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RESUMO

Este trabalho analisa o chamado “direito ao esquecimento”. Inicia-se com a descricdo de
casos paradigmaticos oriundos de diferentes jurisdicdes, com a apresentagao de mudangas
técnicas e sociais € com a exposi¢do de novos significados acrescidos a ideia de privacidade
que se afiguram relevantes para a emergéncia e o delineamento de um amplo discurso de um
direito ao esquecimento. Em seguida, sdo apresentadas as principais caracteristicas do
discurso do direito ao esquecimento, assim como também os principais riscos envolvidos na
sua adog¢do, especialmente aqueles que dizem respeito a censura e a preservagcdo da memoria e
da historia. Jogam-se luzes sobre o modo pelo qual o sistema dos meios de comunicagdo de
massa (incluindo novas midias) atua e sobre como ele contribui para o contexto de
emergéncia do direito ao esquecimento. Finalmente, a dissertagdo situa o direito ao
esquecimento como um direito fundamental ou humano que emerge num contexto de reagao
as tendéncias expansionistas do sistema dos meios de comunicagdo de massa, assegurando as
pessoas o direito de questionar o uso ou reuso de informagdes passadas e verdadeiras que lhes

dizem respeito.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Sistema dos meios de comunicacdo de massa.

Direitos fundamentais ou humanos.



ABSTRACT

This work analyzes the so called “right to be forgotten”. It begins with the description of
leading cases from different jurisdictions, with the presentation of technical and social
changes and with the exposition of new meanings added to the idea of privacy that are
relevant to the rise and shape of a wide right to be forgotten discourse. The main features of
the right to be forgotten discourse are then exposed, as well as the main risks involving its
adoption, especially those related to censorship and the preservation of memory and history.
Lights are shed upon the way the mass media system (including new media) works and upon
the way it contributes to the context of emergence of the right to be forgotten. Finally, the
dissertation places the right to be forgotten as a fundamental or human right that emerges in a
context of reaction to the expansionist tendencies of the mass media system, securing to
persons a right to question the uses or reuses of past and true informations that are related to

them.

Key words: Right to be forgotten. Mass media system. Fundamental or human rights.
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INTRODUCAO

Imagine que vocé ¢ um professor ou professora de uma escola e que, num
carnaval ou evento festivo qualquer, excedeu-se na bebida, subiu num trio elétrico ou numa

mesa de bar e dangou fervorosamente na “boquinha da garrafa”'.

Alguém filmou a
performance, que veio a “cair na internet” — no YouTube, por exemplo. Incontaveis pessoas
viram o video, incluindo os integrantes da direcdo da escola onde vocé trabalha — ou melhor,
trabalhava, ja que vocé terminou por ser demitido em virtude da conduta “reprovavel” perante
a posi¢do que ocupava. Agora, mesmo passado muito tempo - a ponto de a muisica nem mais
sucesso fazer -, voc€ encontra-se desempregado e sem perspectivas de vislumbrar uma nova
ocupacao, eis que a (mé-)fama o persegue: os potenciais empregadores sempre ficam sabendo

de sua performance quando, no momento das andlises cadastrais, pesquisam por vocé no

Google, por exemplo.

A situacdo acima, embora imaginada, nada tem de ficcional. Ela generaliza e
exemplifica casos concretos que estdo a ocorrer ndo s6 no Brasil, mas no mundo todo: pessoas
estdo sendo “condenadas” a rememorar fatos incomodos de seu passado e a arcar com
consequéncias deles decorrentes no presente de suas vidas, ainda que muitas vezes ja tenham
lidado com as eventuais sangdes administrativas, civeis ou mesmo penais decorrentes de suas
condutas. Diz-se, a respeito, que a sociedade, em sua autodescri¢do atual, nada esquece e que,

uma vez on-line, sempre on-line.

No Brasil, Burgos (2014) da conta da situagdo em que uma professora baiana
dancou, sob efeito de alcool, em cima do palco de um show de pagode. A musica continha
uma coreografia de rebolados e levantamentos de saia. Uma vez disponibilizado no YouTube,
o video permitiu a identificagao da professora, que foi perseguida e demitida da escola onde
trabalhava. Sem identificar de quem se trata, Burgos destaca que a professora ndo consegue
emprego por conta do video e que ainda hoje uma busca no Google com seu nome completo

traz o video em questdo como primeiro resultado.

' A expressio refere-se 4 musica “Na boquinha da garrafa”, sucesso da banda E o Tchan.



Ha o caso de Stacy Snyder, entdo uma mae solteira de 25 anos que queria ser
professora nos Estados Unidos. Embora tivesse cumprido todas as obrigacdes do curso que
fazia (integralizado os créditos, passado em todos os exames e completado os treinos
praticos), ela foi informada por representantes da universidade de que ndo poderia se tornar
uma docente, tendo inclusive negada a entrega de seu certificado, em virtude de seu
comportamento ser inadequado para alguém que postulava tal colocagdo. O comportamento
referido foi extraido de um registro diligentemente identificado por um professor da escola
onde ela estava estagiando: a foto, postada pela propria Stacy Snyder na rede social MySpace,
mostrava-a fantasiada, com um chapéu de pirata, bebendo num copo de plastico e continha a
legenda “pirata bébado”. Tal conduta, segundo a universidade, ndo seria profissional, pois
exporia os alunos ao registro de um professor bebendo alcool. Mayer-Schonberger (2009, p.
1) aponta que Stacy Snyder considerou a possibilidade de retirar a foto, mas que o dano ja
estava feito, afinal, sua pagina de internet ja havia sido catalogada por motores de busca e sua

foto, restava, assim, arquivada por rastreadores da internet (web crawlers).

Andrew Feldmar é, por sua vez, um psicoterapeuta canadense na casa dos setenta
anos que vive em Vancouver. Em 2006, ele tentou cruzar a fronteira do Canadd com os
Estados Unidos — como ja o havia feito varias outras vezes — no intuito de buscar um amigo
no aeroporto internacional de Seattle-Tacoma. Desta vez, contudo, um guarda da fronteira
consultou pelo seu nome num motor de busca da internet e encontrou um artigo escrito por
Feldmar para um periddico interdisciplinar em 2001, no bojo do qual ele mencionara ter
usado LSD nos anos 1960. Em virtude disso, o psicoterapeuta foi detido por quatro horas,
teve suas impressoes digitais recolhidas e, apods ter assinado uma declaracdo de que teria
usado drogas quase quatro décadas atras, foi barrado de entrar novamente nos Estados
Unidos. Mayer-Schonberger destaca que Feldmar, um profissional estabelecido e sem
registros criminais, sabe que violou a lei, mas sustenta que ndo fez uso de drogas ao longo dos
mais de trinta anos antes de ser parado pelo guarda. Para ele, o uso do LSD seria uma ofensa
jé& esquecida pela sociedade, algo irrelevante para a pessoa que ele tinha se tornado. “Mas, por
conta da tecnologia digital, a habilidade da sociedade para esquecer restou suspensa e

substituida pela meméria perfeita” (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 4, tradugdo nossa).

O que os casos acima brevemente relatados t€ém como pano de fundo em comum ¢
o fato de as atuais tecnologias terem facilitado e barateado exponencialmente o fluxo, o

registro e o armazenamento de informacdes sobre os mais variados aspectos da vida dos



individuos, permitindo o ficil resgate por qualquer pessoa interessada’ e, assim, o
reavivamento de fatos passados de forma descontextualizada em relagdo a condigdo presente
das pessoas a quem eles se referem, causando-lhes dores, constrangimentos e prejuizos de
variada ordem. Sob tal circunstancia, a liberdade mesmo do individuo parece ficar limitada, ja
que os fatos passados, por mais irrelevantes que sejam no presente (e por mais relevantes que
tenham sido no passado - se ¢ que foram relevantes em tal época pretérita), passam a figurar
como uma letra escarlate que estigmatiza indelevelmente o individuo. Fica mais dificil obter

“segundas chances” (COSTA, 2013).

Tem-se, pois, que a disseminagcdo de tecnologias da informacdo, utilizadas
diretamente pelos meios de comunicacao de massa ou disponibilizadas por estes para uso por
qualquer interessado, estd a gerar problemas concretos que afetam diretamente as pessoas,
inclusive em seu ambito biopsiquico, e, portanto, esta a desafiar os direitos fundamentais ou

humanos?

. E justamente neste ponto que o discurso de um direito ao esquecimento,
direcionado sobretudo (mas ndo exclusivamente) a “realidade digital”, encontra terreno para
crescer e se disseminar como mecanismo juridico a ser acionado quando da ocorréncia de

ofensas como as acima destacadas.

Embora a ideia de esquecimento no direito ndo seja nova, ela ganhou contornos
diferenciados com a ampliagdo das tecnologias de informacdo e comunicagdo, mormente com
o desenvolvimento da internet, das redes sociais e, sobretudo, dos motores de busca de

informagdes.

A compreensdo acerca do direito ao esquecimento, contudo, ndo tem sido
devidamente equacionada. Encontra-se algo limitada, pois varias das comunicagdes que

procuram dar conta de seu fendmeno o fazem para puramente critica-lo, como uma ameaga

2 Rosen (2010) refere-se a uma pesquisa feita pela Microsoft que aponta que 75% dos recrutadores e
profissionais de recursos humanos dos Estados Unidos informaram que suas companhias solicitam que eles
fagam pesquisas online sobre os candidatos, sendo que para muitos o escrutinio envolve buscas numa série de
variados sites (motores de busca, redes sociais, sites pessoais, sites de compartilhamento de fotos e videos, blogs
etc.). Ainda segundo Rosen, 70% dos recrutadores norte-americanos dizem ter rejeitado candidatos em virtude
de informagdes encontradas online (como fotos, conversas e participagdo em grupos de natureza controversa).

3 Considerando o posicionamento de Neves (2009, p. 253), no sentido de que os direitos humanos e os direitos
fundamentais praticamente coincidem quanto ao conteudo, variando, contudo, em seus ambitos de pretensdo de
validade (os direitos fundamentais valeriam dentro de uma ordem constitucional estatal, enquanto os direitos
humanos teriam pretensdo de validade nas diversas ordens juridicas existentes na sociedade mundial), os termos
serdo aqui utilizados de forma intercambiavel, ja que qualitativamente o direito ao esquecimento ndo variaria
usando-se uma ou outra expressao.



que levara a censura, ao apagamento de eventos historicos ou ao encobrimento de pedoéfilos,
corruptos € outros criminosos, criando-se buracos negros informacionais na memoria € na
historia. Sabe-se da impossibilidade de se controlar aprioristicamente os usos que serdo dados
aos institutos e que, nesse sentido, riscos existem. Contudo, o apontamento de tais perigos,
sem a devida compreensdo nio s6 do contexto de surgimento, mas também dos elementos
delimitadores do direito ao esquecimento, termina por jogar sombras sobre os problemas

concretos que de fato estdo a ocorrer e para cuja solugdo tal mecanismo tem sido mobilizado.

Ha estudos que procuram compreender o direito ao esquecimento, inclusive no
tocante a sua renovada faceta. Tais analises sdo validas (como também o sdo evidentemente
os apontamentos criticos), pois indicam dados relevantes para a composi¢do de sua
caracterizagdo. Todavia, eles terminam, ao final, por se fixarem em elementos fortemente
dogmaticos e na maneira de equaciond-los na pratica. Afirmam, assim, que o direito ao
esquecimento tem raiz na privacidade e na dignidade humana e que ele deve ser sopesado ou
ponderado nos casos concretos em face do direito a informacgdo e da liberdade de imprensa.
Embora os estudos dogmaticos (e a discussdo de seu contetido em si) sejam importantes, nao
se verifica, contudo, uma analise mais abrangente, que procure situar o problema em termos
globais — ja& que a internet, os motores de busca, a midia de massa e as comunicagdes sao
fenomenos globais que nao podem ser devidamente compreendidos em termos puramente
territoriais ¢ mesmo juridicos. Sente-se a auséncia de uma analise sist€émica, mais ampla, que
encare a realidade dos problemas concretos e dos discursos que procuram dar conta deles sob

um enfoque global e mais socioldgico.

Dai que o problema que surge ¢ o seguinte: qual o papel do discurso do chamado
“direito ao esquecimento” na sociedade? Qual o contexto de seu surgimento? O que o
caracteriza? E possivel localiza-lo ou relacioné-lo em face do sistema dos meios de
comunica¢do de massa? Se o direito ao esquecimento ¢ um direito fundamental ou humano,

que papel ele desempenha?

Da maneira como colocado o problema, sua apreciagdo demanda um marco
teorico que reconheca que a sociedade se diferencia em sistemas distintos, que atuam com
fungdo e logica proprias, que ndo respeitam as tradicionais fronteiras territoriais estatais e
cujas operagdes podem expandir-se a ponto de avangar sobre as pessoas e sobre sua

integridade biopsiquica. Nesse sentido, parece promissor trazer a discussao autores vinculados



a tradigdo da teoria dos sistemas, como Niklas Luhmann, Marcelo Neves e Gunther Teubner,
evidentemente que nao de maneira exaustiva, mas naqueles pontos que mais diretamente
interessam e convergem em torno da discussdo acerca do direito ao esquecimento. O
pensamento de Luhmann adquire maior destaque no tocante as modificacdes técnico-sociais
surgidas, a memoria e ao delineamento e dindmica dos meios de difusdo, mormente do
sistema dos meios de comunicagdo de massa. J& o pensamento de Neves ¢ mobilizado
sobretudo como fio condutor para a discussdo (com aportes de Teubner) acerca do papel dos

direitos fundamentais e direitos humanos no marco do pensamento sistémico.

Se hoje, com as atuais tecnologias digitais, parece ter havido uma mudanca no
sentido de que tudo é lembrado e nada é esquecido, de forma que qualquer informagao,
mormente no tocante a dados pessoais, por mais velha e desatualizada que seja, pode ser
resgatada de suportes de memoria externos e ilimitados, de forma descontextualizada e sem
limites (seja territoriais, seja em termos de finalidade), gerando danos e prejuizos a pessoas
especificas, e que tudo isso encontra-se viabilizado e apropriado pelos meios de comunicagao
de massa (atuantes também na internet), parece haver uma conexao entre todo esse contexto e
a ideia de se questionar o reuso ou a reutilizacdo que se faz de informacdes passadas que
contenham dados pessoais. Poderiam tais informagdes ser reutilizadas? Se sim, em que
situacdes isso seria possivel? Para quais finalidades? Em que casos as informagdes deveriam

ser “esquecidas™?

A hipétese de trabalho que surge, sob tais colocagdes, ¢ a de que o discurso do
chamado direito ao esquecimento estaria se configurando como uma reagdo dos direitos
fundamentais (ou humanos) aos efeitos destrutivos do sistema dos meios de comunicacao de
massa, cuja expansdo estaria avancando a ponto de causar danos as pessoas, em sua
dignidade, personalidade e substrato biopsiquico. O direito ao esquecimento, assim,
configuraria um mecanismo destinado a protecao de tais aspectos da pessoa, assegurando um
espaco comunicativo de autonomia perante os meios de comunicacdo de massa, a partir do
qual poder-se-ia deduzir pretensdes de questionamento quanto ao uso (ou reuso) que ¢ feito
das informagdes, evitando ou mesmo procurando remediar a ocorréncia de eventuais

instrumentalizacdes da pessoa por parte do sistema.



A presente pesquisa tem como objetivos, assim, delimitar e apresentar, a partir da
discussdo de casos concretos paradigmaticos e de revisdo bibliografica sobre o tema, as
caracteristicas do chamado direito ao esquecimento, bem como demonstrar que tal discurso,
nos seus contornos atuais, surge num contexto de reacdo dos direitos humanos em face da
expansdo e liberagdo de efeitos destrutivos dos meios de comunicagdo de massa sobre as

pessoas.

Sabe-se que um tema pode ser analisado sob varias Oticas. Com o direito ao
esquecimento nao ¢ diferente. Envolvendo-o, varias discussdes poderiam ser encetadas: a
relacdo publico-privado, a relagdo do direito com o tempo ou do direito com a histoéria, a
judicializagdo da propria (ideia de) historia, os mecanismos juridicos para solugdo de casos
que envolvam direitos conflitantes (como a informacdo e a privacidade), as relagdes entre
ordens juridicas distintas na sociedade mundial etc. Considerando que cada analise dessa
propiciaria o enredamento de um trabalho independente e autonomo, certo ¢ que a apreciacao
que ocorrera neste trabalho terminard por tocar ou perpassar alguns desses assuntos, de
maneira a demonstrar a complexidade do tema e ndo com o intuito de aprofunda-lo em todas
as suas nuangas. Nesse sentido, a propria demonstracao dessa complexidade torna-se, em si,

parte do objeto e do objetivo da presente pesquisa.

Para além da presente introdugdo, o trabalho compreende mais trés capitulos de

desenvolvimento e uma concluséo.

No Capitulo 1, buscar-se-a elencar e detalhar um rol de casos concretos que se
apresentam paradigmaticos para a compreensao do direito ao esquecimento. O objetivo ¢
mostrar a complexidade e as nuangas que o envolvem, bem como as diferenciacdes e as
argumentacoes que sao mobilizadas para construi-lo, a partir dos problemas concretos que se

apresentaram para aprecia¢ao judicial.

O Capitulo 2 volta-se, de sua parte, a revisdo bibliografica e a discussdo e
caracterizagdo do direito ao esquecimento, a partir dos elementos levantados com a andlise
dos casos concretos. A ideia ¢ explorar o discurso do direito ao esquecimento, procurando
identificar o contexto de seu desenvolvimento, seus contornos e os riscos geralmente
levantados em fun¢do de sua adogdo (possiveis ofensas & memoria e a historia, ao direito a

informacao etc.).



O Capitulo 3, de sua sorte, buscara enfrentar a hipdtese levantada, apresentando o
delineamento dos meios de comunicagdo de massa, bem como o papel dos direitos humanos
ou fundamentais numa sociedade (mundial) que se divide em sistemas funcionalmente

diferenciados.

Cuida-se, enfim, de um trabalho que pretende se colocar como uma comunicacao
voltada a agregar mais elementos a compreensio de um fendmeno que n3o pode ser
vulgarizado e que demanda andlise mais detida, ja que, além de suscitar discussdes
envolvendo direitos caros nas democracias atuais, como as liberdades de informacao e de
imprensa, arregimenta em torno de si problemas concretos de direitos humanos envolvendo as
pessoas — incluindo o que elas tem de substrato biopsiquico, ou seja, o que elas tem de

integridade de mente e corpo.



CAPITULO 1 - CASOS PARADIGMATICOS

1.1. Consideracoes preliminares

A ideia do presente capitulo ¢ a de relacionar e detalhar casos concretos
envolvendo o direito ao esquecimento, de forma a evidenciar como os problemas surgem e
como eles estdo sendo resolvidos judicialmente com base nele. Almeja-se, com isso, expor as
nuancas e complexidades intrinsecas aos problemas surgidos, de forma a extrair os elementos,
as possibilidades, os riscos, enfim, a matéria-prima necessaria ao delineamento do discurso do

direito ao esquecimento em si.

Ha casos concretos que ndo mencionam expressamente a nomenclatura do direito
ao esquecimento. Por outro lado, o elenco de casos abarca situagdes envolvendo ora o
ambiente virtual da internet, ora o ambiente televisivo. Ademais, hd casos decididos por
tribunais ndo s6 brasileiros, como também de outras jurisdi¢gdes. Apesar de todas essas
diferenciagdes entre eles, a escolha ndo se apresenta arbitraria - embora se saiba da
impossibilidade de se ser ontologicamente exaustivo e da existéncia de contingéncias proprias

da pesquisa e da defini¢do das fontes.

Os casos sao paradigmaticos, pois, ou tocam diretamente em elementos
estruturantes do discurso do direito ao esquecimento, surgidos de embates envolvendo
diretamente a privacidade e a prote¢do de dados dos individuos, ou fazem referéncia entre si,
a ponto de discutirem pontos comuns que certamente adentram na configuracdo dos
problemas e na caracterizagdao e operacionalizagdo do direito ao esquecimento, mormente na

internet.

A diferenga de jurisdigdes e de meios tecnoldgicos (com referéncia a casos
televisivos e também relativos ao meio virtual da internet), em verdade, tende a figurar como
algo positivo para o trabalho, pois evidencia diferengas que ndo fazem diferenga em principio,
a luz de um marco teodrico sist€émico (aqui adotado), que parte do reconhecimento da

existéncia de uma fragmentagdo da sociedade mundial em subsistemas sociais globais



funcionalmente diferenciados — dentre os quais se incluem os meios de comunicagdo de

massa.

A auséncia do uso de uma denominagdo (ou de uma mesma denominagdo) para o
fendmeno que se pretende analisar também nao configura um problema em si. Embora o uso
de denominagdes ou mesmo metaforas seja algo importante - pois possibilita que se diga (ou
ndo), adequadamente (ou ndo), muito a respeito do que se fala, tem-se que a nomenclatura nao
¢ algo distintivo de um fendmeno em si. Importa mais, como sera evidenciado, a semelhanca
fenoménica dos problemas concretos, a identificacdo de argumentagdes recorrentes € a

recursividade das comunicagdes envolvidas.

1.2. O caso Lebach

Em 1973, o Tribunal Constitucional Federal Alemao julgou o caso hoje conhecido

como “Lebach”.

Numa breve retrospectiva dos fatos, tem-se que, em 1969, quatro soldados que
vigiavam um depoésito de municdo em Lebach (lugarejo situado no oeste da entdo Republica
Federal da Alemanha) foram brutalmente assassinados e armas e muni¢des foram roubadas. A
época de sua ocorréncia, o crime teve ampla cobertura pela imprensa e pela televisao locais.
Os dois principais acusados foram condenados a prisdo perpétua, sendo que um terceiro,
coadjuvante que os auxiliara na prepara¢do da a¢do criminosa, foi condenado a seis anos de

reclusao.

Considerando o interesse despertado pelo caso na opinido publica, o canal de
televisdo alemao ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen) produziu um documentario que cobria
todo o ocorrido, apresentando os condenados — inclusive o coadjuvante — com fotos € nomes,
além de detalhar as relagdes pessoais que mantinham entre si (incluindo ligagdes
homossexuais). O documentério estava destinado a ir ao ar numa sexta-feira a noite, pouco
antes da soltura do condenado coadjuvante — o qual, em vista disso, pleiteou judicialmente

medida que impedisse a transmissao.
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Nao logrando éxito em instancias inferiores, o reclamante recorreu ao Tribunal
Constitucional Federal, que conheceu do caso como um conflito entre a liberdade de
radiodifusdo e a prote¢do da personalidade, direitos que demandam, segundo a corrente
adotada pela referida corte, ponderagdo entre si, ja que ambos configuram valores essenciais a

ordem democratica constitucional livre, ndo prevalecentes um sobre o outro a priori.

O tribunal reconheceu que a liberdade de radiodifusdo engloba a sele¢do do
conteudo a ser apresentado, o tipo e 0 modo da respectiva apresentacdo (incluindo-se a forma
do programa), ndo importando, sob tal logica, “o interesse perseguido pelo programa

294

concreto, o tipo e 0 modo de configuragdo e o efeito atingido ou previsto”™, exceto quando tais

configurac¢des colidam com outros bens juridicos, como ¢ o caso da protecao a personalidade.

Da ponderagdo, o tribunal assentou que, diante de noticidrio atual sobre delitos
graves, o interesse da populagdo pela informacao deve em geral prevalecer sobre o direito de
personalidade do criminoso. Contudo, de acordo com o principio da proporcionalidade e com
a necessidade de respeito a mais intima e intangivel area da vida, a divulgacdo de nome, foto
ou outra identificagdo do criminoso nem sempre ¢ permitida. A protecdo a personalidade
impede que a televisdo aborde a pessoa do criminoso ¢ sua vida privada por tempo ilimitado e

superior a atualidade da noticia.

Um noticiario posterior sera, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o condao,
em face da informacdo atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou
adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameagar sua reintegracdo a
sociedade (re-socializagdo). A ameaca a re-socializagdo deve ser em regra tolerada
quando um programa sobre um crime grave, que identificar o autor do crime, for

transmitido [logo] ap0ds sua soltura ou em momento anterior proximo a soltura’.

Com isso, o tribunal cassou as decisdes das instincias inferiores e proibiu a
transmissdo do documentario até decisao final a ser exarada na agdo principal que tramitava

sobre 0 caso.

4 BverfGE 35, 202 — LEBACH. Excertos disponiveis em: MARTINS, Leonardo (org). Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005,
p. 486-493.

5 BverfGE 35, 202 — LEBACH. Excertos disponiveis em: MARTINS, Leonardo (org). Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005,
p. 486-493.
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1.3. Os Recursos Especiais n° 1334097/RJ e n° 1335153/RJ

Muito tempo depois, ja no Brasil, no ano de 2013, o caso Lebach foi
expressamente inserido na fundamentacdo dos Recursos Especiais - RESP n° 1334097/RJ e
RESP n° 1335153/RJ, por meio dos quais o Superior Tribunal de Justica - STJ reconheceu a

existéncia do chamado direito ao esquecimento.

No RESP n° 1334097, o caso de fundo dizia respeito ao pedido de reparagdo por
danos morais sustentado em face da TV Globo, tendo em vista esta ter veiculado programa
televisivo (Linha Direta — Justica) sobre a “Chacina da Candelaria”, expondo em rede
nacional a imagem e o nome do autor - envolvido na chacina, mas ao final absolvido por
unanimidade pelo jari em virtude do reconhecimento de negativa de autoria. O autor aduziu
que tal exposicao de sua imagem e nome, sem consentimento, foi ilicita, pois ferira seu direito
a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizo inclusive aos seus familiares. A
veiculagdo do episédio no programa teria, assim, reacendido, na comunidade de sua
residéncia, a imagem de chacinador, a desconfianca de todos e o 6dio social, causando-lhe
varios problemas, como inadmissdo em emprego e ameacas de morte, que o obrigaram a
desfazer-se de seus bens e a deixar a comunidade em que vivia, no intuito de proteger sua

familia e de ndo ser morto por justiceiros e traficantes.

Em primeira instancia, seu pedido indenizatorio foi julgado improcedente, tendo a
respectiva sentenga, contudo, sido reformada em grau de apelagdo, oportunidade em que o
Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro entendeu configurado o abuso do direito de informar e
violado o direito de imagem do cidaddo que, envolvido lateral e acessoriamente num evento

que podia ser recontado sem a mengao de seu nome, ja havia voltado ao anonimato.

Irresignada com a decisdo, a TV Globo interpos o recurso especial perante o STJ,
o qual, contudo, teve seu provimento negado por unanimidade pela 4* Turma, restando

mantida a condenag@o ao pagamento de R$50.000,00 a titulo de indenizagao.

No segundo RESP n° 1335153, os irmaos vivos de Aida Curi pleitearam reparagao
por danos morais, materiais ¢ de imagem igualmente em face da TV Globo, pelo fato, em
sintese, desta emissora ter veiculado programa televisivo (novamente o Linha Direta —

Justiga), contrariamente a pedido dos autores, que explorara o tragico homicidio de sua irma,
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ocorrido em 1958 — caso que se tornou nacionalmente conhecido em virtude da cobertura do
noticidrio da época e do processo criminal decorrente. Foi sustentado que o crime ja havia
sido esquecido com o passar do tempo e que a nova cobertura realizada pelo programa tantos
anos depois teria reaberto feridas antigas dos autores, fazendo-os reviver dores do passado
que justificariam indenizagdo por danos morais. Ademais, a exploracdo comercial da imagem
da falecida, de sua vida, morte e pos-morte, configuraria enriquecimento ilicito e dano

material e de imagem também justificadores de indenizacao.

Os pedidos foram rejeitados em primeira instdncia. Apreciando a questdo em grau
recursal, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro desproveu a apelagdo dos autores, mantendo
a sentenca de improcedéncia de primeiro grau. O tribunal apontou, inclusive, que os fatos
expostos no programa eram ¢ sdo de conhecimento publico, eis que amplamente divulgados
pela imprensa e discutidos e noticiados ao longo dos ultimos cinquenta anos, inclusive nos
meios académicos. O tribunal destacou, ainda, que a TV Globo cumpriu com sua fungdo
social de informar, alertar e debater o caso, sendo estes deveres dos meios de comunicagao
que se sobrepdem ao interesse individual. Ademais, ndo teria havido — ou, pelo menos, nao
teria sido demonstrado — o aumento de lucro da ré com o uso do nome e da imagem da

falecida.

Irresignados, os autores interpuseram recurso especial para o STJ, o qual, porém,

ndo foi provido, por decisdo de maioria da 4* Turma.

Embora as conclusdes dos julgamentos dos dois casos sejam distintas — no RESP
n°® 1334097, o STJ “deu razdo” ao autor, enquanto no RESP n°® 1335153 “deu razdo” a TV
Globo -, a fundamentacao do voto condutor do Ministro-relator, em ambos, no geral (salvo a
parte final), ¢ a mesma. Ele enxerga os casos como confrontos entre a liberdade de
informagdo/expressdo/imprensa e os direitos de personalidade (dignidade da pessoa humana,
privacidade, intimidade, imagem), construindo sua fundamentacdo para reconhecer a
existéncia do direito ao esquecimento tanto a partir da legislagdo positiva infraconstitucional,

quanto de aportes doutrinarios e jurisprudenciais — nacionais e estrangeiros.

No que os votos condutores, proferidos pelo Ministro Luis Felipe Salomao, relator

de ambos os casos, t€tm em comum no tocante ao mérito, cumpre destacar varios aspectos.
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De saida, o Ministro-relator aponta uma diferenciagdo com relacdo a muitos dos
casos ja anteriormente analisados pela corte envolvendo publicagdes jornalisticas e direitos de
personalidade, os quais tinham como elementos factuais um contexto de ilicitude da
publicagdo (contetido difamatoério ou inveridico) e um cendrio de contemporaneidade da
noticia. Nos casos presentes, contudo, as controvérsias centram-se na auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados, os quais, revividos extemporaneamente e
lembrados contra a vontade dos interessados, reativam e reabrem dores, estigmas e feridas ja

anteriormente superadas.

Outro ponto diz respeito ao intuito de limitar os efeitos da decisdo aos casos de
publicagdes em midia televisiva, deliberadamente ndo se voltando, portanto, para a internet.
Segundo o relator, o ambiente da internet teria contornos diferenciados ¢ mais complexos,
haja vista que nao propicia o esquecimento do que ¢ divulgado, que produz residuos
informacionais que superam a contemporaneidade da noticia, e que, assim, pereniza
informacdes tanto aviltantes quanto honoraveis das pessoas®. Ele destaca que a discussido do
tema no ambiente da internet alcanca interesses de mais de um Estado-nacdo, reclama
solucdes (legislativas ou judiciais) especificas e desafia solu¢des de ordem técnica. A propria
possibilidade de compartilhamento e circulagdo internacional de conteudos apontaria, de
acordo com ele, para topicos sensiveis, como a questdo da soberania dos Estados-nagdo.
Assim, na decisdo, o direito ao esquecimento ¢ apreciado especificamente sob o viés “mais

simplificado” das publica¢des em televisao.

O voto cuida ainda de apontar exemplificativamente o que seriam os principais
argumentos levantados contra o direito ao esquecimento. Considerando-se o carater

enumerativo do topico, permite-se a sua transcri¢ao:

® Nesse contexto, o voto condutor pontua que a Unido Europeia, mesmo ji tendo adotado a Diretiva n°
46/1995/CE (normatizagdo que busca proteger pessoas no tocante ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo da informagéo), viu reacender “o debate acerca da perenizagdo de informagdes pessoais em poder de
terceiros, assim como o possivel controle de seu uso — sobretudo na internet”, a ponto de a Vice-Presidente da
Comissdo de Justica da Unido Europeia ter apresentado proposta de revisdo das diretivas anteriores, de forma a
se contemplar expressamente o direito ao esquecimento no ambito da internet. (Conferir RESP 1334097/RJ ¢
RESP 1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgados em 28/05/2013, DJe 10/09/2013).
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6. Grosso modo, entre outras assertivas contrarias a tese do direito ao esquecimento,
afirmam-se que: i) o acolhimento do chamado direito ao esquecimento constitui
atentado a liberdade de expressdo e de imprensa; ii) o direito de fazer desaparecer as
informag¢des que retratam uma pessoa significa perda da propria histdria, o que vale
dizer que o direito ao esquecimento afronta o direito a memoria de toda a sociedade;
iii) cogitar de um direito ao esquecimento ¢ sinal de que a privacidade ¢ a censura do
nosso tempo; iv) o mencionado direito ao esquecimento colidiria com a propria ideia
de direitos, porque estes tém aptiddo de regular a relagdo entre o individuo e a
sociedade, ao passo que aquele finge que essa relagdo ndo existe — “um delirio da
modernidade”; v) o direito ao esquecimento teria o conddo de fazer desaparecer
registros sobre crimes e criminosos perversos, que entraram para a historia social,
policial e judiciaria, informagdes de inegavel interesse publico; vi) ou uma coisa €,
na sua esséncia, licita ou ¢ ilicita, ndo sendo possivel que uma informagdo licita
transforme-se em ilicita pela simples passagem do tempo; vii) quando alguém se
insere em um fato de interesse coletivo, mitiga-se a protecdo a intimidade e
privacidade em beneficio do interesse publico e, ademais, uma segunda publicaggo
(a lembranga, que conflita com o esquecimento) nada mais faz do que reafirmar um
fato que ja é de conhecimento publico; viii) e, finalmente, que programas policiais
relatando acontecimentos passados, como crimes cruéis ou assassinos célebres, sdo e
sempre foram absolutamente normais no Brasil e no exterior, sendo inerentes a

propria atividade jornalistica’.

Ap6s a indicagdo dos referidos argumentos contrarios ao direito ao esquecimento,

o relator passa, entdo, a rebater as principais oposicoes elencadas.

O voto condutor aponta existir, na atualidade, um esgargamento da intimidade e
da privacidade, oriundo de um contexto social de modificagdes na relagao publico-privado e
marcado por uma enxurrada de questdes privadas no espaco publico, seja em decorréncia de
atitudes espontaneas dos individuos, seja a partir da expropriagdo da intimidade e privacidade
por parte de terceiros. Tal cenario estaria a impor novas reflexdes sobre velhos direitos ou

mesmo a configuracdo de novos direitos.

Quanto a alegacdo de censura, o relator destaca que a liberdade de imprensa
encontra-se indissoluvelmente vinculada a todo e qualquer Estado de Direito, afigurando-se

um dos pilares da democracia. Todavia, e ndo obstante os antigos fantasmas de perseguicao e

7 RESP 1334097/RJ e RESP 1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, 4* Turma, julgados em
28/05/2013, DJe 10/09/2013.
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tolhimento vivenciados pela imprensa (brasileira) em tempos anteriores — os quais ndo devem
ser esquecidos -, ndo se deve admitir uma atividade informativa desatada de principios e
regras (como os dispostos no artigo 220 e seguintes da Constitui¢do Federal de 1988 — CF/88,
que protegem a privacidade das pessoas, dentre outros bens juridicos). Considerando que os
direitos ndo sdo, em regra, absolutos, entende o relator, assim, que a liberdade de informagao
ndo pode apresentar-se hipertrofiada, as custas do atrofiamento dos valores que protegem a
pessoa humana. Ele afirma que a CF/88 possui vocagdo antropocéntrica, radicada na
dignidade da pessoa humana e que, portanto, no conflito entre liberdade de informagdo e
direitos de personalidade, haveria de regra uma constitucional inclina¢do ou predile¢ao para
solucdes protetivas da pessoa humana — embora a solugdo a prevalecer deva sempre observar

as peculiaridades do caso concreto.

No tocante a perda de historicidade — que incluiria a possibilidade de crimes e
criminosos histéricos desaparecerem -, o voto condutor reconhece que a histéria de uma
sociedade ¢ patrimdnio imaterial que alberga variados acontecimentos e personagens, 0s quais
ensejam lembranga em fungdo de inumeras razdes, incluindo a revelagdo de um senso de
evolugdo ou regressao no tocante ao respeito a valores éticos € humanos. O carater historico
da noticia jornalistica policial, contudo, deveria ser visto com cautelas, em virtude da
possibilidade de se ter uma historicidade artificialmente gerada em funcdo de exploracdo
midiatica exacerbada, estigmatizada e interessada. O relator chega mesmo a transcrever
trechos de estudos que apontam para as disfuncionalidades promovidas pela logica
(empresarial) que guia a atividade de imprensa (como a eleicdo de pautas por critérios
politicos e ndo técnicos; a defini¢do de “verdades” que na realidade significam uma versao
dos fatos, mediada pela linha editorial do veiculo de imprensa etc.), destacando ainda a
poderosa influéncia que a exploragao midiatica exerce sobre os processos judiciais criminais.
E nesse contexto de possibilidade de criagdo de historicidades por atuagdo abusiva e populista
da midia que o relator admite que a propria historicidade de um crime possa ser discutida ou
ponderada em cada caso, inclusive no tocante a eventual artificiosidade criada a época da
cobertura dos fatos propriamente ditos. Nesse cenario, a “historicidade” de um fato ndo
poderia ser um elemento em si intransponivel, a bastar por si proprio para permitir que crimes
e individuos neles envolvidos possam ser retratados ampla, irrestrita e indefinidamente no

tempo.
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O voto condutor toma em consideracdo ainda a questdo do interesse publico,
apontando que ele ndo deve ser confundido com o interesse do publico, que ele compreende
legitimamente a publicidade a ser dada as respostas estatais para os fendmenos criminais, €
que, contudo, ele nem sempre deve prevalecer sobre a privacidade ou intimidade dos

envolvidos, sob pena de ofensa a Constituicao.

Os fenomenos do tempo e do direito também sdo analisados. Segundo a decisdo,
tempo e direito encontram-se intrinsecamente relacionados, de forma que o direito confere
significados a passagem do tempo, enquanto o tempo em si interfere na propria manifestagao
do direito. Evitando que o tempo se torne algo puramente cronologico, gerador de
desestabilizacdo da vida por meio de constantes surpresas, o direito procura estabilizar o
passado e conferir previsibilidade ao futuro, havendo uma série de institutos em tal sentido,
como a prescri¢ao (um esquecimento programado); coisa julgada; anistias; respeito ao direito
adquirido; a limitacdo de prazo para que dados negativos sobre inadimpléncia de
consumidores figurem em bancos de dados; o sigilo da folha de antecedentes para condenados
que ja cumpriram a pena; a exclusdo, dos terminais dos institutos de identificagdo criminal, de
registros de dados acerca de inquéritos arquivados, de agdes penais trancadas, de processos

que tenham culminado em absolvigdo etc.

A assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita com o simples
passar do tempo ndo tem nenhuma base juridica. O ordenamento ¢ repleto de
previsdes em que a significagdo conferida pelo Direito a passagem do tempo ¢
justamente o esquecimento e a estabilizagdo do passado, mostrando-se ilicito sim

reagitar o que a lei pretende sepultar®.

E todo esse esquecimento pode decorrer justamente em nome do respeito a
privacidade. E nesse ponto do voto, alids, que o caso Lebach é resgatado e tomado em
consideragdo, juntamente com outros’, para demonstrar as diretrizes concernentes ao uso da
informacao de forma atual e, portanto, limitada no tempo, € os prejuizos adicionais ou novos
aos direitos de personalidade que podem advir de um noticidrio posterior ndo mais condizente

com a atualidade dos fatos.

8 RESP 1334097/RJ e RESP 1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, 4* Turma, julgados em
28/05/2013, DJe 10/09/2013.

® Qutros dois casos estrangeiros sio mencionados: o Caso Marlene Dietrich (julgado no Tribunal de Paris) e o
caso Melvin vs. Reid (julgado no Tribunal de Apelagdo da California).
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E na esteira da relagdo entre tempo e direito que os limites da liberdade de
informar sdo analisados. Destaca-se que a verdade ou a verossimilhanga das informacgdes
veiculadas afigura-se como um requisito interno da liberdade de imprensa, fazendo com que a
liberdade de informar sucumba perante noticias inveridicas. Mas esse ndo ¢ o unico limite a
ser observado pela liberdade de informar. Deve-se observar, ainda, a vida util do interesse
publico na informacao (vinculando-a, no caso penal, ao esgotamento da resposta estatal dada
aos fatos). E dizer: nem tudo o que ¢ veridico pode, simplesmente por sé-lo, ser divulgado ou
“permanecer eternamente na memoria da sociedade — ndo por seu natural armazenamento
neuropsiquico, infenso a qualquer reacdo juridica, mas por obra de veiculos de informagio”!°.
A informagdo possui uma vida ttil atrelada a causa que legitima ou justifica sua divulgacao, o
que, no caso criminal, perfaz-se com a fiscalizagdo social da resposta estatal dada aos fatos.
Ultrapassada a vida util da informagao, seu novo uso “s6 pode ambicionar, ou um interesse
historico, ou uma pretensdo subalterna estigmatizante, tendente a perpetuar no tempo as

misérias humanas”'!.

Ressalva-se, portanto, a possibilidade do uso das informag¢des em abordagens
genuinamente historicas, cujas narrativas demandam (sob pena de impraticabilidade) a

identificacdo mesmo dos envolvidos.

O relator entende, assim, que entre a memoria (a conexdo do presente com o
passado) e a esperanga (a conexdo do futuro com o presente), o ordenamento juridico teria
feito opgdo pela segunda, configurando-se o direito ao esquecimento como um verdadeiro

direito a esperanca.

Neste ponto, cessa a fundamentacao idéntica dos dois casos, oportunidade em que

o relator comeca a analisar de fato as situa¢des concretas.

No RESP n° 1334097, ele reconhece que a Chacina de Candelaria tornou-se um
fato histérico que expds ao mundo os problemas do pais concernentes a precéaria prote¢ao

conferida as criangas e aos adolescentes, mas que, na hipotese, tal historia poderia ser

10 RESP 1334097/RJ ¢ RESP 1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, 4* Turma, julgados em
28/05/2013, DJe 10/09/2013.

' RESP 1334097/RJ ¢ RESP 1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, 4* Turma, julgados em
28/05/2013, DJe 10/09/2013.
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perfeitamente recontada sem que se fizesse uso e exposi¢ao em rede nacional da imagem e do
nome do autor da agdo. Nenhuma ofensa, seja ao autor (em sua dignidade), seja a liberdade de
imprensa (em seu mister), teria ocorrido se 0 nome e a imagem do autor ndo tivessem sido
veiculados. Reportando-se a fundamentagdo do acorddo da instancia inferior, o voto destaca
“nao [ser] leviano supor que o nome ¢ a imagem do autor s6 foram memorizados por pessoas
de seu circulo de convivéncia, pois a enorme maioria dos telespectadores, minutos depois da
exibi¢do do programa, sequer lembraria o seu primeiro nome”!?. Ademais, “ndo havia
qualquer atualidade na revelacdo da identidade daquele homem acusado injustamente de tao
barbaro crime; ndo havia, tampouco, interesse publico significativo na divulgacdo desse
pormenor”'®. A divulgagdo da matéria teria, de fato, em verdade, como ja acima apontado,
desencadeado consequéncias negativas diretas ao autor - como a desconfianga social em
relagdo a sua pessoa, além de outros danos. Em virtude desse julgamento, ha recursos da TV

Globo pendentes de apreciagdo perante o Supremo Tribunal Federal — STF.

Ja no RESP n°® 1335153 a solugdo foi distinta — e ndo unanime. Reconheceu-se
que, tal como os ofensores, as vitimas de um crime e seus familiares também tém direito ao
esquecimento, se assim o desejarem. Ou seja, possuem o direito de ndo serem submetidas
desnecessariamente a lembrancas de fatos passados que causaram dores e feridas, ndo se
permitindo, portanto, que os canais de informacdo enriquecam por meio de indefinida

exploragdo das desgracas das pessoas.

De toda sorte, também em relacdo aos ofendidos e seus familiares incidiria a
ponderacdo acerca da historicidade do crime, ou seja, acerca de como o caso tornou-se
historico. Na hipotese, o relator entendeu que o homicidio de Aida Curi ndo foi artificiosa ou
abusivamente coberto na época pela midia, tendo a vitima mesmo se tornado elemento
indissociavel do delito, de forma a tornar impraticavel a sua narrativa omitindo-se a sua
figura. Sob tal l6gica, nao se poderia retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi. Tomando por
base a fundamentacdo do acordao recorrido, o relator d4 destaque a circunstancia de que os
fatos s@o discutidos e noticiados desde a época e até hoje de maneira publica, inclusive
académica, havendo mesmo mais de 470.000 registros de ocorréncias sobre o caso oriundos

de pesquisa no motor de busca do Google.

12 RESP 1334097/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, 4* Turma, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013.

13 RESP 1334097/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013.
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Doutro lado, o fato de se admitir um direito ao esquecimento em tese ndo daria,
segundo o relator, ensejo a um imediato dever de indenizar, eis que se apresenta necessario
demonstrar a ocorréncia de um dano, o qual, no caso, ndo se fez presente. E que, tendo a
matéria sido divulgada cinquenta anos depois dos eventos, ndo se poderia falar em ocorréncia
de um abalo moral, j& que o tempo decorrido faz com que a dor mesmo va diminuindo, de
forma que pode causar um desconforto, mas ndo na intensidade que o abalo de antes. Em

virtude disso, a indenizagdo por dano moral restou negada.

A indenizag¢do pelo uso da imagem, de sua sorte, também foi negada, eis que a
vitima ndo teria sido apresentada de forma degradante ou desrespeitosa e que também nao
teria havido uso comercial de sua imagem, uma vez que houve uma unica exposicao
fotografica. “Tal circunstancia refor¢a a conclusdo de que — diferentemente de uma biografia
ndo autorizada, em que se persegue a vida privada do retratado — o cerne do programa foi
mesmo o crime em si, € ndo a vitima ou sua imagem”, apresentando-se, outrossim,
“improvavel que uma Unica fotografia ocasionasse um decréscimo ou acréscimo na

receptividade da reconstitui¢io pelo publico expectador™!“.

A divergéncia (vencida) apontou, contrariamente ao relator, que a conduta da
emissora incidiria sim na proibi¢ao do uso de imagem para fins comerciais sem autorizagao,
pois, afinal, o programa configuraria um teleteatro (e ndo uma peca jornalistica, dada a
auséncia de atualidade da informag¢ao) produzido com intuito de lucro, que ndo teria retratado
uma investigacdo ou documentario acerca da vida ou dos fatos envolvendo personagem da
histéria do pais ou mesmo uma pessoa politica, famosa ou notéria cujo modo de vida
ensejasse mitigacdo do direito a intimidade. A vitima era pessoa comum da cidade do Rio de
Janeiro e foi apresentada por meio de foto que a retratava morta, ensanguentada e abragada a
um dos irmaos (autor também da a¢do judicial). As encenagdes realizadas reproduziram cenas
impactantes, chocantes e violentas, integrantes de um filme televisivo sem natureza
jornalistica, relevancia social ou interesse publico ou histérico, mas com evidente intuito

econdmico, criado a partir da historia da familia Curi.

4 RESP 1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013;
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Em virtude dos recursos pertinentes, o caso dos irmdos de Aida Curi teve
repercussao geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal — STF, encontrando-se assim
pendente de apreciacdo pela referida corte a tese em torno da possibilidade de um direito ao
esquecimento (no ambito civil), configurada a partir do conflito entre as liberdades de
informagdo e expressdo, concretizadas pelas atividades de 6rgios de midia e de imprensa, de
um lado, e a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade, de

outro.

1.4. O caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez

Foi com base em interpretacio da Diretiva n°® 46/1995/CE, mencionada
lateralmente na fundamentagao dos julgados do STJ acima analisados, que, em 13 de maio de
2014, ao julgar o caso C-131/12, o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu uma série
de questdes prejudicais suscitadas pela Audiéncia Nacional da Espanha (tribunal com sede em
Madrid e jurisdi¢ao sobre toda a Espanha) num caso que envolvia, de um lado, as empresas
Google Spain SL e Google Inc. e, de outro, o cidaddo Mario Costeja Gonzalez ¢ a Agéncia

Espanhola de Protecdo de dados - AEPD',

Mario Gonzalez ¢ um cidaddo espanhol (domiciliado na propria Espanha), que
tornou-se devedor da Seguridade Social, a ponto de imovel de sua propriedade ter sido
arrestado para fins de pagamento da divida. Em 19 de janeiro ¢ 9 de margo de 1998, dois
anuncios foram publicados, entdo, no jornal espanhol La Vanguardia, divulgando a alienagdo
em hasta publica do imovel dele e de varias outras pessoas. Uma vez resolvido o problema da
divida e do arresto ja ha muito tempo, Gonzalez identificou, contudo, que uma pesquisa por
seu nome no motor de busca do Google (Google Search) continuava a apresentar na lista de
resultados os links que direcionavam para as paginas do jornal La Vanguardia que continham

os referidos antuincios de alienacgao.

15 Sendo um ato do ano de 1995, a Diretiva n® 46/1995/CE ndo foi promulgada no contexto atual de ampla
disseminag@o das atuais tecnologias da informacdo, principalmente da internet. Considerando tal circunstancia, a
Audiéncia Nacional da Espanha levantou questionamentos prejudiciais perante o Tribunal de Justica da Unido
Europeia quanto ao alcance de tal normativo. A Corte Europeia respondeu aos questionamentos no bojo do caso
C-131/12, a partir de uma leitura dos termos da Diretiva n® 46/1995/CE a luz do contexto das atuais tecnologias
de busca de informagdes na internet.
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Pelo fato de o caso ja estar resolvido e, portanto, entendendo ser impertinente a
referéncia a ele na atualidade, Mario Gonzélez apresentou, em 5 de marco de 2010,
reclamacgdo perante a AEPD em face de La Vanguardia Ediciones SL e em face de Google
Spain e Google Inc, postulando que se ordenasse ao jornal La Vanguardia a supressdo ou
alteracdo das respectivas paginas, fazendo com que seus dados viessem a desaparecer, ou a
ado¢dao de determinadas medidas disponibilizadas pelos proprios motores de busca para
proteger esses dados. Quanto as empresas Google Spain e Google Inc, solicitou ordem para
delas obter a supressdo ou ocultacdao de seus dados pessoais, fazendo com que eles deixassem

de aparecer nos resultados de pesquisa e nos links para o La Vanguardia.

A AEPD indeferiu o pedido com relagao a retirada das publica¢des das paginas do
jornal La Vanguardia, haja vista que elas estariam legalmente justificadas, eis que oriundas do
Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais ¢ almejariam dar a maxima publicidade a
venda de imo6veis em hasta publica, de forma a reunir o maior niimero possivel de licitantes.
No que tange ao pedido contra a Google Spain e a Google Inc., a AEPD o acatou, sob o
entendimento de que os operadores de motores de busca devem submeter-se a legislagdo de
protecao de dados, uma vez que atuam como intermediarios da sociedade de informacao e que
sdo responsaveis pelo tratamento de dados que realizam. O acatamento do pedido suscitou
recursos de ambas as empresas para a Audiéncia Nacional Espanhola. Esta, de sua sorte,
decidiu suspender a instincia e submeter a Corte da Unido Europeia vdarias questoes

prejudiciais concernentes ao alcance interpretativo da Diretiva n°® 46/1995/CE.

19 Este 6rgao jurisdicional expde na decisdo de reenvio que os referidos recursos
suscitam a questdo de saber quais as obrigagdes que incumbem aos operadores de
motores de busca para efeitos da protegdo dos dados pessoais das pessoas
interessadas que ndo desejem que determinadas informagdes, publicadas em sitios
web de terceiros € que contém os seus dados pessoais que permitem ligar essas
informagdes a essas pessoas, sejam localizadas, indexadas e postas a disposi¢do dos
internautas indefinidamente. A resposta a esta questdo depende da forma como a
Diretiva 95/46 (sic) deve ser interpretada, no contexto destas tecnologias que

surgiram depois da sua publicac¢do'S.

Apreciando o problema, a Corte de Justiga da Unido Europeia definiu uma série

de questdes importantes.

16 Acorddo no processo n® C-131/12, Grande Segdo, julgado em 13/05/2014.
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De acordo com a decisdo, a atividade de um motor de busca (como o Google
Search), consistente em encontrar informacdes disponibilizadas na internet por terceiros,
indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, enfim, coloca-las, sob
determinada ordem de preferéncia, a disposicdo de internautas interessados, configura
“tratamento de dados pessoais” (quando evidentemente essas informagdes contiverem dados
pessoais), sendo certo que o operador do motor de busca responsabiliza-se pelo tratamento
que produz. O tribunal rechagou a ideia de que os motores de busca seriam meros
intermediarios que recolhem de forma conjunta todo tipo de informagdes (ndo as distinguindo
ou selecionando entre dados pessoais ou ndo), que ja foram publicadas e que nao sdo alteradas
quando indexadas. Para a corte, o fato de o operador do motor de busca localizar e indexar
outras informag¢des ndo afasta a circunstincia de que ele capta, indexa, armazena e
disponibiliza informagdes pessoais, ou seja, que permitem identificar pessoas singulares.
Doutro lado, o fato de as informagdes ndo serem alteradas ndo significa que ndo foram
tratadas, ja que a propria ideia de tratamento engloba qualquer operagao (ndo necessariamente
alteradora) realizada sobre dados pessoais, de forma automatizada ou ndo (tais como o
recolhimento, a organizacdo, a conservagdo, a recuperacdo, a utiliza¢do, a comunicacio por
transmissdo, a difusdo ou qualquer outra forma de se colocar a disposicao etc.). Ademais, 0s
operadores dos motores de busca possuiriam finalidades e meios de tratamento que nao se
confundem com as finalidades e os meios de tratamento dos editores das paginas de internet.
Enquanto estes ultimos disponibilizam informag¢des numa pagina da internet, os operadores
dos motores de busca potencializam de maneira decisiva a difusao global dos dados, uma vez
que permitem que qualquer internauta a eles tenha acesso (inclusive os internautas que de
outra forma nao teriam acesso as paginas da internet onde os dados foram publicados), a partir
de buscas pelo nome das pessoas. Os motores de busca organizam e agregam as informagdes
da internet, facilitam o acesso a elas e permitem, no caso de pesquisas com nome de uma
pessoa singular, que se obtenha uma visao global mais estruturada das informagdes sobre tal
pessoa e que se estabeleca, dai, um perfil mais ou menos detalhado sobre ela. As atividades
dos motores de busca, portanto, podem afetar “significativamente e por acréscimo a[s] dos
editores de sitios web, os direitos fundamentais a vida privada e a protegdo dos dados

pessoais”!’.

17 Acorddo no processo n® C-131/12, Grande Segdo, julgado em 13/05/2014.
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Por outro lado, a corte reconheceu que o tratamento de dados ocorre no territdrio
de um Estado-membro da Unido Europeia (no caso, Espanha), ainda que na pratica seja
efetuado fora do Estado-membro em si (pela Google Inc., que explora o Google Search a
partir dos Estados Unidos e sem intervengdo da Google Spain nessa atividade), quando se
considera que a empresa operadora (Google Inc.) cria no Estado-membro uma sucursal ou
filial (Google Spain) com o objetivo de promover e vender espacos publicitarios, em atividade
dirigida aos habitantes desse Estado-membro. Entendeu-se que o tratamento dos dados
pessoais ocorre no contexto da atividade publicitaria/comercial desenvolvida pela filial, sendo
certo, ainda, que os espagos publicitirios sdo o meio que tornam o motor de busca
economicamente rentavel e que o proprio motor de busca configura-se no meio para a
realizacdo das atividades publicitarias — tanto que os resultados da pesquisa e a respectiva
publicidade relacionada com os termos de pesquisa sdo exibidos simultaneamente na mesma
pagina de internet. Ha, assim, um vinculo indissociavel entre as duas atividades e os dois

estabelecimentos.

Quanto ao alcance da responsabilidade dos operadores dos motores de busca,
entendeu-se, ademais, que o motor de busca deve suprimir da lista de resultados de uma
pesquisa efetuada com base no nome de uma pessoa os links para paginas de terceiros que
contenham informagdes sobre essa pessoa, mesmo diante da inexisténcia de prévio ou
simultaneo apagamento do nome e das informagdes dessa pessoa nessas paginas da internet
(se for o caso disso) e mesmo que as informagdes publicadas por terceiros nessas paginas
sejam em si mesmas licitas. Com tal posicionamento, o tribunal rechagou a tese das empresas
Google Inc. e Google Spain no sentido de que quaisquer solicitagdes para eliminagdo de
informagdes deveriam ser direcionadas aos editores das respectivas paginas de internet, eis
que eles ¢ que tornam as informagdes publicas e detém, assim, as condi¢des de avaliar a
licitude de suas publicagdes e os meios mais eficazes e menos restritivos para tornar essas

informagdes inacessiveis.

Para tanto — e partindo do direito ao respeito a vida privada, do direito a protegao
de dados pessoais e da andlise da Diretiva n® 46/1995/CE -, a corte esclareceu que o
interessado pode requerer a retificacdo, o apagamento ou o bloqueio ndo s6 de dados
incompletos ou inexatos que estejam sendo tratados, mas também de dados cujo tratamento
esteja a descumprir deveres como: necessidade de tratamento leal e licito; recolhimento dos

dados para finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo vir a ser tratados
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posteriormente de forma incompativel com tais finalidades, ressalvada a possibilidade de
tratamento posterior para fins historicos, estatisticos ou cientificos, desde que estabelecidas
garantias para tanto; exatiddo e, se necessario, atualizacdo dos dados; conservagdo que
permita a identificacdo das pessoas apenas durante o periodo necessario para a efetivacdo das
finalidades para os quais os dados foram recolhidos ou para que sdo tratados posteriormente,
dando-se garantias para prote¢ao em caso de conservacao por periodos mais longos, para fins

historicos, estatisticos ou cientificos.

O tratamento de dados pessoais demanda, ainda, que seja legitimo o interesse do
responsavel pelo tratamento ou do terceiro ou terceiros a quem os dados venham a ser
comunicados, ¢ desde que ndo prevalecam os interesses ou direitos fundamentais (Vv.g.
privacidade) da pessoa referida — que pode, inclusive, opor-se, a qualquer momento, por
razoes legitimas e preponderantes relacionadas com sua situagao particular, a que os dados em
questdo sejam objetos de tratamento, salvo disposicdo normativa em sentido contrario.
Coloca-se, sob tais condigdes, a necessidade de se averiguar (“ponderar’), no caso concreto €
de maneira especifica, todas as circunstancias que permeiam a situagdo concreta da pessoa a
quem os dados se referem, a luz dos direitos e interesses opostos envolvidos (privacidade,
protecdo de dados pessoais; direito de acesso a informacgdo dos internautas; interesses
econdmicos do operador do motor de busca) e em busca de um justo equilibrio entre eles. O
tribunal afirma que, como regra geral, os direitos fundamentais da pessoa referida prevalecem
sobre o direito dos internautas de ter acesso a informacao. Tal equilibrio, contudo, pode variar
e depender, nas situacdes particulares, de elementos como a natureza das informagdes, a
sensibilidade delas para a vida privada da pessoa a que se referem, o interesse do publico em

dispor dessa informacao e o papel desempenhado pela pessoa na vida publica.

Ainda segundo o tribunal, os pedidos voltados ao ndo tratamento dos dados nas
hipodteses em questao podem ser dirigidos pela pessoa interessada diretamente ao responsavel
pelo tratamento, que tem a obrigacdo de examind-los e apreciad-los e, se assim entender,
encerrar os tratamentos impugnados. Nao havendo seguimento na andlise dos pedidos por
parte dos responsaveis pelo tratamento dos dados, o interessado poderd submeter a questao a
respectiva autoridade de controle ou aos 6rgaos jurisdicionais, os quais possuem competéncia
para determinar que um operador de motor de busca deve suprimir da lista de resultados de
uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa os links para paginas da internet de

terceiros que contenham informagdes dessa pessoa, independentemente de o nome ou as
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informagdes dessa pessoa serem, por vontade propria do editor da pagina ou de ordem mesmo
da autoridade de controle ou jurisdicional, suprimidas prévia ou simultaneamente da pagina

da internet onde foram publicadas.

Para assim concluir, o tribunal reafirmou a diferenca entre os tratamentos de
dados pessoais efetuados no contexto das atividades de um motor de busca e aqueles
realizados pelos editores de paginas da internet. Nesse sentido, destacou que uma busca pelo
nome de uma pessoa singular envolve um tratamento de dados que gera uma lista de
resultados que agrega numerosos aspectos de sua vida privada — os quais ndo poderiam (ou
dificilmente poderiam) ser relacionadas sem o motor de busca —, e que permite, assim, o
delineamento de um perfil da pessoa a partir de uma visdo global estruturada de informagdes a
seu respeito. Em termos de ingeréncia sobre os direitos fundamentais da pessoa singular, os
motores de busca terminam por ir além dos editores de paginas da internet, eis que, afinal,
eles conferem carater de ubiquidade as informagdes obtidas numa lista de resultados de
pesquisa, desempenhando, assim, um importante e decisivo papel de difusdo das (referidas)

informacodes na sociedade moderna.

Além disso, o tratamento pelo editor de uma pagina web, que consiste na publicagdo
de informagdes sobre uma pessoa singular, pode, se for o caso disso, ser efetuado
“para fins exclusivamente jornalisticos” e, deste modo, beneficiar, por forga do
artigo 9° da Diretiva 95/46, de derrogacdes as exigéncias estabelecidas por esta, ao
passo que ndo parece ser esse o caso do tratamento efetuado pelo operador de um
motor de busca. Assim, ndo se pode excluir que a pessoa em causa possa, em
determinadas circunstancias, exercer os direitos previstos nos artigos 12°, alinea b),
e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46 contra esse operador, mas nio

contra o editor da referida pagina web'®.

Ainda relativamente a diferenca de tratamento de dados feita pelos editores de
paginas da internet e os operadores dos motores de busca, deve-se apontar que os motivos ou
interesses que animam cada um desses tratamentos e as consequéncias deles decorrentes para
a vida privada da pessoa referida ndo sdo (necessariamente) coincidentes, podendo variar e,
portanto, gerar solu¢des ponderativas distintas conforme o caso. Mesmo que haja eventuais

coincidéncias, o caso concreto devera ser analisado.

18 Acordio no processo n° C-131/12, Grande Segio, julgado em 13/05/2014.
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A parte final da decisdo cuida do alcance dos direitos da pessoa afetada. A esse
respeito, o tribunal entendeu que o direito a nao figurar em listas de resultados de pesquisas
efetuadas em motores de busca a partir do nome independe de que a inclusdo da informagao
sobre a pessoa cause-lhe de fato um prejuizo. Ainda que a publicacdo por terceiros seja
originalmente licita e que contenha informacgdes verdadeiras, elas podem deixar de ser
passiveis de indexacao, nao estando pressuposto para tanto que a inclusdo da informagdo na
listagem do resultado da pesquisa esteja de fato causando prejuizo a pessoa a que se refere. E
que, ressalvada a conservagdo para fins histéricos, estatisticos ou cientificos, bem como
razdes especiais, como a natureza das informagdes ou o papel desempenhado pela pessoa na
vida publica, o respectivo tratamento dos dados pessoais exatos, inicialmente licito, pode se
tornar ilicito com o passar do tempo, tendo em vista as finalidades para que foram recolhidos
ou tratados. A incompatibilidade ou ilicitude em relacdo as finalidades originais do tratamento
pode se concretizar pelo fato de os dados serem (ou terem se tornado) inadequados, ndo
pertinentes, excessivos, desatualizados ou de terem sido armazenados por tempo superior ao
necessario. Caso isso ocorra, o interessado tem o direito de postular que as informagdes e os
links sobre a sua pessoa sejam suprimidos da lista de resultados — ou seja, que as informagdes
ndo mais sejam associadas ao seu nome -, sem que para o reconhecimento de tal direito deva
concorrer necessariamente a ocorréncia de um prejuizo. Segundo a corte, ndo havendo razdes
especiais em sentido contrario, o direito fundamental & privacidade prevalece em principio
sobre o interesse econdomico do operador do motor de busca e sobre o interesse do grande

publico. Tais condig¢des, contudo, deverdo ser apreciadas nos casos concretos.

1.5. O Recurso Especial n° 1316921/RJ (caso Xuxa), a Reclamacido n° 5.072/AC, a

Reclamagio n° 18.685/ES e o caso Equustek Solutions Inc. vs. Google Inc.

Para além dos casos paradigmaticos acima relatados, existem outros que merecem
também ser destacados, para melhor compreensao do direito ao esquecimento em si e da sua

operacionalizagdo — sobretudo no ambito virtual.
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Um dos casos mais relevantes ¢ o Recurso Especial n® 1316921/RJ, em que se
discutiu problematica envolvendo a apresentadora Xuxa Meneghel e a empresa Google Brasil

Internet Ltda.

Na raiz, tem-se que a apresentadora em questdo entrou com ag¢do judicial
pleiteando do Google que removesse do Google Search resultados atrelados a busca pela
expressdo “xuxa pedofila”, “ou, ainda, qualquer outra que associe o nome da autora, escrito
parcial ou integralmente, ¢ independentemente de grafia, se correta ou equivocada, a uma

pratica criminosa qualquer’®.

Apreciando pedido de tutela antecipada, o juiz de primeiro grau exarou decisdao
interlocutéria determinando que o Google se abstivesse de disponibilizar aos usudrios do
Google Search quaisquer links ou resultados decorrentes de buscas pelos critérios “Xuxa”,
“pedofila”, “Xuxa Meneghel”, “ou qualquer grafia que se assemelhe a estas, isolada ou
conjuntamente, com ou sem aspas”, sob pena de multa de R$20.000,00, por cada resultado

disponibilizado indevidamente ao usuério®.

A discussao da matéria passou pela via recursal no Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro — que restringiu parcialmente a decisdo anterior apenas as imagens expressamente
aludidas pela apresentadora, e sem exclusdo dos links na apresentacdo dos resultados de
pesquisa -, tendo, enfim, chegado ao STJ por via de Recurso Especial interposto pelo Google,
o qual teve por objeto justamente a determinagdo dos limites da responsabilidade de site de

pesquisas da internet pelo contetido dos resultados que apresenta.

Unanimemente, a 3* Turma do STJ decidiu, nos termos do voto da Ministra-
relatora Nancy Andrighi, acatar o Recurso Especial e cassar a antecipagdo de tutela deferida,
por auséncia de interesse de agir da apresentadora Xuxa em face do Google. Para tanto,
reconheceu-se que os provedores de pesquisa na internet (como o Google Search),
configuram-se como meros intermediarios de informacdes, que “ndo incluem, hospedam,
organizam ou de qualquer outra forma gerenciam as pdaginas virtuais indicadas nos

resultados”, limitando-se a indica¢do dos links onde as expressdes ou os termos procurados

19 Recurso Especial n° 1316921/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 26/06/2012, DJe
29/06/2012.

20 Recurso Especial n° 1316921/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 26/06/2012, DJe
29/06/2012.
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podem ser encontrados?!. Assim sendo, e como eles apenas facilitam a localizagdo de
informacgdes — as quais, ainda que ilicitas, possuem acesso publico e circulam livremente na
internet — ndo podem ser responsabilizados pelo conteido das buscas efetuadas por seus

usuarios.

Na esteira da identificagdo dos motores de busca como meros provedores de
pesquisa, e considerando ainda aspectos de alcance tecnologico - ligados a limitagdes técnicas
que impediriam a identificagdo e distincdo automadtica e antecipada de paginas licitas ou
ilicitas, ofensivas ou ndo a determinadas pessoas - ndo se afiguraria possivel transferir para os
referidos mecanismos de busca a incumbéncia de identificar antecipada ou previamente
eventuais paginas de conteudo ilicito (como imagens sensuais, intimas, pornograficas) — até
porque, alids, a dindmica da internet propicia modificagdes e atualizagdes constantes de suas
paginas e de seu conteudo (inclusive ilicito). Tal conclusdo contrapde-se ao argumento
levantado de que seria mais facil demandar os provedores de informagdo em si (por
supostamente terem maior capacidade de identificar contetdo ilicito), do que cada pessoa
responsavel por disponibilizar o respectivo conteudo ilicito — como, no caso, imagens de

cunho erotico da apresentadora.

A decisdo posiciona-se, ainda, pela impossibilidade de os provedores de pesquisa
serem obrigados a eliminar os resultados decorrentes de buscas por determinadas expressoes,
como, no caso, “Xuxa”, “pedofila”, “Xuxa Meneghel”. A medida, caso adotada, além de
indcua, por ndo alcangar provedores de pesquisa localizados em outros paises (que
possibilitariam buscas e resultados semelhantes aos que se procura eliminar), terminaria por
dificultar bastante a localiza¢do de quaisquer paginas com a palavra/expressao proibida, ainda

que os conteudos nelas veiculados fossem legais. E isso feriria o direito a informagao.

Na hipoétese especifica dos autos, por exemplo, a proibicdo de que o servico da
recorrente aponte resultados na pesquisa da palavra “pedofilia” impediria os
usuarios de localizarem reportagens, noticias, dentincias e uma infinidade de outras
informagdes sobre o tema, muitas delas de interesse publico. A vedagdo restringiria,
inclusive, a difusdo de entrevista concedida recentemente pela propria recorrida,

abordando a pedofilia e que serve de alerta para toda a sociedade. Curiosamente, a

2l Recurso Especial n° 1316921/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 26/06/2012, DJe
29/06/2012.
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vedagdo dificultaria até mesmo a divulgacdo do proprio resultado do presente

julgamento!

()

A verdade é que ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacdo de conteudo

ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informagéo.

Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagdo de cada um deles, o
fiel da balanca deve pender para a garantia da liberdade de informagdo assegurada
pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa, hoje,

importante veiculo de comunicacdo social de massa®?.

A decisdo reputou, ademais, ser impossivel impor aos provedores de pesquisa a
obrigacdo de restringir os resultados das buscas realizadas, ainda que o interessado se valha
ndo de expressdes genéricas ou amplas, mas venha a indicar prévia e especificamente o
conteudo que reputa ilicito, por meio da indicacdo do respectivo caminho virtual da pagina da
internet (ou seja, do URL — Universal Resource Locator da pagina). Em prol de tal
entendimento, considerou-se sobretudo a prevaléncia do direito a informagao e a auséncia de
interesse de agir do interessado em face do buscador, uma vez que, de posse do URL seria
possivel a vitima identificar e “acionar diretamente o autor do ato ilicito, com o que, julgado
procedente o pedido e retirada da Internet a péagina, o respectivo conteido serd
automaticamente excluido do resultado das buscas realizadas junto a qualquer provedor de

pesquisa™?.

Tendo ficado restrito o debate do caso Xuxa no STJ apenas ao alcance da
responsabilidade de sites de pesquisa na internet pelo conteido dos resultados que
apresentam, nao houve qualquer discussdao ou apreciagao acerca da personalidade publica da

apresentadora e da natureza dos dados envolvidos®*.

22 Recurso Especial n® 1316921/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 26/06/2012, DJe
29/06/2012.

23 Recurso Especial n° 1316921/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 26/06/2012, DJe
29/06/2012.

24 E de se destacar, neste ponto, que a apresentadora nio se insurgiu contra a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro que negou seguimento ao seu Recurso Especial, de sorte que a aprecia¢do do caso ocorreu no STJ
apenas sob o viés do Recurso Especial apresentado pelo Google.
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Para além da propria 3* Turma, o entendimento em questdo foi, enfim, ratificado e
pacificado no STJ quando da apreciacao da Reclamagao - RCL n°® 5.072/AC, julgada nao por
Turma, mas pela Segunda Se¢do daquela corte superior®. A Reclamagdo foi apresentada pela
empresa Google Brasil Internet Ltda. com o intuito de obter a cassacdo ou reforma de decisao
de instancia inferior que havia mantido multa (astreintes) imposta em decorréncia de suposto
descumprimento de decisdo liminar (prolatada em acdo judicial de obrigacdo de fazer e
indenizacdo por danos morais movida contra a empresa por um juiz de direito), que
determinava que fossem retirados dos resultados do Google Search ndo sé o link indicado que
direcionava para a reportagem original da Revista Istoé sobre juizes pedéfilos, como outros
que ligavam a outros sites/paginas que reproduziam a matéria, devendo suspender ainda dos
seus mecanismos de busca os resultados oriundos da associagdo do nome do juiz autor da
acdo (Pedro Luis Longo) e suas variacdes (Pedro Luiz Longo e Pedro Longo) a matéria da
revista Istoé em questdo e suas reprodugdes ou ao tema pedofilia, peddfilos etc. O Google
alegava, dentre outros pontos, a impossibilidade técnica de cumprimento da decisdo judicial
que originara a multa, eis que, em suma, ndo seria dono da internet e ndo teria, portanto,

ingeréncia sobre sites de terceiros que estariam reproduzindo a matéria da Revista Istoé.

Como questdo anterior a analise da manutencao, redugdo ou eliminagdo da multa
imposta por descumprimento de decisdo judicial, passou-se a discutir a responsabilidade dos
provedores de pesquisa, oportunidade em que, apds amplo debate, voltou-se a rearfirmar o
entendimento ja enfim esposado no Caso Xuxa, desta feita a partir de voto-vista da Ministra
Nancy Andrighi, que ndo s6 abriu divergéncia com relacdo ao voto do Ministro-relator Marco
Buzzi, como também serviu de voto-condutor para a maioria ao final formada.
Acompanhando a maioria formada em torno do voto da Ministra Nancy Andrighi, o Ministro
Jodo Otavio de Noronha entendeu ser exagerado “acionar quem indexa ou faz o indice de
pesquisa, no caso, o Google, e ndo quem publicou a matéria”, acrescentando, ainda, ter sido a
publicacdo da Revista Istoé a responsavel por manchar a imagem do magistrado — e ndo o site
de pesquisas, que ndo inventa, que nao tem “nada a ver com o conteido da matéria” (que

permanece no site de origem) e que busca aquilo que a rede disponibiliza®.

25 A Segunda Secdo do STJ é composta pelos ministros da 3* e 4* Turmas.

26 RCL n° 5.072/AC, Rel. Ministro Marco Buzzi, Rel. para Acérdio Ministra Nancy Andrighi, 2* Secdo, julgado
em 11/12/2013, DJe 04/06/2014.
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De toda sorte, a partir de observacdes trazidas pelo voto-vista da Ministra Isabel
Gallotti, o acordao final terminou por avangar e reconhecer uma exce¢do ao entendimento de
que se determinada pagina possui conteudo ilicito, caberd ao interessado/ofendido adotar
medidas voltadas a supressdo da referida pagina (que deverd estar devidamente identificada
pelo URL), ndo havendo razdo para demandar os motores de busca. Trata-se da situacdo em
que, acionados diretamente os responsaveis pelos sites veiculadores de imagens ou textos
ilicitos ou ofensivos e determinada a exclusdo de tais contetidos dos referidos sites (a partir da
indicagdo clara de cada um dos URLs), os provedores de pesquisa poderdo ser acionados caso
ainda apresentem em seus resultados de busca os respectivos links para as paginas ja retiradas
dos sites de origem. A Ministra Isabel Gallotti aponta que isso pode de fato ocorrer, pois
“sabe-se que o Google, para agilizar suas pesquisas, mantém, em seus servidores, “espelhos”
dos sites, ou como prefere, “instantaneos de cada pagina como backup”, o que se chama de
armazenamento “em cache?’. Como tais espelhos dos sites indexados sio automética e
periodicamente capturados (ndo se sabendo ao certo a frequéncia de tal operacdao), pode
ocorrer de o site original ja ter sido excluido e ainda assim ser possivel, mesmo que
temporariamente, localiza-lo a partir de buscas no Google, perdurando tal situacdo até que a
supressao nos resultados de busca de fato ocorra apos nova varredura atualizadora do sistema
de indexacao. Segundo a Ministra Isabel Gallotti, tal circunstancia “pode prorrogar, como dito
acima, ndo se sabe por quanto tempo, eventual dano ja coibido com a retirada do ar da pagina
original”?®. Assim, conforme definido pelo STJ, o provedor de pesquisa pode ser obrigado a
retirar dados ilicitos ou ofensivos armazenados em memoria cache, dependendo tal obrigacao
da indicagdo do respectivo URL da pagina original, da comprovacdo de que tal pagina
original j4 foi removida da internet e de decisdo judicial expressa e determinada no sentido de

que tal remogao ocorra.

Aplicando justamente o entendimento consolidado na Reclamagao n°® 5.072/AC, o
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva monocraticamente julgou procedente a Reclamacgao —
RCL n° 18.685/ES, afastando condenacdo imposta ao Google no sentido de retirar
determinado URL (link) dos resultados de pesquisas efetuadas a partir da inclusdo do nome

do interessado no critério de pesquisa. Tratava-se, na origem, de um juiz de direito que

27RCL n° 5.072/AC, Rel. Ministro Marco Buzzi, Rel. para Acérddo Ministra Nancy Andrighi, 2* Se¢do, julgado
em 11/12/2013, DJe 04/06/2014.

2 RCL n° 5.072/AC, Rel. Ministro Marco Buzzi, Rel. para Acérdio Ministra Nancy Andrighi, 2* Secdo, julgado
em 11/12/2013, DJe 04/06/2014.
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respondera a procedimento administrativo disciplinar e fora absolvido. Porém, “dentre as
diversas noticias sobre o tema veiculadas na impressa (Sic) local, indica que a reportagem
divulgada pela Gazeta Online ainda estava vinculada ao seu nome no site de busca da
Google®. Embora tenha decidido de maneira contréaria a pretensio original do autor, é de se

ressaltar o seguinte trecho da decisdo do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva:

Destaca-se do julgado [de insténcia inferior], quanto a pretensdo do autor, que “ndo
seria de censurar a matéria disponibilizada, mas a indexa¢do do conteldo da
matéria com a referéncia de seu nome junto ao buscador desenvolvido pela
GOOGLE. E, pouco importa para EDMILSON, creio, que outros provedores de
pesquisa viabilizem tal localizacdo, ou mesmo acessem a pagina original da
publicacgéo, pois seu objetivo dispde-se exclusivamente em desfavor da GOOGLE,
pela relevancia de sua atuacédo de mercado, de modo que deve ser respeitada sua
pretensdo” (fls. 224, e-STI)*.

Mais uma vez a questdo foi discutida, no STJ, sob o viés da auséncia de
responsabilidade dos provedores de pesquisa - € ndo no tocante ao papel da pessoa na vida

publica, a natureza dos dados envolvidos ou a outros critérios.

Outro caso digno de nota ¢ o Equustek Solutions Inc. vs. Google Inc., julgado pela
Corte de Apelagdes da Coliimbia Britanica (Provincia do Canad4)’!. Embora nio envolva, na
origem, a privacidade, mas sim uma disputa em torno de apropriagdo indevida de informagdes
confidenciais e violagdes a direitos de propriedade intelectual, sua relevancia decorre do fato
de o tribunal em questdo ter ratificado decisdo judicial interlocutéria da Suprema Corte da
Columbia Britanica que determinara a empresa Google Inc. que cessasse, em escala global, a
indexacdo, nos resultados de pesquisa em seus motores de busca, de uma determinada
listagem de sites de internet (ndo apenas determinadas paginas, mas os sites como um todo).
Tratou-se de uma ordem incidentalmente dirigida a empresa Google Inc., a qual, contudo, nao

figurava como parte na lide principal (Equustek Solutions Inc. vs. Jack™?).

2 Reclamagdo n° 18.685/ES, Rel. Ricardo Villas Bdas Cueva, decisio monocratica de 05/08/2014, DJe
22/08/2014.

30 Reclamagdo n° 18.685/ES, Rel. Ricardo Villas Bdas Cueva, decisio monocritica de 05/08/2014, Dle
22/08/2014. Grifos do original.

31 Equustek Solutions Inc. v. Google Inc., 2015 BCCA 265 (Can LII), julgado em 11/06/2015.

32 Equustek Solutions Inc. v. Jack, 2014 BCSC 1063 (Can LII), julgado em 13/06/2014.
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Na origem da celeuma tem-se que a empresa Equustek Solutions Inc., fabricante
de dispositivos de rede que permitem a interconexdo ou comunicagdo entre equipamentos
industriais complexos de diferentes fabricantes, foi alvo de préaticas ilicitas de empresas e
pessoas que, entdo parceiras, distribuiam seus produtos. Os acusados teriam passado ndo sé a
vender os produtos como se seus fossem, cobrindo o nome ¢ o logotipo da Equustek Solutions
Inc., como também teriam desenvolvido um produto concorrente, a partir de segredos
industriais da empresa reclamante. Como os negocios passaram a ser feitos a partir de uma
rede em expansdo de sites de internet - nos quais os produtos eram anunciados e vendidos -,
houve varias ordens judiciais dirigidas contra esses sites que culminaram, inclusive, na
proibi¢ao dos acusados de realizarem negdcios por meio de qualquer site de internet — o que

ndo foi cumprido, dado o fato deles continuarem a vender o produto concorrente virtualmente.

Em seguida a decisdao que proibiu a pratica comercial em qualquer site, a empresa
Google Inc., acatando voluntariamente solicitagio da Equustek Solutions Inc., removeu
paginas da internet especificas (URLs especificamente determinados) dos resultados de
pesquisas feitas no ambito do seu motor de busca canadense (google.com.ca), ou seja, de
resultados de pesquisas originadas no Canada. Considerando, contudo, que o Google Inc.
adota a politica de ndo retirar ou bloquear voluntariamente de seus resultados de busca
dominios, subdominios ou sites inteiros, mas apenas paginas especificas, € mesmo assim nao
de maneira global; que os acusados estariam redirecionando o conteido de paginas
desindexadas para outras paginas dentro do mesmo site; e, ainda, que a maioria dos pedidos
dos produtos seriam provenientes de interessados de fora do Canadd, a empresa Equustek
Solutions Inc. postulou ordem judicial contra a Google Inc. para obter a desindexacdo, em
escala mundial, dos sites das empresas envolvidas, haja vista que o motor de busca do Google
estaria facilitando o descumprimento das decisdes judiciais prolatadas. No contexto, destaca-
se, inclusive, ter se tornado desconhecida a localizacdo fisica dos réus — lugar a partir do qual
eles fabricariam, armazenariam e enviariam os pedidos, parecendo mesmo que eles estariam
mudando de localidade de tempos em tempos e que os pedidos estariam sendo atendidos de
fora do Canada. “De fato, os acusados parecem ter, para todos os efeitos, abandonado sua

defesa”3.

33 Equustek Solutions Inc. v. Google Inc., 2015 BCCA 265 (Can LII), julgado em 11/06/2015. Tradugdo nossa.
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Analisando a postulagdo da empresa Equustek Solutions Inc., a Suprema Corte da
Columbia Britanica deferiu ordem judicial interlocutoria proibindo o Google de incluir uma
lista de sites dos acusados nos resultados apresentados pelos seus motores de busca em ambito
mundial. Como o Google nido era parte da acdo original, nem teria cometido qualquer
infracdo, a ordem em questdo adquiriu carater cautelar, no sentido de garantir a efetividade
das decisdes ja prolatadas. Na situacdo, o Google estaria, ainda que involuntariamente,
facilitando o descumprimento de ordens judiciais por parte dos réus, os quais, por sua vez,
estariam justamente contando com a facilidade proporcionada pelo motor de busca para atrair
clientes em potencial, sendo certo que eles ndo teriam sucesso comercial se ndo pudessem ser
localizados através dos servicos de busca do Google (que seria responsavel por 70-75% das

buscas realizadas na internet).

A Corte de Apelagdo da Colimbia Britanica admitiu o recurso da empresa Google
Inc., mas indeferiu o pedido de efeito suspensivo direcionado a parte da decisdo que
determinava o bloqueio dos sites para além da plataforma canadense do Google
(google.com.ca)®®. O recurso foi, em si, ao final, julgado improcedente, restando mantida a

decisdo interlocutdria de efeitos globais prolatada’.

Apesar de muitos pontos terem sido discutidos no caso Equustek (como a
possibilidade do Google, ndo sendo parte do processo, ter ordem judicial contra si dirigida; a
possibilidade dos efeitos dessa ordem serem globais; a competéncia territorial e material das
cortes para deferi-la etc.), destaca-se a andlise da atividade do motor de busca Google Search,
inclusive mediante remissdao e abordagem expressa do caso Google vs. Mario Costeja

Gonzélez, julgado pelo Tribunal de Justica Europeu.

Contrapondo-se ao argumento do Google de que ele apenas forneceria um mero
site de buscas na internet, que gera resultados automaticos (a partir de buscas nas trilhdes de
paginas na internet, segundo critérios algoritmicos confidenciais), sem qualquer envolvimento
ativo numa pesquisa em particular, as cortes canadenses em questdo concluiram que os sites
de busca do Google nao seriam meros sites de informagao passiva. Para tanto, apontaram que

o Google antecipa sugestdes e quesitos de busca, a medida que o interessado comega a digitar;

3% Equustek Solutions Inc. v. Jack, 2014 BCSC 1063 (Can LII), julgado em 13/06/2014.
35 Equustek Solutions Inc. v. Google Inc., 2014 BCCA 295 (Can LII), julgado em 23/07/2014.

36 Equustek Solutions Inc. v. Google Inc., 2015 BCCA 265 (Can LII), julgado em 11/06/2015.
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que tais sugestdes tomam como base buscas anteriores do proprio interessado ou palavras-
chave mais comumente procuradas pelos internautas de uma maneira geral; e que o Google
coleta uma série de informagdes a medida que alguém faz uma pesquisa (enderego de IP,
localizagdo, termos de busca, se o usuario clica nas sugestdes de links apresentadas). As
cortes apontaram ainda que os servigos de publicidade ou antincios estariam intrinsecamente
relacionados com os servigos de busca (um ndo se sustentando sem o outro), ja que, sendo as
pesquisas gratuitas, haveria em contrapartida a cobranca pela venda de espagos para
divulgagdo de publicidade juntamente com os resultados de uma determinada busca. A
publicidade que aparece, de sua sorte, encontra-se relacionada seja com os termos da pesquisa

em si, seja com o historico de buscas da pessoa.

Contra o deferimento da ordem, a empresa Google Inc. chegou a aduzir a
impossibilidade pratica de monitorar e decidir acerca da precisdao ou legalidade do teor de
sites, dado o enorme volume de dados e a constante mudanca de conteudos. Alegou ainda que
desindexar sites inteiros sem analisar o teor das paginas (URLs) neles constantes configuraria
censura ¢ que uma ordem judicial de efeitos globais restritivos sobre as pesquisas poderia
sujeita-lo a ter de eventualmente descumprir o direito em outras jurisdigdes para dar
cumprimento a ordem canadense. O entendimento jurisdicional, contudo, superou tais
objec¢des no caso concreto, argumentando, em sintese, que a ordem judicial em questdo ndo o
colocaria no dever de monitorar o conteiido dos sites dos acusados, mas sim na obrigag¢ao de
remover tais sites — ndo se dirigindo, portanto, ao que estd colocado, mas a quem colocou o
conteudo; doutro lado, além de acatar decisdes judiciais — como as do caso presente, voltadas
aos sites proibidos dos acusados -, o proprio Google teria reconhecido sua responsabilidade
corporativa em alterar resultados de busca que possam gerar links para sites de pornografia
infantil e veiculadores de discursos de 6dio. Ademais, nao teria havido a demonstragao de que
a ordem judicial almejada ofenderia o direito da California/EUA (onde a empresa Google Inc.
tem sede) ou de outro estado ou pais a partir dos quais pesquisas pudessem ser feitas, tendo o
Google mesmo reconhecido que a maioria dos paises provavelmente reconhece os direitos de

propriedade intelectual, encarando a venda de produtos ilegais como algo errado®’.

37 Equustek Solutions Inc. v. Jack, 2014 BCSC 1063 (Can LII), julgado em 13/06/2014.
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Houve certa discussdo quanto a possibilidade de uso dos sites bloqueados para o
exercicio da liberdade de expressdo — e que o bloqueio, assim, inviabilizaria tal direito. A
Corte de Apelagdo entendeu que, no caso concreto, tal preocupagdo seria apenas especulativa,
dada a inexisténcia de evidéncias em tal sentido. De toda sorte, fez ressalvas quanto a
possibilidade de haver provocagdo das partes interessadas com o intuito de modificar ou

ajustar a decisdo judicial, caso as caracteristicas dos sites desindexados venham a mudar?®.

1.6. Sobre a repercussiao e o cumprimento da decisdo proferida no caso Google vs. Mario

Costeja Gonzalez

A decisdo proferida pela Corte de Justica da Unido Europeia no caso Mario
Costeja Gonzalez recebeu ampla divulgacdo no Brasil € no mundo, repercutindo em varias

jurisdigdes, para além daquelas submetidas a competéncia do referido tribunal.

A revista Veja, por exemplo, destacou que “[o] direito de ser esquecido s vale
para versdes europeias dos sites. Quem acessa o Google brasileiro ndo vé diferenga®. Fora da
Europa, porém, ha quem o cite em processos contra sites” (VILICIC e ALLEGRETTI, 2014).
A reportagem informa que nos Estados Unidos as acdes ndo estariam sendo aceitas por
conflitarem com a Primeira Emenda da Constituicdo Federal norte-americana (que impede a
limitagdo ao direito a liberdade de expressdo e de imprensa) e que, por outro lado, na
Argentina, ja estariam tramitando cerca de 130 pedidos de remocdo de links na Justica. A
propria revista afirma ser alvo (juntamente com o Google) de acdo judicial que aborda o

direito de ser esquecido em sua fundamentagao.

38 Equustek Solutions Inc. v. Google Inc., 2015 BCCA 265 (CanLIl), julgado em 11/06/2015.

3 Com efeito, em acesso ao Google no Brasil (google.com.br) no dia 23 de novembro de 2015, com os termos
Mario Costeja Gonzélez La Vanguardia, o primeiro resultado da lista que surge é justamente o link com a
reproducdo em pdf da pagina 23 da edigéo do dia 19 de janeiro de 1998 do jornal La Vanguardia, que contém o
debatido informe sobre a venda de bens. Segue 0 link:
http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1998/01/19/pagina-23/33842001/pdf.html. Interessante é que, ja
numa busca somente pelo nome de Mario Costeja Gonzélez, efetuada logo apés a primeira pesquisa, a lista de
resultados apresenta uma série de noticias sobre o caso judicial em si e sobre o direito ao esquecimento. O
mesmo link para o jornal La Vanguardia também aparece, porém somente na pagina quatro da lista de
resultados. Ja ha, todavia, no ambito da Europa, questionamentos de autoridades e¢ entidades de protecdo de
dados acerca da efetividade do entendimento de que a decisdo teria efeitos apenas nos paises da Unido Europeia.
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Acerca do contexto norte-americano, Toobin (2014) relata que o chamado direito
ao esquecimento nado existe nos Estados Unidos - pais em que, ao contrario da Europa, a
liberdade de expressdo triunfaria sobre o direito a privacidade. De acordo com ele, a
consideracdo pela liberdade de expressdo, refletida na Primeira Emenda, garante que um caso
como o de Mario Gonzélez nunca estaria a altura das exigéncias do direito norte-americano.
Diante de tal cenario, alguns individuos e mesmo empresas lesadas estariam recorrendo ao
discurso dos direitos autorais para tentar diminuir a ateng¢do na internet. Dada a proibi¢ao de
se publicar fotos ou outros materiais sem a permissdao dos respectivos detentores dos direitos
autorais, tanto o Google como varias paginas ou sites da internet estariam acatando as
solicitagdes e removendo os links ou os materiais sem maiores problemas. Ja de longa data o
Google teria, alids, um sistema para impedir que material protegido por direitos autorais
venha a tona nos resultados de suas buscas. Isso ndo garante que o conteudo desapareca por
completo, mas certamente torna-o mais dificil de ser encontrado. O que chama a atengao,
neste ponto, ¢ a possibilidade mesmo de se ter solugdes distintas para uma mesma situagao
concreta (por exemplo, publicacdo de fotos picantes), conforme seja mobilizado o direito

autoral ou o direito a privacidade.

Toobin (2014) descreve ainda como o Google teria se estruturado internamente
para cumprir a decisdo do Tribunal de Justica Europeu que reconhecera o direito ao
esquecimento na internet. Segundo ele relata, a primeira medida, de ordem técnica, teria sido
a criagao de uma infraestrutura de software que viabilizasse a remog¢ao dos links. Isso ndo
teria sido particularmente dificil, dada a prévia existéncia de sistemas com objetivos
semelhantes, voltados a remo¢do de conteudos protegidos por direitos autorais e marcas
registradas e mesmo para bloqueio de links perigosos ou ilegais, como pornografia infantil. A
segunda medida teria sido a mais trabalhosa, pois envolvera a criacdo de todo um sistema
administrativo de admissdo e andlise das solicitagdes. Criou-se uma interface nas paginas de
pesquisa locais do Google em cada pais da Unido Europeia coberto pela decisdo, a partir da
qual cada interessado pode fazer sua solicitagdo mediante identificacao de seu nome (pedidos
andnimos ndo sao possiveis), fornecimento e identificagdo dos links objetados (que podem
referir-se a URLs com materiais de textos, imagens ou videos), além de esclarecimentos
acerca dos motivos pelos quais a inclusdo de tais links nos resultados de pesquisas seria
irrelevante, desatualizada ou passivel de obje¢do. Se o pedido ¢ deferido, o Google envia um

comunicado ao editor (webmaster) do site ou pagina da internet que hospeda ou contém o
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URL a que o link se refere — uma medida criticada por agentes reguladores europeus, dado o
encorajamento que proporciona no sentido da republicagio dos materiais deletados®.
Conforme esclarece o Google na se¢do de perguntas frequentes sobre o cumprimento da
decisdo do Tribunal de Justica Europeu, constante de seu Relatério de Transparéncia*!, os
webmasters sdo informados da remo¢do de URLs de seus sites com o intuito de aumentar a
transparéncia. Em respeito a privacidade, a comunicagdo, contudo, informa quais URLs foram
afetados, mas nao o nome dos solicitantes. O Google informa ainda que os URLs sdo
removidos somente de resultados de buscas feitas com o nome da pessoa. Logo, eles
continuardo aparecendo em listagens de resultados caso a pesquisa seja feita por meio de

outros critérios de busca que igualmente terminem por indicar o link para o mesmo URL.

De acordo com os esclarecimentos fornecidos pelo Google a Toobin (2014), as
decisdes nos casos concretos individuais ndo tém sido publicadas ou disponibilizadas. De
qualquer forma, os casos estariam sendo examinados, analisados e discutidos por um grupo de
especialistas (advogados, dentre outros), arregimentados para tanto, com a preocupagdo de
manter decisdes segundo padrdes consistentes, partindo de critérios tais como o carater
publico ou privado da pessoa envolvida e o papel por ela desempenhado na vida publica; se o
link advém de reputada fonte de noticias ou de sites governamentais; se foi o proprio
individuo que fez a publicacdo original da informacdo; e se a informag¢do se relaciona com

discursos politicos ou acusagdes criminais.

40 Na pratica, ja existem problemas nesse sentido. Conforme aponta Moody (2015), o ICO — Information
Comissioner’s Office, autoridade independente do Reino Unido responsavel, dentre outras atribui¢des, pela
defesa da privacidade de dados dos individuos, determinou que o Google removesse nove links de resultados de
pesquisa que estavam apontando para noticias que davam conta de anterior decisdo do Google que determinara a
remogdo de links que se referiam a uma infra¢do criminal. Os novos links objetados direcionavam para artigos
que, ao abordarem a anterior medida de desindexagdo adotada pelo Google, repetiam detalhes da infragdo
criminal original — detalhes estes que estavam incluidos nos resultados originais entdo mostrados quando se
procurava pelo nome da pessoa interessada ¢ que teriam motivado a desindexagdo. Trata-se, como se pode
perceber, de um problema de recursividade que pode ser levado a extremos. Outro ponto destacado por Moody
(2015) diz respeito ao status de paginas de internet que as organizagdes de midia estdo criando para listar as
matérias que t€m sido removidas dos resultados de busca do Google. A titulo de exemplo, podem ser citadas a
pagina do jornal The Telegraph (http://www.telegraph.co.uk/technology/google/11036257/Telegraph-stories-
affected-by-EU-right-to-be-forgotten.html) e pagina semelhante da BBC
(http://www.bbc.co.uk/blogs/internet/entries/1d765aa8-600b-4132-b110-d02{bf7fd379).

4 GOOGLE. Google transparency report. Disponivel em:
<https://www.google.com/transparencyreport/?hl=pt-BR>. Acesso em: 01° dez. 2015.
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Em consulta ao Relatério de Transparéncia do Google é possivel identificar que,
em cumprimento a decisdo do Tribunal de Justica Europeu, desde 29 de maio de 2014 a
empresa ja teria recebido mais de 350.000 solicitacdes de remocdo de links, tendo sido
avaliados mais de 1.200.000 URLs. Do total de URLs ja efetivamente processados, 42,1%

(444.576) teriam sido removidos e 57,9% (612.089) ndo teriam sido removidos*.

Quanto ao ambito dos efeitos da decisdo, ¢ de se noticiar questionamentos de
autoridades e entidades de protecao de dados e privacidade acerca da limitacao dos efeitos aos
sites de pesquisa do Google dos paises integrantes da Unido Europeia (por exemplo,
google.fr, google.uk). Segundo eles, a decisdo deveria aplicar-se mundialmente ao site

google.com e as outras extensdes ndo-europeias do Google®.

42 GOOGLE. Google transparency report. Disponivel em:
<https://www.google.com/transparencyreport/?hl=pt-BR>. Acesso em: 01° dez. 2015.

43 Para uma noticia de tal discussdo na Franga, conferir: FRANCA rejeita recurso do Google contra o “direito ao
esquecimento”. G1, 21 set. 2015. Disponivel em: <http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2015/09/franca-
rejeita-recurso-do-google-contra-o-direito-ao-esquecimento.html>. Acesso em: 03 dez. 2015.
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CAPITULO 2 - BALIZANDO O DIREITO AO ESQUECIMENTO

2.1. Por que um direito ao esquecimento? Sobre tecnologia, memoria e privacidade

Por que se fala de um direito ao esquecimento? Por quais razdes se coloca em
evidéncia um direito a ser esquecido? Que condigdes historico-socioldgicas poderiam ser
destacadas como propiciadoras da evidéncia, destaque ou mesmo aprimoramento de um

discurso que busca garantir um direito de ser esquecido?

Nao se esta buscando, com tais perguntas, identificar determinag¢des ultimas para
o surgimento do discurso do direito ao esquecimento, como se houvesse uma relagdo de causa
e ecfeito a desencadear necessariamente o seu desenvolvimento — afinal, “ndo existe a
seguranca natural de que eles [0S efeitos] se realizem, ou que para obter certos efeitos se
possam combinar determinadas causas”, sendo, ademais, sempre possivel “buscar mais causas

das causas, e mais efeitos dos efeitos” (LUHMANN, 2011, p. 104).

A causalidade, portanto, é sempre uma selegdo que se deve atribuir a um observador
com determinados interesses, com um tipo especifico de estrutura de observacao, e
com uma capacidade bastante determinada de processar informagcao (LUHMANN,

2011, p. 105).

Pretende-se, portanto, neste momento, jogar luzes sobre determinados aspectos
historico-sociais cujo desenrolar no tempo veio a criar condi¢des propicias a emergéncia de
um discurso do direito ao esquecimento. A auséncia de vinculagdo determinista entre tais
fatores historico-sociais podera ser evidenciada, ainda, conforme adiante se vera, pela
existéncia mesmo de varias solugdes surgidas e propostas para enfrentar um mesmo problema,
qual seja, os efeitos negativos (bem descritos nos casos ja acima detalhados) decorrentes de

uma sociedade que tudo registra e nada esquece.

Tomando como fio condutor de sua analise desenvolvimentos (técnicos) que
alteraram a economia da lembranga e do esquecimento, Mayer-Schonberger (2009) sustenta
ter havido uma mudanga monumental de padrio na sociedade, no sentido de que o
esquecimento teria deixado de ser a “regra” para se tornar a exce¢do, tendo sido substituido

justamente pelo que seria o atual padrio, qual seja, a lembranga total.
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Sua andlise parte da caracterizacdo da memoria humana, do surgimento da

linguagem, da escrita e chega até aos dias digitais atuais.

Nesse percurso, a linguagem apresenta-se como um ganho poderoso, que
possibilita o espalhamento dos conhecimentos e das experiéncias, bem como a preservagao da
memoria de uma geragdo a outra, sem a necessidade de uma vivéncia, treinamento,
participagdo ou engajamento presencial de individuos numa — como diz Luhmann (2007, p.
158), mencionando George Herbert Mead - sequéncia (ou conversagdo) recursiva de gestos
que demandaria perceber e ser percebido simultaneamente. Com a linguagem, prossegue
Mayer-Schonberger (2009, p. 24 e ss), hda uma mudanga na relagdio com o tempo que
possibilita a identificagdo e lembrancga de geracdes anteriores e, com isso, a construgdo € o
desenvolvimento a partir do conhecimento dos antepassados. A linguagem propiciou, ainda, a
procura por pensamentos abstratos e o desenvolvimento de ideias acerca da vida e da
natureza. O tempo proprio da comunicacdo trazido com a linguagem, que rompe com a
simultaneidade do perceber e do ser percebido, ensejou mesmo a possibilidade de se dizer

algo que nunca tenha sido dito (LUHMANN, 2007, p. 165).

A despeito desses desenvolvimentos da linguagem, Mayer-Schonberger (2009, p.
26 e ss) aponta ser custosa a passagem da memoria por entre geragdes por meio da oralidade.
Lembrar, neste contexto, ¢ algo que demanda tempo e esfor¢o. Faz-se necessaria a presenca
fisica ou conjunta de idosos e jovens; as estorias devem ser contadas varias vezes para que
sejam assimiladas; requer-se aten¢do de contadores e ouvintes. Como destaca Luhmann,
“quando predomina a tradicdo oral (essencialmente no ensino) nao se pode renunciar a
memoria psiquica” (2007, p. 210, traducdo nossa). De outro lado, embora todo esforco
possivel seja empregado para que algo seja assimilado e lembrado, a rememoragdo ¢ sempre
um processo (re)construtivo que depende de preferéncias e necessidades do presente. A
memoria humana ndo funciona como um dispositivo de armazenamento mecanico que

possibilita o simples resgate de qualquer coisa estocada.

[A] memodria dos sistemas psiquicos — assim como também a dos sistemas sociais —
ndo pode ser considerada simplesmente como uma espécie de armazenamento e
disponibilidade mantida de estados ou acontecimentos passados. O passado ¢ (e
segue sendo) algo que ndo estd operativamente disponivel. Também a memoria pode
ser utilizada unicamente em operacdes cada vez atuais, ¢ dizer, s6 no presente. Por

isso a verdadeira funcdo da memoria ndo consiste em guardar o passado, sendo em
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regular a relagdo entre lembrar e esquecer (LUHMANN, 2007, p. 209, tradugio

nossa)*.

Depender apenas da comunicagdo oral — que encontra-se atrelada ao espago e
dependente da presenca - traz consequéncias bastante amplas para a estruturacido social e
limita as possibilidades de conservar e lembrar (LUHMANN, 2007, p. 193 e ss). Tal estado
de coisas muda sobremaneira (embora paulatinamente) quando do advento da escrita. “A
escrita aumenta em primeiro lugar a quantidade de distingdes que uma sociedade pode utilizar
— armazenar, lembrar. Disso resulta, assim mesmo, um aumento das coisas ou aspectos do

mundo que podem ser indicados” (LUHMANN, 2007, p. 196, tradug¢ao nossa).

A escrita — que funciona ainda como apoio externo da memoria humana - permite
que a comunica¢do venha a alcancar aqueles que estdo ausentes no tempo e no espago. A
mudanca de temporalidade ocorrida possibilita “a ilusdo de simultaneidade do nao
simultdneo”, ou seja, permite-se, em cada presente, a combinacdo de distintos presentes — os
quais sdo, entre si, ou futuros ou passados. Aquilo que era futuro quando da escrita de um
texto pode ser ja passado quando se 1€. Esse desacoplamento espacial e temporal entre o ato
de comunicar (dar a conhecer) e o entendimento traz, como consequéncias mais diretas, tanto
a abdicacdo da facilidade de esquecer quanto uma ampliagdo do raio de possibilidades de
reordenacdo de enlaces ou sequéncias comunicativas em momentos posteriores nao
previsiveis (LUHMANN, 2007, p. 205-206). Nesta tltima situacdo, a escrita aumenta o risco

de enganos (préprios ou nao), bem como o risco de rejeicdo das comunicagdes.

A mudanca na relagdo entre esquecimento e lembranca fica evidenciada também
no fato de que, com a escrita, esquecer e lembrar torna-se uma questdo de decisdo. “Porque
deixar algo por escrito ¢ sempre também ndo escrever outra coisa. A escrita ¢ memoria feita
por si mesma. Agora pode-se relembrar e esquecer mais do que anteriormente. (...) Impedir o
esquecimento € um processo que acelera a aprendizagem” (LUHMANN, 2007, p. 210,
traducao nossa). Doutro lado, deve-se ter em mente que tais mudancas fazem com que o

passado, tanto como histdéria escrita como também enquanto texto atualmente disponivel,

adquire um poder sobre o presente antes desconhecido.

# E como destaca Mayer-Schonberger (2009, p. 114-115), lembra-se melhor do que é lembrado com frequéncia,
sendo que relembrar em si ja torna mais provavel recobrar no futuro o que foi lembrado. Por outro lado, o que é
menos lembrado esvai-se mais rapidamente, a ponto de tornar-se dificil sua recordagdo.
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A despeito de todas essas mudangas, o advento da escrita, segundo Mayer-
Schonberger (2009, p. 32 e ss), ndo teria alterado o fato de que relembrar se afigurava algo
custoso — e que, por padrdo, as pessoas continuaram a esquecer. Por envolver um trabalho de
escrita/copia, sempre haveria a possibilidade de erros. Os livros, feitos @ mao, eram caros e
assim permaneceram por muito tempo. Os melhores escribas ndo poderiam copiar mais do
que poucas duzias de livros ao longo da vida. Outrossim, ele destaca que, nas antigas Grécia e
Roma, os escribas eram profissionais disputados, cujo trabalho requeria treinamento
especializado custoso, que demandava tempo e estava fora do alcance da maioria das pessoas.
Ademais, do meio para o final do primeiro milénio, relembrar tornou-se algo ainda mais caro
para a maioria das pessoas, em virtude do controle que a Igreja Catolica passou a exercer

sobre os livros que poderiam ser copiados e lidos — e sobre quem poderia 1é-los.

Fatores histoérico-sociais associados a criacao e desenvolvimento da impressao por
tipos moveis levaram a uma imensa difusdo da escrita, a uma produ¢do em massa de livros e a

novas mudangas sociais.

Com o avango da impressdo, ndo somente a biblia como também varios outros
textos puderam ser publicados e difundidos. Pelo menos na Europa, a Igreja perde
paulatinamente a autoridade sobre o que deveria ou ndo ser publicado e lido, de forma que tal
tipo de decisdo deixa de se submeter a um critério unicamente religioso para ser algo
determinado pelo mercado — que passa a imprimir e vender tudo que se apresenta possivel.
Com um preco mais baixo, um mercado de livros pdde se estabelecer e com ele uma demanda
que pressupde leitores e, portanto, o proprio desenvolvimento da leitura. Com a impressao e
difusdo torna-se possivel analisar, separar, comparar os materiais existentes, identificando
erros, confusdes e contradi¢des que demandam revisdo, sistematizacdo, simplificagdes e
novas visdes de conjunto. O saber reproduzido pela impressdo estimula o acréscimo e a

melhora do saber entdo existente (LUHMANN, 2007, p. 225-229).

Ha também alteragdes na orientacdo temporal. Tornadas visiveis e difundidas
contradigdes historicas em torno de determinadas tradigdes — as quais passam a ser localizadas
no tempo devidamente datado —, os mitos fundadores caem e as proprias tradicdes que
legitimavam as aristocracias se enfraquecem e passam a ser encaradas como opgdes
ideologicas fadadas a se justificarem perante o fluxo do tempo (LUHMANN, 2007, p. 231).

Ainda que somente mais de duzentos anos depois do surgimento da impressao, o lancamento
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de livros faz-se visivel como “infraestrutura técnica para a manutencao e continua¢ao de uma
memoria da sociedade, independentemente do que os individuos relembram de maneira mais
ou menos casual e do que morre com eles” (LUHMANN, 2007, p. 232, tradugdo nossa). Para
tanto sdo criadas bibliotecas publicas. Obtém-se uma estabilidade que independe da mudanga
geracional e que pode se renovar e figurar aberta a um futuro ndo determinado pelos

individuos.

E precisamente a fundagdo técnica desta forma de distribuir e de conservar o saber
que torna possivel seu desacoplamento das formas de diferenciacdo social ja
estabelecidas, ficando o seu uso e como, desta maneira, a disposi¢do dos sistemas

funcionais (LUHMANN, 2007, p. 232, tradug@o nossa).

Embora a memoria externa tenha ganhado produgdo em massa, relembrar,
segundo Mayer-Schonberger, continuou como algo caro, de forma que o uso dos livros para
ampliar a memoria permaneceu ilusério para a maioria das pessoas®. Ele destaca o custo do
papel — que se manteve caro por séculos — como um empecilho relevante para o fato dos
precos nao terem baixado muito. Tal custo veio a cair apenas no inicio do Século XIX, em
virtude do avanco da Revolugdo Industrial e com as mudangas na impressao e nas fabricas dai
decorrentes. Com a diminui¢ao do prego do papel e a elevagdo de sua produgdo, a publicagao
de livros cresceu como nunca antes, fazendo a memoria externa aumentar. Contudo, o nimero
de pessoas que compravam livros e liam nao foi grande nas décadas iniciais do Século XIX,
devido a fatores ligados a ndo-alfabetizacdo e ainda aos custos de leitura — seja pelo preco dos
livros, ainda caro, seja pelas parcas condi¢des empiricas de acesso que os trabalhadores de
entdo dispunham. Algo semelhante ocorreu com os peridodicos. Embora ja fossem uma
realidade desde pelo menos o Século XVI, eles s6 se tornaram um fenomeno de massa na
Europa com a alfabetizagcdo e com o surgimento dos papeis baratos para impressao (MAYER-

SCHONBERGER, 2009, p. 39 e ss).

Toda essa impressdo, produg¢do e leitura em massa de livros e jornais ou
periddicos, juntamente com o surgimento do radio e da televisdo, propiciou uma ampliagdo
cada vez maior da memoria social e da constru¢do de um entendimento comum sobre o
mundo. Todavia, estando a demanda altamente concentrada num numero limitado de fontes

de impressdo e transmissdo (somente um jornal, um canal de televisdo), termina por ocorrer

45 Mayer-Schonberger destaca que isso ndo foi diferente em realidades fora da Europa, embora em virtude de
razdes diversas.
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uma limitacdo no quantitativo de informagdes que forma a base de tal memoria. O resultado
disso ¢ que, com excecdo daqueles poucos eventos reportados, para a maioria dos eventos a
lembranga permaneceu como exce¢do € o esquecimento como regra. Isso ndo mudou
significativamente nem com a chegada de dispositivos eletronicos (analogicos) de fotografia,
gravacdo ¢ filmagem — todos inicialmente muito caros. E mesmo com o progressivo
barateamento de tais dispositivos e das respectivas midias de armazenamento/memoria (estas,
com capacidades cada vez maiores), muito tempo ainda se perdia, seja para armazenar os
dados, seja para resgata-los. Basta imaginar a necessidade de separar e catalogar fotos,
identificar cada fita cassete, rebobinar ou adiantar horas de gravagdes para localizar
determinado ponto desejado etc. A quantidade possivel de informagdes a serem capturadas e
armazenadas sem duvida cresceu. Fundamentalmente, contudo, relembrar ainda permanecia
como algo um pouco mais complexo e dificil do que esquecer, de forma que de regra se
procurava registrar e lembrar aquilo que era mais importante e que justificava o esforgo extra,

esquecendo-se de todo o resto (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 44 ¢ ss).

Algumas mudangas tecnologicas posteriores, desenvolvidas ao longo do Século
XX (e mesmo ainda em curso) possibilitaram uma alteragdo profunda em termos de custos,
quantidade e forma de resgate ou recuperacdo de dados/informagdes, a ponto de Mayer-
Schonberger defender mesmo o fim do esquecimento (the demise of forgetting). Ele destaca
quatro principais avangos tecnologicos que facilitaram tal mudanca: a digitizagdo
(digitization)*®, o armazenamento barato (cheap storage); a recuperacio facil (easy retrieval)
e o alcance global (global reach) (MAYER-SCHONBERGER, 2009, capitulo III). A seguir

sdo destacados os principais aspectos de cada um deles.

Quando uma informagdo ¢ analogicamente armazenada, ela tende a agregar
variagoes aleatérias (“ruidos”) a medida em que € sucessivamente processada, armazenada,
transmitida, copiada. Copias das coOpias sucessivamente extraidas tenderdo a agregar ruidos
que desnaturam e modificam a fidelidade ao original. Nesse processo, o proprio original pode
sofrer modificagdes, ainda que menores. No mundo analdgico, ademais, hd uma especificagao
de equipamentos (com os correlatos mercados que lhe sdo necessarios), cada qual voltado ao

processamento, armazenamento e resgate de um tipo de informagao (textos, musicas, videos

4 De uma maneira geral, trata-se de um processo por meio do qual dados (sons, imagens, textos etc.) sdo
“convertidos em sequéncias numéricas ou de digitos — de onde digital — interpretados por um processador capaz
de realizar célculos de extrema complexidade em fragdes de segundo, o computador” (MARTINO, 2015, p. 11,
grifo do original).
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etc.). No paradigma digital, isso muda. Uma cdpia de uma informagdo digital apresenta-se
como uma réplica do original, com a vantagem de ndo se desnaturar ou perder qualidade ao
longo de sucessivas copias, reprodugdes ou resgates. Por outro lado, a forma como a
informagao digital ¢ produzida permite que um mesmo dispositivo geral armazene e processe
diferentes tipos de informagdo digital — ou seja, independentemente de se tratar de sons,
videos ou textos. E o caso, por exemplo, dos computadores pessoais. Essa estandardizagdo
apresenta reflexos também na redugdo dos custos em geral e na propria facilidade de
compartilhamento e distribui¢iio das informa¢des (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 52 e

SS).

Os custos de armazenamento de informagdes, por sua vez, cairam
consideravelmente ao longo dos anos, inicialmente tanto no formato analdgico, quanto
posteriormente no formato digital (que superou o analdgico), a ponto de se permitir uma
producdo em massa e um uso individual, personalizado e igualmente massificado.
Paralelamente a diminuicdo dos custos, de sua sorte, a capacidade de armazenamento cresceu

enormemente.

[O] armazenamento digital ficou tdo barato que guardar informagdo — mesmo full-
screen videos — em memoria digital [tornou-se] mais barato do que [n]os
correspondentes analogicos de armazenamento de informagao (papel, pelicula, fita).
Ele torna possivel preservar a quantidade tremenda de informagdo que nds

encontramos € geramos.

()

Essa superabundancia de capacidade de armazenamento disponivel torna facil para
n6s mudar nosso padrido comportamental com relagdo a memoria externa do
esquecimento para a lembranca (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 67-68,

tradugdo nossa).

Em tal contexto, se os custos de armazenamento Sao minimos, ou mesmo
inexistentes, Mayer-Schonberger (2009, p. 68 ¢ ss) aponta ndo haver razdo ou incentivo,
economicamente falando, para ter de decidir entre lembrar ou esquecer. Torna-se mais
conveniente deixar tudo armazenado, com a presun¢do de que algum dia o material pode vir a
ser utilizado — o que significa, na pratica, que (decidir) esquecer tornou-se algo custoso para
as pessoas. Esse barateamento dos custos teria contribuido, ainda, para o surgimento de

empresas como o Google, que além de prover servigos de e-mail com armazenagem ilimitada
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e de graca, possui uma capacidade gigantesca de estocagem de dados, oriundos seja das
paginas da internet que indexa, seja dos critérios ou das buscas feitas pelos usuarios (e do

comportamento desses).

Juntamente com o barateamento dos custos de armazenamento, Mayer-
Schonberger (2009, p. 72 e ss) prossegue destacando a facilidade no resgate ou na
recuperagdo dos dados - algo que se fez presente com a paulatina superagdo do paradigma

analogico pelo digital.

Segundo ele, mesmo com todos os desenvolvimentos em torno de livros, arquivos
e bibliotecas, que propiciaram o surgimento da paginagdo, de indices, da indexagdo, dos
critérios de agrupamento e arquivamento e de outras ferramentas para recuperacdo da
informagdo, sua exata localizagdo continuou a ser complexa, a demandar organizacido e
manuten¢do meticulosas. Apresentando-se de forma sequencial e inflexivel, o armazenamento
analogico trazia custos de tempo e de esforgo para a recuperagdo dos dados, sendo necessario
muitas vezes ir de pagina em pagina (ou mesmo ler um livro todo) para achar o que se estava

procurando.

O advento do armazenamento digital teria, assim, tornado mais facil a recuperacao
da informacgao, ao possibilitar o desenvolvimento de ferramentas de localizagdo a partir de
pesquisas dentro dos proprios arquivos, de forma, portanto, ndo sequencial e segundo critérios
flexiveis, ndo pré-definidos. Haveria, portanto, hoje, uma convergéncia mesmo de critérios de
busca, os quais abarcam varios niveis — desde a localizacdo de um documento em si até a

busca dentro dele.

Todas essas mudangas adquirem alcance global com o desenvolvimento de redes
digitais mundiais, como a internet, as quais permitem o acesso a bases de dados digitais
localizadas em qualquer parte do globo, desde que haja ndo uma presenga fisica do
interessado perante a base (tornada desnecessaria), mas apenas as respectivas conexdes dele e
da base de dados a rede de comunicagdo. Trata-se de uma mudanca que altera
fundamentalmente (para baixo) os custos de busca e resgate de informagdes e que, juntamente
com os demais avangos acima relatados, permite que a informag¢dao permaneca disponivel,
alcangavel remotamente e sujeita a varios usos — inclusive ativamente criativos, como a

possibilidade mesmo de formagdo de novos materiais (por parte de qualquer pessoa) a partir
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do corte, adi¢do, recombinagdo, enfim, edi¢cao de informagdes de terceiros disponiveis na rede

(MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 79 ¢ ss).

Conforme aponta Luhmann, “[o] que realmente se observa sdao redes de
interconexao que operam mundialmente para compilar, avaliar e fazer novamente disponiveis
dados”, e que servem como mais um argumento para demonstrar “o fato de uma sociedade
mundial que intensifica e acelera as comunicagdes de tal maneira que sem esses novos meios
de difusdo nao seria possivel” (LUHMANN, 2007, p. 236, traducao nossa). Ademais, pode-se
reconhecer que todas essas modificagdes técnicas apresentam-se como novas formas de
distribuir e de conservar o saber que, a semelhanca do que ocorreu com a impressao dos
livros, colocam-se a disposi¢ao para uso dos sistemas funcionais (sobretudo para uso dos
meios de comunicagdo de massa), abrindo-se, pois, a oportunidades variadas de

aproveitamento.

Tecnicamente induzidas, ¢ logo delimitadas pela utilizagdo e por dinamica
propria, as possibilidades de comunica¢do ampliam-se substancialmente em plano mundial (o
mundo todo torna-se comunicavel), tornando mais aguda a discrepancia entre comunicagdo
possivel e comunicac¢do que atualmente ou de fato tem lugar. E, admitindo-se a possibilidade
de identificag¢do de tendéncias nesse processo evolutivo dos meios de difusao, pode-se apontar
a passagem de uma ordem comunicacional hierarquica para uma ordem comunicacional
heterarquica e a renincia a uma integragao espacial das operagdes da sociedade (LUHMANN,

2007, p. 234 ¢ ss).

Atuando de forma alternativa as comunicagdes hierarquicas — as quais,
pressupunha-se, podiam se impor sobre os estratos inferiores da piramide social — os meios de
difusdo abriram paulatinamente espaco para as comunicagoes horizontais na sociedade e para
0 que se denomina de “opinido publica”. Neste contexto, a tecnologia computacional deu,
inclusive, um passo mais adiante, a ponto de avangar mesmo sobre a autoridade dos experts
ou especialistas. “Num futuro nio tdo distante’’, qualquer um terd em principio a
possibilidade de ratificar em seu proprio computador as afirmagdes de médicos ou juristas
peritos” (LUHMANN, 2007, p. 242, tradugdo nossa). Provas cientificas da eficacia de

medicamentos, tidas por inexistentes, poderiam ser encontradas por meio do computador,

47 A primeira edigdo em alemio da obra de Luhmann intitulada Die Gesellschaft der Gesellschaft data de 1997.
Aqui, utilizamos a versdo em espanhol (La sociedad de la sociedad), cuja tradugdo é do ano de 2007.
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assim como também jurisprudéncias para certos problemas juridicos sem precedentes. Como
0 processamento eletronico nao pode ser personalizado na figura de um expert, também a
confianga que nele se deposita também ndo ¢ personalizada — ¢ tdo somente confianca
sistémica (LUHMANN, 2007, p. 243). Quando se pensa em motores de busca como o Google
(o Dr. Google, ironicamente chamado pelos médicos), percebe-se que o futuro a que
Luhmann se referia ja chegou. E que a confianca em tais mecanismos eletronicos de
processamento ou tratamento de informacdes, integrantes do sistema dos meios de
comunica¢do de massa, ndo ¢ personalizada (ou depositada numa pessoa, num expert), mas

decorre simplesmente da confianga no sistema em si.

Ja com a rentincia a uma integragdo espacial das operagdes da sociedade, crescem
os graus de liberdade dos sistemas (e, assim, dos meios de massa), ou seja, o numero de
possibilidades que podem realizar cresce a medida que ha uma independéncia cada vez maior
com relagdo a lugares e a condigdes locais concretas. Uma circunstincia que tem a ver com a
propria emergéncia de uma opinido publica — ja que por “publico” se deve pressupor
justamente “deixar livre a entrada a qualquer pessoa (rentincia ao controle de acesso), ou seja,
indeterminagdo estrutural da integragdo espacial” (LUHMANN, 2007, p. 244, traducgdo

nossa).

Todas essas modificagdes (tecnoldgicas) terminam por se refletir, assim, em maior
ou menor grau, em vdrias areas da sociedade. Uma memoria digital ampla pode ser benéfica
(e certamente o ¢, em varios sentidos - como, por exemplo, em termos de eficiéncia), mas
também pode trazer consequéncias indesejadas ou danosas. O que esta em jogo € quais sao 0s
impactos? Mayer-Schonberger (2009, capitulo IV) analisa tais questdes sob duas diretrizes: o

poder e o tempo.

Sob o prisma do poder (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 97 e ss),
testemunhar-se-ia uma erosdo ou perda continua de controle dos individuos sobre suas
informagdes pessoais, acompanhada de um correspondente ganho de poder informacional por
parte de outros agentes capaz de alterar a sociedade e influenciar nossas futuras interagdes
com o mundo. Antigamente, se alguém perdesse o controle de suas informagdes, poderia, em
ultima instancia mesmo, ainda que sob custos maiores, mudar de vizinhanga, bairro, cidade ou
mesmo pais e se livrar de seu passado (j& que as informagdes permaneciam locais),

comegando uma nova vida. Com as mudancas ocorridas e a redistribuicao (desigual) do poder
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informacional - catalisado pela acessibilidade facil as informagdes, pela durabilidade dessas e
pela sua ampla abrangéncia*® — deixar o passado para tras ficou muito mais dificil. A pessoa
pode até ter esquecido, mas os outros ndo esqueceram o passado dela — e podem “acessé-lo” e
“usa-lo” das formas mais variadas, inclusive mediante a compilagdo de ocorréncias e dados de
diferentes fontes. Se, conforme funciona a memoéria, o ser humano encontra-se
constantemente (re)construindo suas lembrangas, de acordo com suas necessidades e com
quem ele ¢ no presente, e se a memoria digital possui amplo alcance e extensdo
(comprehensiveness), sendo facilmente armazenavel, recuperavel, duravel, compilavel e apta
a todo tipo de tratamento e uso por terceiros, segundo as mais variadas finalidades - mas, de
toda forma, constante e congelada no tempo -, certamente haverd um choque entre as duas
apto a restringir a liberdade do individuo em forjar seu proprio passado e sua identidade no
presente. Tal realidade terminaria, assim, por favorecer mesmo um clima de autocensura
(afinal, tudo pode ser usado contra a pessoa), capaz de minar debates, opinides abertas e

outros comportamentos.

Mayer-Schonberger (2009, p. 112 e ss) prossegue para destacar, agora, que a
lembranga digital negaria o tempo e ameacaria a habilidade de decidir racionalmente,
aumentando a vulnerabilidade das pessoas a indecisdo ou a julgamentos incorretos.
Prejudicaria, pois, a capacidade humana de act in time — de agir a tempo e no tempo. O
esquecimento, aqui, funcionaria como uma condi¢do para deixar de lado certas diferencas e
particularidades em prol da possibilidade da producao de generalizacdes, conceituagdes e
abstracdes que permitem tomar decisdes e agir. Trata-se de situacdo que evoca a condicao de
Ireneo Funes, personagem de Borges (2007), que, apds ter sofrido um acidente, torna-se nao
somente paralitico como também detentor de uma extraordinaria e infalivel memoria, capaz
de fazer o presente e o passado (“as memorias mais antigas e mais triviais”) quase intoleraveis
de tdo ricos e nitidos. Suas lembrangas, porém, ndo eram simples, ja que cada imagem visual
recordada se fazia acompanhar de sensagdes (“musculares, térmicas etc.”). Seu vertiginoso,
multiforme, preciso e instantdineo mundo praticamente o incapacitava para a formulagdo de

ideias gerais. Era-lhe custoso compreender, por exemplo, que o nome genérico “cachorro”

48 £ de Doneda a observagio de que “[s]em perder de vista que o controle sobre a informagdo foi sempre um
elemento essencial na defini¢do de poderes dentro de uma sociedade, a tecnologia proporcionou a intensificagéo
dos fluxos de informagdo e, consequentemente, a multiplicacdo de suas fontes e de seus destinatarios. Esta
mudanga, a principio quantitativa, acaba por influir qualitativamente, mudando os eixos de equilibrio na equagéo
poder — informagdo — pessoa — controle. Isto implica que devemos tentar conhecer a nova estrutura de poder
vinculada a esta nova arquitetura informacional” (DONEDA, 2006, p. 15-16).
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pudesse retratar tantos individuos, de diferentes tamanhos e formas, e que um mesmo
cachorro em si, visto num dado momento (“de perfil”’), pudesse ter o mesmo nome quando
visto (“de frente”) logo em seguida, num momento ou instante posterior. Suspeitava-se,
assim, da sua habilidade para pensar, ja que “[p]ensar € esquecer diferencas, ¢ generalizar,
abstrair. No mundo entulhado de Funes nao havia sendo detalhes, quase imediatos”

(BORGES, 2007)*.

O aspecto temporal destacado por Mayer-Schonberger também aponta para o fato
de que, em contraposi¢do a memoria humana, uma ampla memdria digital estaria exacerbando
certos processos humanos, tornando mais dificil, por exemplo, colocar eventos passados numa
perspectiva temporal apropriada ou mesmo aprender — algo que demanda certo esquecimento.
Se, como disse Luhmann (2007, p. 210, tradu¢do nossa), “[iJmpedir o esquecimento ¢ um
processo que acelera a aprendizagem”, a perspectiva apresentada por Mayer-Schonberger

parece sugerir que a dosagem do remédio esta crescendo a ponto de ja se tornar venenosa.

Uma memoria digital, contudo, por mais ampla que seja, ndo contemplaria todos
os aspectos do “objeto” (ou seria melhor falar sujeito?) buscado, havendo a possibilidade de
omissdes de fatos ou aspectos importantes ndo digitalizados. Quando se toma em
consideragdo, todavia, os motores de busca e a facilidade e inegavel amplitude com que
permitem o resgate da memoria armazenada, segundo Mayer-Schonberger (2009, p. 123-124),
toda essa omissdo terminaria por passar desapercebida ou simplesmente ignorada, assim como
o proprio tempo das informagdes resgatadas nos resultados da busca: anos ¢ mesmo décadas
de uma vida sdo agrupados e congelados em links conjuntamente reunidos, numa colagem
incompleta que nao tem condicdes de refletir quem a pessoa retratada (atualmente) de fato ¢ —

ou seja, qual a sua identidade.

4 Uma capacidade enorme de recordar nio parece estar limitada a realidade da ficgdo literaria. Jill Price foi a
primeira paciente a ser diagnosticada com uma “sindrome da hipermemoria”, que lhe permite recordar continua
e automaticamente lembrancas autobiograficas de cada dia de sua vida desde seus quatorze anos. Sua memoria
ndo ¢ e nem se fixa em detalhes extremos como a de Funes, o memorioso, mas ela reconhece que sua capacidade
funciona, em muitos aspectos, tanto como uma beng¢@o, como uma maldi¢do. De toda forma, como Funes, sua
memoria a faz ndo somente lembrar, mas igualmente sentir intensamente as emocdes associadas, como se
estivesse realmente revivendo o momento relembrado. Ela possui didrios, nos quais figuram ndo reflexdes,
comentarios ou interpretagcdes sobre sua vida, mas apenas registros do dia — anotagdes que “mostram a falta de
seletividade ou foco, tipica de [sua] memoria, em relagdo aos momentos mais importantes do dia. A noticia
terrivel do ataque ao World Trade Center vem misturada com os detalhes mais triviais” (PRICE e DAVIS, 2010,
p. 115).
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Essas colagens digitais combinam iniimeros pedagos de informago sobre nos, cada
um (quando muito) tendo sido valido num certo ponto de nosso passado. Mas da
forma como eles sdo apresentados a nds, configuram informagéo da qual o tempo foi
eliminado; uma colagem na qual a mudanga apresenta-se visivel apenas como uma
tensdo entre dois fatos contraditdrios, ndo como um processo evolutivo, que se

desenrola no tempo.

()

Da perspectiva da pessoa que relembra, a memoria digital trava o julgamento. Da
perspectiva da pessoa lembrada, contudo, ela nega o desenvolvimento e recusa o
reconhecimento de que todos os seres humanos mudam o tempo todo*. Ao recordar
para sempre cada um de nossos erros e transgressoes, a memoria digital rejeita nossa
capacidade humana de aprender com eles, de crescer e de evoluir (MAYER-

SCHONBERGER, 2009, p. 124-125, traducio nossa).

Essa situagdo toda - que na pratica exacerba algo que Luhmann j& havia
identificado com o advento da escrita, ou seja, a mistura de tempos num mesmo tempo
presente ou a ilusdo de simultaneidade do ndo simultaneo - termina por dar ensejo a que as
pessoas fiquem para sempre presas aos seus passados, sem esquecimento, sem perdao e sem
redenc¢do. E isso parece estar bem evidenciado nas situagdes concretas que dao substrato aos

casos judiciais discutidos no presente trabalho.

Muitas respostas apresentam-se possiveis para reagir ou para dar conta dos efeitos
negativos decorrentes das mudangas que ensejaram “o fim do esquecimento”. Mayer-
Schonberger (2009, capitulos V e VI) traga um resumo de medidas ja adotadas ou possiveis
de serem desenvolvidas e implementadas (pelos individuos, pelo direito ou pela tecnologia)

para, em seguida, trazer sua propria sugestao.

Como forma de “atacar” os efeitos negativos relacionados a questao do poder, ele
aponta a abstinéncia digital (digital abstinence), os direitos de privacidade informacional
(information privacy rights) e uma infraestrutura de direitos de privacidade digital (digital

privacy rights infrastructure).

50 Vide Wright (2015), para uma visdo diferente, que chama a atengfo para o valor da informagdo para aquele
que pretende confiar num estranho ¢ para o fato de que as pessoas podem até mudar, mas ndao em amplas
magnitudes. Mais detalhes sobre Wright (2015) serdo apresentados no topico seguinte deste capitulo.
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A abstinéncia digital (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 128-134) propde uma
mudanc¢a comportamental dos individuos no sentido de evitar ao maximo interagdes que
ensejem a revelacdo de dados pessoais. Isso demandaria conscientizagdo quanto aos perigos
do mau uso das informagdes pessoais. De toda sorte, Mayer-Schonberger destaca que deixar
de compartilhar informagdes talvez nao fosse algo que as pessoas viessem a adotar (pelo
menos na atualidade), por varias razoes, dentre as quais o fato de que o compartilhamento de
dados normalmente tem como contrapartida certos beneficios — como experiéncias
customizadas, resultados de pesquisa mais refinados etc., além de propiciar uma intera¢ao

apreciada e aproveitada sob varios aspectos.

Os direitos de privacidade informacional configuram um mecanismo aceito e
vidvel (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 134-144). Com eles, postula-se basicamente que
os individuos sejam legalmente dotados do direito a manter um controle sobre suas
informagdes, decidindo se, quando e para qual finalidade compartilhar suas informagdes. A
seu respeito, Mayer-Schonberger (2009, p. 136 e ss) traga um paralelo geral entre a realidade
estadunidense e europeia. Enquanto nos Estados Unidos tal privacidade cobriria apenas o
processamento de informagdes por agéncias governamentais federais — inexistindo, portanto,
um direito geral oponivel a quaisquer outros corpos juridicos -, na Europa ela compreenderia
o direito dos individuos de se oporem a quaisquer processadores de informagdes, publicos ou
privados®!. A privacidade europeia iria muito além da concep¢do trazida por Warren e
Brandeis (1890)*? e da ideia da necessidade de um consentimento individual, abarcando
mesmo a possibilidade de discutir os propdsitos e as condicdes do processamento das
informagdes, de modo a abrir ao individuo espago para moldar sua participacdo na

sociedade®.

51 Tendo a questdo da privacidade como fundo, mas tratando ja diretamente do direito ao esquecimento, Wright
(2015) destaca que a jurisprudéncia e a legislagdo dos Estados Unidos, pelo menos na atualidade, ndo
comportam um direito ao esquecimento genérico, amplo e profundo como o Europeu. Assim, o direito
americano evitaria o estilo europeu expansivo de forjar grandiosas e amplas teorias, preferindo protegdes sob a
forma de varios direitos gradualmente acumulados, restritos, particularizados, que demandam contextualizagio e
que se assemelham ou se aproximam apenas frouxamente ou de forma ampla. Tais protegdes sdo acompanhadas
de medidas legislativas especificas, voltadas para contextos particulares.

2 Vide texto mais abaixo.

33 O assunto sera abordado adiante com maiores detalhes.
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Apontando para uma necessidade de refinamento e simplificagdo na sua
imposicdo (enforcement), alguns obstaculos ou pontos fracos nesse mecanismo juridico do
direito a privacidade podem ser destacados. Tendo a realidade estadunidense como luz,
Mayer-Schonberger (2009, p. 138 e ss) identifica que a restricdo ao poder de processar
informagdes pode ofender direitos dos processadores, como a liberdade de expressdo ou a
liberdade economica. De outro lado, héa riscos e custos para sua efetividade, como, por
exemplo, a necessidade da parte interessada ter de revelar-se ou de expor-se para fazer valer
seu direito em juizo, bem como o tempo e o esfor¢co despendido em tal empreitada.
Interessante, aqui, ¢ que o caso Mario Costeja Gonzalez ¢ bem exemplificativo. Ele de fato foi
bastante exposto e ficou bem conhecido — mundialmente. O mesmo ndo se pode dizer,
contudo, das pessoas que se beneficiaram de seu leading case. Elas podem até vir a serem
expostas - uma vez que, como ja apontado no presente trabalho, ha sites listando os links
excluidos -, mas certamente ndo na dimensao de Mario Gonzalez. Com relagdo ao tempo e ao
esforco, isso ficou bem relativizado com a desnecessidade de procurar o Judiciario, pelo
menos no ambito da Unido Europeia, relativamente ao Google. No Brasil, contudo, a
necessidade de busca pelo Judicidrio ¢ uma realidade que, se de um lado traz garantias, de
outro aponta também para a necessidade de debate quanto aos custos e a exposi¢ao. De toda
sorte, seja aqui ou alhures, discussdes quanto a custos e exposicdo permanecem de uma
maneira geral, em se tratando de um direito a privacidade demandado em face de outras

midias, como a televisao.

Mayer-Schonberger (2009, p. 144-154) aventa também a possibilidade de se criar
uma infraestrutura de direitos de privacidade digital, a semelhanca do que ja ocorre, por
exemplo, com direitos de propriedade intelectual — os quais utilizam-se de tecnologias de
gerenciamento de direitos digitais (digital rights management — DRM) para agregar
metadados que delimitam quem pode usar os dados e como isso pode ocorrer. Um exemplo
rudimentar ¢ o dos DVDs, que vém encriptados e vinculados a determinadas regides
geograficas, de forma a rodarem apenas com a chave de codificacdo correta ou no aparelho
destinado a respectiva regido. A ideia seria aplicar tais conceitos para criar um sistema capaz
de controlar e fazer valer (enforce) esse controle sobre outros tipos de informagao, como as
informagdes pessoais. Mayer-Schonberger aponta varios desafios nessa solugdo, sendo de
destacar as dificuldades, o custo ¢ o tempo despendidos para detalhar as variadas condigdes,

as finalidades, o prego, enfim, os usos possiveis; para manter tais politicas de uso atualizadas;
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para verificar sua observancia ao longo do processamento; para fazer parar o mau uso; para
evitar a quebra das codificagdes etc. Segundo ele, todas essas medidas, sob o ponto de vista
dos direitos de propriedade intelectual, contam com grandes corporagcdes para serem
implementadas. Do ponto de vista das informagdes pessoais, elas ficariam, contudo,

atomizadas nos individuos — uma incumbéncia dificil e custosa de desempenhar.

J& no tocante ao problema do tempo, Mayer-Schonberger (2009, p. 154-168)
relaciona trés possiveis respostas: o ajuste cognitivo (cognitive adjustment), uma ecologia das
informag¢des  (information ecology) e wuma contextualizagdo perfeita  (perfect

contextualization).

O ajuste cognitivo (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 154-157) considera que
os efeitos negativos da persisténcia de memoria podem perder for¢a e ser domados mediante
uma adaptacdo na maneira como os seres humanos encaram a presenga permanente de
informacodes, fazendo com que eles reconhecam a possibilidade de mudanca constante e
passem a simplesmente desconsiderar fatos passados em seus julgamentos e decisdes. Haveria
uma reformulacdo da maneira de pensar, avaliar e decidir. Mayer-Schonberger ndo descarta
tal mudanga na forma de se encarar o mundo, mas ele ndo acredita que isso possa ocorrer num
curto horizonte temporal ¢ nem que essa forma de adaptacdo possa ser deliberadamente
acelerada. Tal resposta, portanto, ndo daria conta, segundo ele, dos problemas enfrentados na

atualidade.

Com uma ecologia das informa¢des (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 157-
163), busca-se deliberadamente regular que tipos de informagdes podem ser coletadas,
armazenadas e lembradas, quem pode fazé-lo e por quanto tempo. Trata-se de medida ja
adotada em varias situacdes, que depende de regras contextualmente direcionadas a
determinados dados (os quais podem vir a ser deletados ou descartados ou apenas ter seu
acesso restringido) e ao exaurimento da finalidade que determinou seu recolhimento e
tratamento. Tais regras sdo encontraveis tanto em leis formais quanto em normatizagdes
(guidelines) de companhias privadas. Mayer-Schonberger chama a atengdo para a
inflexibilidade dos limites tematicos e especificos de tais regras, deixando varias informagdes
ndo tipificadas desprotegidas, ao mesmo tempo em que destaca a dificuldade politica de tais
regramentos irem adiante nos dias atuais (pelo menos no contexto norte-americano), em face

de problemas causados pelo terrorismo ap6s os atentados de 11 de setembro de 2001 — os



56

quais trouxeram impactos determinantes para a necessidade de retencdo de dados e para a

valorizacao da correlagdo das informagdes na busca pela prevencdo de crimes.

J4 quanto a ideia de uma perfeita contextualizagio (MAYER-SCHONBERGER,
2009, p. 163-167), a proposta volta-se a criagcdo de uma infraestrutura técnica capaz de
armazenar e permitir o resgate de uma quantidade muito maior de informacdes que as
atualmente existentes. Com isso, busca-se aumentar a completude e amplitude do retrato do
passado, propiciando sua devida contextualizagdo e, assim, uma adequada e melhor tomada de
decisdes. A estrutura técnica partiria de um conceito de transparéncia geral, aproveitavel
igualmente por todos. Segundo Mayer-Schonberger, trata-se de uma medida problematica em
varios sentidos. Além de dar ensejo a criacdo de uma sociedade da vigilancia, em que uns
dedurariam os outros, certamente alguém ou alguma entidade terminaria por desenvolver
meios técnicos e organizacionais de controlar assimetricamente as informagdes, combinando-
as e correlacionando-as e, assim, adquirindo poder sobre quem ndo poderia fazé-lo. De outro
lado, por mais amplo que fosse em termos de armazenamento de comunicagdes, o sistema
técnico nao conseguiria captar os pensamentos humanos, apenas as informagdes
externalizadas. Ademais, mesmo com uma incrivel e exata fonte de informag¢des mobilizada
na tentativa de recriagdo do contexto de um evento passado, ndo haveria como voltar no
tempo e acessd-lo em sua forma original. Por fim, as pessoas, seus interesses, suas visoes,
seus valores, seus conhecimentos, suas indagag¢des etc. mudam com o passar do tempo,
impedindo a repeticdo de uma experiéncia tal como ela uma vez ja ocorreu. Enfim, como ja
destacado por Luhmann (2007, p. 209), o passado ndo se encontra operativamente disponivel

no presente.

Procurando avancar para além desse mar de possibilidades de reagcdes ao império
da memoria digital, Mayer-Schonberger (2009, capitulo VI) sugere o estabelecimento de datas
de expiragdo para as informagdes. Uma solu¢ao voltada, portanto, para revitalizar o
esquecimento. Embora admita variagdes, a ideia bésica ¢ a da necessidade de especificagcdo de
uma data junto da informac¢do armazenada, a partir da qual a informagdo seria deletada ou
descartada automaticamente. Assim, por exemplo, numa forma simples, quando o usudrio
fosse salvar um documento que ele criou, ele teria necessariamente de indicar ndo somente o
respectivo nome do arquivo, mas sua respectiva data de expiracdo. Ferramentas de aviso sobre
documentos com datas proximas da expira¢do e que possibilitassem eventuais alteracdes

poderiam ser igualmente desenvolvidas. Seria uma maneira, de acordo com o autor, de trazer
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para o primeiro plano de observacdo a finitude das informagdes, ou seja, seu carater datado,
vinculado a um determinado tempo e, portanto, sujeito a perda de valor informacional — a
semelhanca de um jornal do dia anterior ou de uma velha piada ouvida varias vezes
(MAYER-SCHONBERGER, p. 171-172). Trata-se do desenvolvimento de um mecanismo
técnico relativamente simples que teria a capacidade de fazer as pessoas pararem, ainda que
brevemente, para refletir sobre o valor e a utilidade das informagdes, considerando sua

temporalidade e vida util.

Ademais, caracterizando-se como uma meta-informacao aderida a informacao, a
copia de um arquivo digital produziria automaticamente também a reproducdo de sua
respectiva data de expiragdo, com o objetivo, assim, de assegurar a extingdo da informagao na
data originalmente determinada, mesmo para as cdpias produzidas. Softwares ficariam
encarregados de promover as limpezas regularmente. Para a implementacdo de algumas
dessas medidas e a definicdo de seu alcance, o reforco de mecanismos legais se faria

necessario (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 174).

Com relacdo as atividades dos motores de busca, que atuam rastreando e
indexando paginas da internet, Mayer-Schonberger entende que a solugdo proposta poderia
ser aplicada de maneira mais produtiva do que aquela atualmente existente — que permite que
um editor de um site ou pagina da internet adicione meta-informag¢des que impecam a
indexacdo ou o armazenamento em cache de uma determinada pagina sua. Para além dessa
solucdo binaria (permitir a indexacdo/armazenamento ou ndo), a solugdo aventada
possibilitaria que os editores analisassem a relevancia de suas informagdes, indicando por
quanto tempo os motores de busca poderiam apresentar o link para uma determinada pagina
sua nos resultados de busca ou manter o respectivo conteido armazenado em cache. Os
motores de busca poderiam mesmo até mostrar as datas de expira¢do ao lado dos respectivos
resultados de busca, como forma de indicar o seu valor relativo (MAYER-SCHONBERBER,
2009, p. 179-180),

34 A proposta aventada poderia também, segundo Mayer-Schonberger, ser utilizada para fixar datas a partir das
quais os registros dos critérios de pesquisa dos usuarios, armazenados pelos motores de busca, deveriam expirar
e serem apagados. Os proprios usuarios poderiam indicar tais datas quando da realizagdo de uma pesquisa.
Embora houvesse perda no quantitativo de informagdes, isso garantiria maior controle por parte dos usuarios
sobre seu histérico de buscas, além de propiciar dados qualitativamente melhores para os motores de busca
(MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 180).
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De toda forma, o proprio autor admite que a solugdo das datas de expiragdo ndo
funciona como o esquecimento humano, ja que €, em si, bindria: a informacao esta disponivel,
mas, apds a expiragdo, ndo mais estd, eis que deletada. Seria uma fraqueza estrutural da
proposta, a ser suprimida, segundo ele, com aperfeicoamentos a serem pensados e

desenvolvidos com o intuito de mimetizar a graduagiio que o esquecimento humano carrega’”.

Ele reconhece, ademais, que a fixacdo de datas de expiragdo ndo da conta de
resolver todos os problemas da auséncia de esquecimento num mundo digitalizado, razao pela
qual ela deveria ser encarada ndo como um substituto para as outras solu¢des, mas como um
complemento a elas, agregando forca para uma combinagdo mais potente de respostas. Ele
explica, assim, que sua proposta “ndo garante perfeicdo e ndo pode aliviar a tensdo entre
individuos que querem esquecer ¢ uma sociedade que deseja lembrar (ou vice-versa)”
(MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 194, tradugdo nossa), e enfatiza que as datas de
expiracdo nao resolvem problemas de controle da informag¢do que surgem em contextos
relacionais envolvendo informacdo compartilhada entre duas ou mais pessoas — ou seja,
envolvendo a privacidade informacional (¢ mesmo questdes de confidencialidade e de
propriedade intelectual). “O fim do esquecimento e¢ as ameacgas para a privacidade
informacional sd3o dois desafios complementares que requerem respostas complementares”,
ndo sendo o mecanismo de datas de expiracdo capaz de suplantar mecanismos voltados a
garantir a privacidade informacional (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 182, traducio

nossa, grifo do original)*.

As propostas sumarizadas por Mayer-Schonberger, incluindo a que ele mesmo
apresenta, permitem inferir que a problematica ¢ complexa e sujeita a varias abordagens.

Considerando que o direito ao esquecimento parece enquadrar-se na esteira da solugdo

55 Para maiores detalhes, inclusive com argumentos em face de outras possiveis solugdes, objecdes e situagdes,
vide Mayer-Schonberger (2009, p. 189-195).

56 Diante dos desafios colocados pelo fim do esquecimento, Rosen (2010) traga um panorama bem geral de
algumas respostas aventadas (inclusive referindo-se a sugestdo de Mayer-Schonberger). Ja ha, alias, empresas
oferecendo servicos para lidar com os problemas do fim do esquecimento na internet — caso da
ReputationDefender (vide www.reputationdefender.com). Conforme aponta Rosen (2010), a empresa em
questdo monitora a reputacdo online de seus clientes com ac¢des que incluem a identificacdo de informacdes
ofensivas; solicitacdes dirigidas aos editores de sites para que as retirem o ar; e mesmo o bombardeio da internet
com informagdes positivas ou neutras sobre seus clientes (seja mediante a criagdo de novas paginas ou
aumentando os links que direcionam para paginas ja existentes), de modo a fazer com que os resultados positivos
venham a aparecer no topo das buscas feitas no Google Search, a0 mesmo tempo em que os resultados negativos
ficam relegados para as Ultimas paginas da listagem - tornando-se mais dificil encontra-los. Trata-se de uma
solugdo mais imediatista e evidentemente nao disponivel para todos.
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\

preconizada justamente pelo direito a privacidade (informacional), um resgate das
transformagdes em torno da privacidade, a luz das modificagdes técnicas e sociais recentes, se

impoe.

Partindo da concepc¢do de que a privacidade ¢ uma ideia construida no tempo na
dependéncia de condicionantes sociais, politicos e econdmicos, Doneda procura refazer, ainda
que brevemente, sua trajetoria histérica (DONEDA, 2006, p. 113 e ss). De acordo com ele, a
atual dinamica de juridificagdo da ideia de privacidade deve ser radicada no Século XIX. Isso
ndo significa a inexisténcia de fendmenos anteriores ligados ao tema, nem que ele fosse
inteiramente estranho a balizamentos normativos. O que ndo existia, contudo, era uma
discussdo integrada dos fendmenos sob a égide de uma ideia de privacidade. Havia, em tais
épocas, instrumentos outros que, fundados em outras arquiteturas sociais e politicas, poderiam

fazer as vezes do que hoje se chamaria de privacidade.

Modifica¢des nas disposi¢des arquitetonicas das casas e das cidades (as quais
facilitaram a separagdo e categorizagdo das pessoas e grupos), a penetragdo da ideia de
individualismo no tecido social, bem como de uma concepcdo de que os entes publicos nao
mais poderiam ter ingeréncia sobre uma esfera privada livre, apresentam-se, segundo Doneda,
como condi¢des historico-sociais de destaque na ascensao de uma ideia de privacidade -
inicialmente vinculada diretamente a nogdo de propriedade e caracterizada como prerrogativa
de uma classe burguesa emergente. “[O] direito de propriedade era a condicdo inafastavel
para se chegar a privacidade”, sendo certo que “[a]s condi¢des de vida em que se desenvolve
a revolugao industrial excluem toda uma classe operaria e adjacentes da privacidade que seus
patrdes poderiam usufruir” (DONEDA, p. 130-131). Posteriormente, contudo, sobretudo no

Século XX, tal realidade veio a mudar.

Ao individualismo somam-se, portanto, os meios materiais que, em um primeiro
momento, estavam a disposi¢do da burguesia e que foram posteriormente
massificados; meios estes que providenciavam de varias formas a delimitagcdo de
espagos entre os ocupantes de uma mesma casa. Estes eram de regra fornecidos pela
tecnologia, como a construgdo de habitagdes coletivas, a difusdo da eletrificacdo e
de toda a infraestrutura doméstica (hidraulica, aquecimento etc.), acompanhados da
diminui¢do do nimero de membros para uma familia média — o que implica
diretamente que menos pessoas tivessem necessidade de dividir seu quarto com

outras.
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Tal fato, somado ao surgimento dos meios de comunica¢do de massa, modificou
tanto a expectativa de privacidade quanto os mecanismos sociais que eventualmente
neutralizavam ou diminuiam o impacto causado pela intrusdo na vida privada de um

cidaddo (DONEDA, 2006, p. 133-134).

Doneda (2006, p. 34 e ss) identifica na Revolugdo Industrial um marco geral a
partir do qual a tecnologia passou a ter um maior destaque na dindmica da sociedade - algo
que, segundo ele, veio a ganhar contornos ainda mais incrementados com o desenvolvimento
tecnoldgico em outras areas, como a eletronica e as telecomunicagdes. Tendo adquirido
relevancia destacada na sociedade, o desenvolvimento e os impactos da tecnologia passaram a

ser objeto de atencdo e estudo em diversas dreas das ciéncias sociais, incluindo o direito.

O inicio dos debates doutrindrios sobre o direito a privacidade ocorreu, ndo por
coincidéncia, como consequéncia direta da utilizagdo de novas técnicas e
instrumentos que inauguraram uma época na qual a privacidade comegava a [Ser]

posta em xeque justamente por estas (DONEDA, 2006, p. 35-36).

A esse respeito, Doneda (2006, p. 35-36, nota de rodapé n° 60) menciona, aliés, a
preocupacgdo de Rudolf von Thering, apresentada no final do Século XIX, acerca da relagdo
envolvendo um fotografo que desejava expor uma fotografia em vitrine e a respectiva pessoa
fotografada. O destaque, contudo, fica com o pioneiro artigo intitulado “The right to privacy”,

de Samuel Warren ¢ Louis Brandeis, datado de 1890.

Contextualizando o teor de sua comunicag¢ao, Warren e Brandeis (1890) chamam
a aten¢do para a necessidade de se proteger a pessoa e de se assegurar aos individuos o direito
de ser deixado s6 (right to be let alone), em face dos métodos de negdcios e das invengoes,
entdo recentes, que envolveriam empreitadas jornalisticas, fotografias instantaneas e
numerosos dispositivos mecanicos ameacadores e invasores da vida privada/doméstica e
ensejadores de dor mental e aflicado. Um contexto em que a imprensa estaria transgredindo em
todas as dire¢des os limites de decéncia admissiveis e em que a fofoca teria virado um

negocio perseguido descaradamente®’.

Embora o assunto ja se fizesse de certa forma presente em discussdes anteriores,

costuma-se identificar na publicacdo do artigo de Warren e Brandeis o marco inicial da

57 “Historicamente, a liberdade de imprensa (...) excedeu com frequéncia os limites naturais do respeito pelos
direitos da personalidade afetando, por outro lado, bens cuja defesa interessava a propria conservagdo da
sociedade politica” (DOTTI, 1980, p. 127).
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discuss@o moderna sobre a privacidade. A observagdo que eles fazem encara a privacidade
como um direito a ser protegido ndo em decorréncia ou segundo a estrutura do direito de
propriedade, mas como um novel direito de indole pessoal, ancorado num principio de
protecdo da inviolabilidade da personalidade. Trata-se de um modo de observar a questdo da
privacidade que refletiu uma época propria, mas que — retrospectivamente falando — teve um
alcance muito além dela. Uma comunicagdo que partiu de “um novo fato social, que eram as
mudangas trazidas para a sociedade pelas tecnologias de informacao (jornais, fotografias) e a
comunica¢do de massa, fendmeno que se renova e continua moldando a sociedade futura”

(DONEDA, 2006, p. 139).

Com as facilidades propiciadas pela evolucdo tecnoldgica (incremento na
capacidade de armazenamento, facilidade de recuperacdo, aumento do fluxo e circulagdo de
informacdes etc.), cresceu nao so a variedade de possibilidades de organizacao e apropriagao
das informacgdes, como o valor da informacdo em si. Apta a varios usos, “mais ela se torna
elemento fundamental para um crescente nimero de relagcdes”, aumentando igualmente “suas
possibilidades de influir em nosso cotidiano” (DONEDA, 2006, p. 153). As mudangas
propiciadas pela informatica, ou seja, pelo processamento automatizado da informagdo por
computadores, contribuiu para uma alteracdo quantitativa e qualitativa do tratamento da
informagdo. Por um lado, maior quantidade de informacao passou a ser processada em menos
tempo. Por outro, técnicas sofisticadas, que envolvem algoritmos e novos métodos, passaram
a ser utilizadas, propiciando a obtencdo de resultados mais valiosos, segundo diversos

objetivos e utilidades (DONEDA, 2006, p. 171-173).

Esta dindmica apresenta claras implicagdes no que interessa as informagdes
pessoais. Aumenta a quantidade de informagdo disponivel sobre uma pessoa,
informagdes que podem influenciar a sua vida futura — uma simples busca na
Internet pelo nosso nome ou pelo de pessoas conhecidas pode, em varios casos,
elucidar o significado pratico do registro aleatério de informagdes a nosso respeito.
Ganha peso a imagem do computador como o cfo de guarda da sociedade da

informagao, que ndo esquece jamais (DONEDA, 2006, p. 177-178).

38 Em 1980, Dotti escrevia: “Parece que a grande meta assinalada para o jurista ao final deste século, consiste em
acompanhar todo um processo de evolugdo material que se instalou e se movimenta a sua circunstancia e, para
além das antinomias que a crise revela, meditar sobre as possibilidades de formular um sistema normativo que
possa compatibilizar os avangos da tecnologia com a necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais do
Homem” (DOTTI, 1980, p. 54).



62

A respeito da pessoalidade do dado ou da informagio®®, Doneda (2006, p. 156 ¢
ss) esclarece que uma informagdo pessoal caracteriza-se por ter como objeto um individuo

identificado ou identificavel®

. Ou seja, ela encontra-se vinculada a uma pessoa e, portanto,
revela algum aspecto objetivo dela, algo que se refere a caracteristicas ou acdes suas,
atribuidas por forga legal (como o nome ou o domicilio) ou por serem provenientes de
variados atos. Nao se inclui como informagdo pessoal, contudo, producdes intelectuais e

opinides alheias sobre a pessoa.

Todas essas inovagdes tecnoldgicas, passiveis de utilizagdo no processamento de
dados pessoais, encontram-se no pano de fundo que compde uma nova compreensdo da
privacidade e de protecdo de dados pessoais que vem a surgir. Procurando expor como a
sociedade e o direito vieram a compreender os impactos de tais mudangas tecnoldgicas,

Doneda (2006, p. 183-201) resgata trés casos que entende paradigmaticos.

Na primeira situacao, ocorrida nos Estados Unidos, por volta de 1965, tem-se que
o Bureau of Budget, 6rgao do governo norte-americano entdo responsavel pelo orgamento,
intentou criar um banco central de dados (National Data Center) voltado a unificagdo das
diversas bases de dados pessoais de cidaddos americanos existentes nos varios Orgaos

administrativos federais. Unificar tais registros (cadastros de censo, trabalhistas, fiscais,

39 Sobre a compreensdo dos termos “dado” e “informagdo”, importante transcrever a seguinte observagdo de
Doneda: “Em relagdo a utilizagdo dos termos “informag¢do” ¢ “dado”, € necessario notar preliminarmente que o
contetdo de ambos os vocabulos se sobrepde em varias circunstancias, o que justifica uma certa promiscuidade
na sua utilizagdo. Ambos os termos servem a representar um fato, um determinado aspecto de uma realidade.
Nao obstante, cada um carrega um peso particular a ser levado em conta. Assim, o “dado” apresenta conotagado
um pouco mais primitiva e fragmentada, como observamos por exemplo em um autor que o entende como uma
informagdo em estado potencial, antes de ser transmitida; o dado estaria associado a uma espécie de “pré-
informag¢ao”, anterior a interpretacdo e ao processo de elaboracdo. A informacdo, por sua vez, alude a algo além
da representacdo contida no dado, chegando ao limiar da cogni¢@o, e mesmo nos efeitos que esta pode apresentar
para o seu receptor. Sem aludir ao significado ou conteudo em si, na informagao ja se pressupde uma fase inicial
de depuracdo de seu conteudo — dai que a informagdo carrega em si também um sentido instrumental, no sentido
de uma reducdo de um estado de incerteza. A doutrina ndo raro trata estes dois termos indistintamente”
(DONEDA, 2006, p. 152).

6 Trata-se de uma definigdo semelhante aquela mobilizada pelo Tribunal de Justiga da Unidio Europeia no caso
Google vs. Mario Costeja Gonzalez, a partir da Diretiva n® 46/1995/CE. Afigura-se oportuna, aqui, a lembranca
de algumas defini¢des trazidas pela Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011 (BRASIL, 2011), conhecida
como Lei de Acesso a Informagdo — LAI Ela define informagéo como “dados, processados ou ndo, que podem
ser utilizados para produgdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato”
(art. 4°, inciso I), e informacdo pessoal como sendo “aquela relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel” (art. 4°, inciso IV). Ja por tratamento da informacdo deve-se entender “o conjunto de agdes
referentes a produgdo, recepcdo, classificagdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transporte, transmissdo,
distribuig¢do, arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliacdo, destinagdo ou controle da informagao” (art.
4° inciso V).
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previdencidrios etc.) seria algo tido por natural em termos de eficiéncia no planejamento
administrativo e a luz da légica tecnocratica e das tecnologias existentes. Seria mais facil,
menos custoso e mais rapido, afinal, localizar informag¢des de forma unificada do que de
forma dispersa; a duplicacdo de informacgdes seria evitada; haveria maior racionalizacdo das
acoes de governo etc. A medida, contudo, gerou reagdes em varios setores da sociedade
norte-americana, que identificaram problemas na concentragao substancial de dados pessoais,
como o proprio aumento do poder governamental. Apds ouvir a sociedade numa série de
audiéncias publicas, o Congresso norte-americano concluiu por ndo endossar a proposta tal
como formulada pelo Bureau of Budget, ecis que a privacidade dos cidaddos deveria ser

protegida e respeitada. O projeto terminou, enfim, sendo descartado.

Segundo Doneda (2006, p. 188-189), o debate teria jogado luzes, porém, sobre
pontos até entdo naturalizados. A dispersao de dados pessoais em varias fontes, se antes era a
unica solucdo possivel em virtude da técnica existente, passou a ser encarada como uma
opcao a ser considerada segundo pros e contras. Da mesma forma ocorreu com a centralizagao
das informagdes: de consequéncia natural e inexoravel da eficiéncia, passou a ser encarada
como mais uma opc¢do dentre outras. Posta a situacdo em termos de escolha e nao de
necessidade, pareceu que a distribui¢do de dados pessoais (e ndo sua centralizacdo) serviria
melhor contra o uso indiscriminado dos dados dos cidaddos. De outro lado, o debate propiciou
a invocagao, ainda que difusa, de argumentos contrarios ao projeto calcados na dignidade e na
protecao da personalidade. Houve ainda mencgao a diferenga de importancia entre os diversos

dados pessoais, a ensejar protecao diferenciada e ndo de uma mesma forma.

Com idéntica motivagao de eficiéncia, outro caso teve desenrolar, desta feita na
Franca, no inicio da década de 1970. Um 6rgdo técnico francés procurou colocar em pratica
um projeto (SAFARI) que tinha como objetivo facilitar o armazenamento e a comunicagao de
dados pessoais de cidadaos franceses entre os 6rgdaos da administragao publica, mediante
sistemas informatizados. O projeto culminaria mesmo na atribui¢do de um numero invariavel
a cada pessoa no momento do nascimento — e que a identificaria por toda a vida. Nao tendo
sido bem recebido, e diante da comogao causada, o primeiro-ministro francés baixou ordem
impedindo qualquer interconexao de dados entre ministérios — medida que terminou por
interromper e encerrar o projeto em questdo. Discussdes posteriores na Franca conduziram a

elaboracdo de uma influente lei de prote¢do de dados em 1978 (DONEDA, 2006, p. 190-191).
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O ultimo caso relatado por Doneda (2006, p. 192 e ss) teve curso na Alemanha. A
entdo Republica Federal da Alemanha aprovou em 1982 uma lei regulamentando o censo que
deveria ser realizado. Tal diploma normativo, contudo, continha varios dispositivos que
geraram desconfianga por parte da populagdo quanto a metodologia de coleta e o destino das
informagdes. Em principio, os dados voltar-se-iam para finalidades estatisticas, mas havia
inseguranga quanto a possibilidade de o governo passar a controlar as atividades e a condigao
pessoal dos alemaes. Tendo a sociedade chamado a atengdo para os problemas, desencadeou-
se um processo que culminou com pronunciamento da corte constitucional alema
suspendendo o referido censo e declarando inconstitucional a sua lei em face dos dispositivos

constitucionais que protegiam o direito geral de personalidade.

Em sua decisdo, a corte constitucional alema trouxe a luz varias ideias que até
hoje sdo, de acordo com Doneda, referéncia na questdo da protecao de dados pessoais. Dentre
elas, pode-se destacar a necessidade de respeito a finalidade na coleta de dados pessoais; a
ideia de que ndo se poderia tomar em consideragdo apenas a natureza das informagdes, sendo
determinante observar a sua necessidade e utilizagdo, eis que, dadas as condigdes automaticas
de processamento de dados, sempre pode surgir um novo valor para uma determinada
informagdo, ndo havendo mais dados sem importancia; o direito dos individuos de controlar
suas informacgdes, decidindo quando e sob quais limites seus respectivos dados pessoais
poderiam ser utilizados (autodeterminacao informativa); e a ideia de que a protecdo de dados

pessoais seria um direito fundamental que protege a personalidade.

A sentenga reconhece também que o estidgio de desenvolvimento da tecnologia
informatica utilizada no processamento das informag¢des recolhidas com o censo era
um fator determinante a ser levado em conta. Somente com a informatica tornava-se
plausivel o dano a personalidade causado pela elaboracdo de perfis formados pelos
dados sobre individuos: “a capacidade tecnoldgica de memorizar informagdes
pessoais concernentes as pessoas ¢ praticamente ilimitada (...). Estas informagoes, se
cruzadas com outras fontes de dados, podem determinar um perfil da pessoa,
completo ou parcial, sobre o qual os individuos em questdao ndo tém controle, e a
verdade ndo pode ser confirmada. (...) A possibilidade de adquirir informagdes e de
exercitar influéncia foi incrementada até graus jamais conhecidos” (DONEDA,

2006, p. 195-196, com citagdo de Mario Panebianco).
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Toda essa evolucao social, que conta com o consorcio de varias “causas” (e enseja
varias consequéncias) terminou por ressignificar a tematica da privacidade, agregando-lhe
novos elementos e reordenando sua concepgdo em torno (da protecdo) dos dados pessoais®!.
“A trajetoria percorrida pelo direito a privacidade reflete tanto uma mudanga de perspectiva
para a tutela da pessoa quanto sua adequacdo as novas tecnologias de informagdo”
(DONEDA, 2006, p. 141). Assim, se em sua concepc¢ao inicial, o direito a privacidade possuia
uma conotacdo essencialmente negativa, no sentido de proteger a intimidade, a vida intima,
pessoal e doméstica de cada ser humano, impondo aos outros um dever geral de abstencdo ou
nao-fazer (deixando os demais em paz), na sua atual caracterizacdo ele se propde a ir além,
abarcando o direito da pessoa humana de ter seus dados pessoais protegidos, mediante

controle de sua coleta e utilizagdo (SCHREIBER, 2014, p. 136 e ss)%.

Nao se trata de admitir uma ruptura e abandonar concepgdes pretéritas, mas da
necessidade de toma-las em considera¢do de forma integrada a nova realidade social e a uma
série de interesses que perfazem o pano de fundo da privacidade e que a rodeiam a ponto de
alterar seu eixo gravitacional. Resgatando licdo de Stefano Rodota, Doneda (2006, p. 23)
aponta que o direito a privacidade deslocou-se do eixo “pessoa-informacao-segredo” para o
eixo “pessoa-informagdo-circulagdo-controle”. Nesse sentido, a privacidade deixa de ser um
direito egoistico ao isolamento e a tranquilidade, performador de um espaco reservado a nao-
intromissdo definido segundo parametros substanciais, para assumir um carater formal, uma
forma, que possibilita a construcdo de uma esfera privada propria, dotada de liberdade de
escolhas e de administragdo dessas escolhas e mediante a qual afigura-se possivel “a
construcdo da individualidade e o livre desenvolvimento da personalidade sem a pressao
indevida de mecanismos de controle social”. O carater relacional assumido pela privacidade
abre espaco para a determinagdo, assim, do “nivel de relacao da propria personalidade com as

outras pessoas € com o mundo exterior” (DONEDA, 2006, p. 146).

61 Deve-se atentar, aqui, para o fato de que a privacidade é uma ideia que se presta a muitos usos e concepgdes,
ensejando tanto visdes reducionistas quanto holisticas na sua caracterizagdo. Segundo Doneda (2006, p. 105-
106), mesmo o marco comum de Warren ¢ Brandeis ndo ¢é preciso: eles ndo afirmam cabalmente que o direito a
ser deixado so (right to be let alone) “traduziria propriamente o conteudo do direito a privacidade”. Tal situago,
contudo, deveria ser vista menos como um defeito e mais como uma realidade com a qual se deve lidar, na busca
pela compreensdo da tematica a altura de sua complexidade e das mudangas sociais.

62 Nas palavras de Bucar (2013, p. 16): “[A]ltera-se a acepcdo cldssica do direito a ser deixado s6 para entender a
privacidade como o direito ao controle espacial, contextual e temporal dos dados pessoais, de modo que se
permita ao interessado ter ciéncia e manifestar seu consentimento (quando necessario) quanto ao exato ambiente,
contexto e tempo em que suas informagdes serdo projetadas, de modo a proteger a sua vida privada (sobretudo
seu perfil existencial) da violagdo ocasionada pela estigmatizacdo ou pela discriminacdo social”.
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A privacidade assume, portanto, posi¢do de destaque na protecdo da pessoa humana,
ndo somente tomada como escudo contra o exterior — na logica da exclusdo — mas
como elemento positivo, indutor da cidadania, da propria atividade politica em
sentido amplo e dos direitos de liberdade de uma forma geral (DONEDA, 2006, p.
142).

A evolugdo da ideia de privacidade parece inscrever-se, portanto, numa trajetoria
de reagdao ou de “legitima defesa” a praticas tecnocraticas escravizadoras da liberdade das
pessoas (DOTTI, 1980, p. 54). Praticas e técnicas estas que, numa constante evolugdo e
aproveitadas pelos meios de comunicagdo de massa, estdo a suscitar novas diferenciagdes no
discurso da privacidade, a ponto de ensejar a densificagdo de um especifico direito ao

esquecimento®’.

2.2. O que esquece o direito ao esquecimento?

A memoria e o esquecimento sdo dois lados da mesma moeda. Nao sendo um
regresso ao passado, nem mero armazém de dados resgataveis sob demanda, a memoria
caracteriza-se por ser uma func¢do de uso permanente (mas sempre no presente), que atua
justamente esquecendo. Por outras palavras, ao esquecer a memoria “evita que o sistema
bloqueie a si proprio em razao de uma coagulagdo dos resultados de observacdes anteriores”
e, assim, libera-o em termos de capacidade para processar informagdes (LUHMANN, 2007, p.
457, tradugdo nossa). Aquilo que nao ¢ esquecido, portanto, configura uma realidade
construida dentro do sistema a partir de provas de consisténcia de operagdes do sistema contra

operacdes do sistema (LUHMANN, 2007, p. 459).

63 Schreiber (2014, p. 172) comega sua observagdo acerca do direito ao esquecimento falando justamente da
internet — ambiente que nada esquece: “[a] internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora,
cujas edigdes se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte fisico, as informagdes que circulam na
rede ali permanecem indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a tona com a mesma clareza dos dados mais
recentes, criando um delicado conflito no campo do direito. De um lado, é certo que o publico tem direito a
relembrar fatos antigos. De outro, embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma
pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por um acontecimento pretérito”.
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Tais consideragdes, tomadas em conjunto com as agruras vividas pelas pessoas
referidas nos casos elencados no capitulo 1, e com os efeitos negativos em termos de poder e
tempo sumarizados a partir de Mayer-Schénberger®®, permitem afirmar, com Ost (2001, p.
171), que o esquecimento € tanto necessario, quanto perigoso. E “[s]e o esquecimento, reverso
da memoéria, apresenta essa natureza ambigua, é porque também a memoria é necessaria

(dissemos a que ponto ela era constitutiva do social) e perigosa” (OST, 2001, 162).

Apresentando-se, assim, de forma constitutiva ndo s6 para sistemas psiquicos,
mas também para sistemas sociais, o esquecimento (ou a memoria) nao configura algo novo
para o direito. Consoante anota Ost (2001, p. 163), “[p]resente no préprio fundamento do
direito, o esquecimento acompanha-o também na sua vida quotidiana, ritmando os seus
desenvolvimentos, escandindo as suas idas e vindas”. O esquecimento estd presente, assim,

em varias manifestacdes juridicas.

A prescricdo, instituto tdo conhecido dos operadores do direito, apresenta-se como
um exemplo bem claro de um esquecimento juridicamente programado. Por meio dela, na
impossibilidade de se realizar tal como inicialmente prescrito, o direito adapta-se aos fatos ou
a realidade que contrariamente se consolida e passa, assim, a consagrar uma outra visao de
justica, qual seja, aquela “que quer que esquecamos aquilo que durou demasiado sem

conseguir realizar-se” (OST, 2001, p. 167).

Para além do instituto da prescricdo e de formulagdes especificas em torno do
iment legislagdo®, Ost dest direit iment das facetas d
esquecimento na legislacdao®, Ost destaca o direito ao esquecimento como uma das facetas do

respeito a vida privada:

% Vide topico anterior.

%5 Se, no campo civel, a prescrigdo permite a libertacio do devedor de obrigagdes pessoais, em fungio do credor
ndo ter exercido tempestivamente o seu direito (OST, 2001, p. 167), na seara penal a questdo do esquecimento
mistura-se com a ideia de perdao e pode adquirir contornos extremos: do reconhecimento de imprescritibilidades
que nada esquecem a anistias que tudo esquecem (OST, 2001, p. 178). De ordinario, contudo, tem-se o
estabelecimento de leis que fixam antecipadamente, de uma forma geral e abstrata, valida para qualquer pessoa e
qualquer infra¢do, os prazos prescricionais apos os quais a pessoa pode reivindicar o direito de ser esquecida
juridicamente por determinadas ocorréncias. Embora ndo se imponha um siléncio sobre os fatos ocorridos,
entende-se que, apos o transcurso de um determinado lapso temporal, o interesse na persecugdo criminal ou
judicial termina por se desfazer — afinal, o fluir do tempo conduz a provavel extingdo do escandalo social
causado pelos fatos, ao desaparecimento de provas, ao desgaste da memoria das testemunhas e da indignagdo
publica etc. Trata-se de uma situagdo que ndo gera tanta controvérsia, justamente em virtude de sua previsdo
antecipada, geral e abstrata (OST, 2001, p. 178-182). As anistias, contudo, ja suscitam maiores controvérsias,
pois sdo concedidas circunstancialmente e apos a ocorréncia da infragdo. Por serem reconhecidas posteriormente,
associam-se fortemente a ideia de perddo. Podem ser periddicas e decorrentes de decisdes envolvendo politica
penitenciaria ou podem adquirir feicdo pontual e politica. Sendo pontuais e politicas, voltam-se ou as penas
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Quando, personagem publica ou ndo, fomos empurrados para a boca de cena e
colocados sob os projectores da actualidade — muitas vezes, é preciso dizé-lo, uma
actualidade penal -, temos o direito, depois de um certo tempo, de sermos deixados
em paz e cair no esquecimento e anonimato de onde nunca gostariamos de ter saido.
Numa decisdo de 20 de abril de 1983, Mme. M. c. Filipachi et Cogedipresse, o
Tribunal de Grande Instincia de Paris consagrou esse direito em termos muito
claros: “Tendo em conta que qualquer pessoa que se viu envolvida em
acontecimentos publicos pode, com o tempo, reivindicar o direito ao esquecimento;
que a recordagdo desses acontecimentos e do papel que ela desempenhou nisso ¢é
ilegitima se ndo se fundar nas necessidades da historia ou se puder ser de natureza a
ferir a sua sensibilidade; tendo em conta que o direito ao esquecimento que se impde
a todos, incluindo aos jornalistas, deve igualmente beneficiar todos, incluindo os
condenados que pagaram a sua divida a sociedade e nela tentam reinserir-se” (OST,

2001, p. 170-171).

E de se perceber que a concepgio trazida por Ost, plasmada numa semantica de
privacidade enquanto direito de ser deixado em paz (valida ainda na atualidade, mas ndo por
si s0, conforme exposto no topico anterior), menciona uma decisao de 1983 que ja se utiliza
do Iéxico de um direito ao esquecimento, invocavel por todos (inclusive criminosos que ja

cumpriram suas penas) € oponivel também contra todos — com destaque aos jornalistas.

René Ariel Dotti, em trabalho de 1980, também j& mencionava um direito ao
esquecimento, que evoluia “a medida em que a jurisprudéncia ia aclarando as silhuetas e o
conteudo do direito a privacidade” (DOTTI, 1980, p. 90). Compdem essa evolugdo, segundo
ele, casos como o Melvin vs. Reid e o Marlene Dietrich®®. No primeiro, julgado pelo Tribunal
de Apelagdo da California em 1931, tem-se que o produtor de cinema Reid fez um filme, em
1925, baseado na vida passada de Gabrielle Darley - pessoa que havia tido uma vida agitada
(inclusive com prostitui¢ao e acusagao de assassinato (com posterior absolvigao em 1918)) -,
mas que veio a casar (com Bernard Melvin) e a levar uma vida “digna e honrada, exemplar
em todos os sentidos, merecendo o bom conceito dos amigos do casal” (DOTTI, 1980, p. 90-
91). A utilizacdo, contudo, do nome real de Gabrielle Darley no enredo e nos anuncios do

filme abalaram-na com uma dor moral que chegou a repercutir em sua saude e deu ensejo a

(anistia menor) ou aos fatos (anistia maior). Na anistia menor, as condenagdes sdo apagadas e as execucgdes das
penas interrompidas. Na anistia maior, extingue-se a acao publica, uma vez que os fatos “s@o reputados como
nao tendo sido delituosos” — o que abre toda a problematica envolvendo um esquecimento forgado, uma amnésia
institucional, uma ofensa a verdade historica e ao direito a memoria (OST, 2011, p. 182-187).

% Destacados, alias, expressamente nos votos condutores dos Recursos Especiais n® 1334097 e n® 1335153.
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postulagdo judicial por reparacdo. Ao apreciar o caso, o tribunal terminou por reconhecer um
direito ao esquecimento, ainda que ndo o tenha mencionado especificamente (DOTTI, 1980,
p. 91)%. Quanto ao caso Marlene Dietrich (de 1955), Dotti (1980, p. 92) destaca que o
Tribunal de Paris deixou asseverado expressamente que as recordacdes da vida privada
pertenceriam ao patrimonio moral de cada individuo, ndo sendo permitido a ninguém publica-
las (ainda que sem ma intengdes) sem a autorizagdo inequivoca daquele cuja vida se pretende

narrar.

Rodrigues Junior (2013a) reconhece que, no Brasil, o interesse doutrinario pelo
direito ao esquecimento ndo ¢ novo, afigurando-se o inicio da década de 1990 como o marco a
partir do qual essas discussdes teriam ganhado corpo. De toda forma, a discussdo, segundo
ele, “transitava entre o Direito do Consumidor e o Direito Penal, com fortes conexdes com o
prazo de armazenamento de dados individuais” (RODRIGUES JUNIOR, 2013a). Os focos de
entdo eram, assim, os registros criminais ¢ de inadimpléncia, bem como a natureza e a
possibilidade de se assegurar um direito ao esquecimento correlato. Os debates teriam
chegado, de uma forma geral, ao reconhecimento do direito ao esquecimento como integrante
do rol dos direitos de personalidade — sem, contudo, ter havido consenso quanto ao seu
ambito de protegdo e os limites de seu exercicio (RODRIGUES JUNIOR, 2013b). Os estudos
mais recentes, contudo, ja teriam agregado novos sentidos ou focos diferentes dos
inicialmente abordados, em virtude, sobretudo, dos continuos desenvolvimentos tecnologicos

que ameagam ou impedem o esquecimento.

Embora “limitados” ao ambiente televisivo, os precedentes do STJ (Recursos
Especiais n° 1334097 e n°® 1335153) terminaram por catalisar, no Brasil, a ampliacdo da
discussdo dos meios juridicos para a sociedade de uma maneira geral, gerando comunicagdes
as mais variadas - inclusive dos meios de comunicagdo de massa, dado seu interesse direto no
assunto (de regra, contrario ao direito ao esquecimento). De sua sorte, a decisao do Tribunal

de Justica Europeu no caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez teve efeitos semelhantes nao

7 Sobre o caso, Wright (2015) aponta que a corte foi excepcionalmente moralista na sua linguagem, na sua
tonica e na sua razdo fundamental. Dentre os trechos da decisdo por ele transcritos, destaca-se o seguinte: “a
publicacdo...de incidentes desagradaveis da vida passada da apelante depois de sua reforma, juntamente com seu
verdadeiro nome, ndo se justificou por qualquer padrio de moral ou ética conhecido por nds e foi uma invasio
direta ao seu inalienavel direito de procurar e obter felicidade, garantido por nossa constituigdo. Quer nods
chamemos isto de um direito a privacidade ou de outro nome ndo ¢ essencial” (In WRIGHT, 2015, p. 407,
traducdo nossa).
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s6 na Unido Europeia®®, mas amplamente no mundo, incluindo o Brasil. O foco, agora, passou
a ser a discussdo de um direito ao esquecimento no ambito da internet, com destaque para a

viabilidade de sua implementacdo no mundo digital e para os riscos que ele carrega.

No tocante aos riscos, a lembranga de Ost ecoa: se 0 esquecimento ¢ necessario,
ele também se apresenta perigoso. Contra um discurso do direito ao esquecimento, vozes se
levantam preocupadas com a possibilidade de censura, de ofensa a liberdade de imprensa e de

informac3o e de ofensa & memoria e & historia®.

Ao se deparar com informagdes de que a Comissdo Europeia estaria trabalhando
numa revisio do quadro normativo de protecdo de dados pessoais’’, que viria a incluir a
previsdo expressa de um direito ao esquecimento, Peter Fleischer, executivo do Conselho de
Privacidade Global do Google, apresentou uma comunicacdo (FLEISCHER, 2011)
destacando, de saida, que a privacidade estaria sendo usada cada vez mais para justificar a
censura: uma espécie de novo “pretinho basico da moda censuradora”. Ideias pugnando o
direito de ser esquecido, a expiracdo de contetdos, a limitacdo temporal da coleta de dados
pelas companhias (por prazo ndo superior ao necessario), a programag¢do de computadores
para “esquecer” a semelhanca do cérebro humano etc. fariam parte, segundo ele, de debates
relacionados, todos, com a justificacdo da censura. Tratar-se-ia de um contramovimento da
privacidade que estaria ganhando for¢a em face de um mundo onde hd cada vez mais
conteudo online, encontravel e compartilhavel, e cujo desfecho ainda dependeria de desafios e

contradesafios. De toda forma, ele reconhece a existéncia de sérias questdes em ambos 0s

lados da contenda.

8 A discussdo acerca do direito ao esquecimento no ambiente digital (internet) na Unido Europeia ndo era nova,
porém estava ainda no dmbito de propostas (legislativas) de revisdo do marco normativo e de discussdes (na
sociedade) a seu respeito. A decisdo do Tribunal de Justica Europeu no caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez
terminou, porém, por atualizar o sentido interpretativo do marco normativo ja existente (mormente a Diretiva n°
46/1995/CE) a luz dos novos desafios propostos pelo ambiente digital, reconhecendo um direito ao esquecimento
e colocando-o em execugdo. Isso terminou por incitar ainda mais a discussdo sobre o assunto — ndo mais somente
pelos problemas teéricos que suscita, mas pelo viés pratico que a implementacdo da decisdo demanda.

69 «E real a possibilidade de se confundir a retirada de dados da rede a um ocultamento da realidade. Entretanto,
os contornos do referido direito [a0 esquecimento] evidenciam que ndo sera absoluto. Seus limites serdo
impostos por outros direitos caros a sociedade, como direito a informacdo e a liberdade de expressdo, em uma
espécie de ponderagdo sobre o interesse em jogo” (LIMA, 2013).

70 Para maiores detalhamentos, conferir Rosen (2012) e Lima (2013).
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Reagindo a tal cenéario, Fleischer (2011) aponta que o debate em torno de um
direito ao esquecimento ou direito ao olvido deveria ter em mente trés diferengas em termos

de produgdo/circulagdo dos dados ou das informagdes’!.

A primeira diz respeito a conteudos postados pela propria pessoa, que
posteriormente pretende retird-los ou deleta-los. Tratar-se-ia de uma situagdo, em principio,
segundo ele, mais facil e menos controversa, a indicar ndo haver maiores problemas no
reconhecimento de sua admissdo ou possibilidade. Apagar uma determinada foto, postagem
ou comunicacdo de uma pagina da internet ou perfil proprios ndo significa que ela, contudo,
deixard de figurar na internet. Pode ndo ser mais mostrada para o publico, mas ndo ha
garantias de que ela tenha sido efetivamente excluida da internet — seja porque ainda pode
figurar em arquivos ou bancos de dados de provedores, seja porque ela pode ter sido copiada,
reproduzida, arquivada ou compartilhada por alguém. Na esteira do que aponta Rosen (2012),
admitir o direito ao esquecimento aqui, nos moldes europeus, serviria para 0s usudrios
colocarem pressdo sobre provedores, de forma a confirmar a exclusdo efetiva dos dados dos

arquivos e o cumprimento mesmo de alegadas e declaradas politicas de privacidade.

A segunda categoria ja se afigura mais controversa. Trata-se justamente da
situagdo em que, apesar de alguém ja ter deletado sua propria postagem (figura, foto, texto
etc.), seja por qual motivo for, identifica que um terceiro ou terceiros ja a tinham copiado e
reproduzido ou repostado em outra pagina ou site. H4 a possibilidade clara de o interessado
buscar o contato direto com a pessoa ou as pessoas que reproduziram o conteudo, na busca
pela sua retirada. Mas, indaga Fleischer, e se tais pessoas ndo forem encontradas? Ou se nao
responderem ou, pelo contrario, responderem se negando a retirar as reproducdes? Agodes
judiciais podem ser intentadas, certamente, mas deve-se ter em mente 0os custos € o tempo
despendidos em tal empreitada. A propria plataforma provedora (Facebook, por exemplo)
poderia ser demandada diretamente para deletar o contetido, mas isso a colocaria na posicao

delicada de ter de apagar conteudo da pagina ou site sem prévia anuéncia do dono e de ter de

I A “classificagdo” feita por Fleischer é comumente referida nos estudos acerca do direito ao esquecimento.
Contudo, embora trabalhe no Google, Fleischer ndo apresenta tal comunica¢do como um pronunciamento oficial
da empresa, mas como uma postagem num blog pessoal. Assim, ndo se pode dizer, a partir dela, que o Google,
ao colocar em pratica a decisdo do Tribunal de Justi¢ga Europeu, tenha acatado tal classificagdo, nem que a valore
tal como Fleischer o faz. A partir de Toobin (2014), pode-se dizer que o Google toma em consideragdo, pelo
menos em parte, algumas das questdes levantadas por Fleischer, mas ndo se pode concluir com exatiddo a
extensdo disso, nem o seu sentido. A respeito, um estudo empirico das decisdes do Google far-se-ia necessario.
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arbitrar entre a privacidade de alguém e a liberdade de expressao de outrem (FLEISCHER,

2011).

Pode-se acrescentar que a situagao ganha contornos dramaticos se se considerar
que as ferramentas comunicacionais a disposicdo na internet permitem os mais variados e
criativos usos, a partir da mistura, remodelagem e recontextualizagdo de informagdes digitais
de variadas fontes’>. Para além do “mero” compartilhamento descontextualizado da
informacao original, ha a possibilidade da criacdo de memes que recontextualizam os dados e
podem “viralizar” na internet, configurando uma situacdo que excede em muito a capacidade
de controle do criador/detentor original da informacdo. Dadas as nitidas insuficiéncias de uma
acdo pulverizada ou “no varejo”, a consciéncia de tal contexto parece reforcar a busca por
solugdes “no atacado”, dirigidas aos provedores ou as plataformas diretamente — o que conduz
a discussdo para a seara das responsabilidades dos provedores e das solucdes permitidas pelo

estado da técnica atual.

A terceira diferenca levantada por Fleischer (2011) diz respeito a informagao
postada ou produzida por um terceiro sobre alguém. A pessoa a quem a comunicagao se refere
pode pretender deleta-la? Conforme anota Rosen (2012), aqui parecem radicar as questdes
mais sérias envolvendo a liberdade de expressdo e a privacidade. E certo, prossegue Fleischer
(2011), que ha mecanismos no direito que, embora custosos e demorados, encontram-se
claramente solidificados para permitir o combate e a indenizacdo em face da disseminagdo de
informagdes falsas, ndo-verdadeiras ou difamatorias. Mas como o caso em questdo radica na
demanda por privacidade e como ela, de sua sorte, ndo se baseia em mentiras, mas em fatos
ou informacdes verdadeiras, ndo haveria como ndo reconhecer no discurso da privacidade
uma ofensa a liberdade de expressdo e, portanto, uma censura. A alegacdo de ofensa a
privacidade colocaria em terceiros o 6nus de provar que sua publicagdo ou comunicagdo
estaria de alguma forma excepcionada e permitida (em fung¢do, por exemplo, de atividades
jornalisticas, artisticas ou literdrias). “Ao invés de uma plataforma neutra, isso poderia
transformar o Google, por exemplo, num censor-chefe para a Unido Europeia — um papel que

ele nio quer desempenhar” (ROSEN, 2012, p. 92, tradugio nossa)’>.

2 A respeito, vide Mayer-Schénberger (2009, p. 88 e ss).

> Embora seja um diploma legislativo bastante novo, pendente de regulamentagdo € de uma decantagdo (a ser
verificada com o tempo e a partir dos usos que serdo dados aos seus dispositivos), deve-se destacar que o Marco
Civil da Internet — Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2014) — d4 encaminhamentos, no Brasil, para
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Outras comunicacdes hd que se colocam em rota de colisio com o direito ao
esquecimento. Lemos (2014) propde esquecer o direito ao esquecimento, um fantasma cujo
reconhecimento, calcado na possibilidade de remocdo de informagdes irrelevantes,
imprecisas, inadequadas ou excessivas, teria aberto uma caixa de Pandora, dada sua tamanha
indeterminagdo. Lemos destaca que o direito ao esquecimento conflita com o direito a
liberdade de expressao e que, em funcao disso, “as decisdes sobre ele deveriam no minimo
sujeitar-se ao “devido processo legal”, sendo decididas por juizes, e ndo por conselhos
privados que adquirem poder sobre vastos volumes de informagio” (LEMOS, 2014)™,
Ademais, “[plaises que passaram por regimes militares estdo justamente em busca de

reconstruir passado, € ndo de apaga-lo” (LEMOS, 2014). Este ultimo ponto suscita o

argumento, assim, do insulto a histdria.

Afastando-se de uma discussdo calcada numa oposi¢do abstrata entre direitos
concorrentes entre si (privacidade versus informacdo), Wright (2015) direciona seus
argumentos ndo para asser¢des dogmaticas sobre privacidade, autonomia, interesse publico ou
para a constru¢ao de formulas, mecanismos ou testes juridicos, mas para problemas praticos
envolvendo a implementagdao do direito ao esquecimento - ao menos tal como ele estd a se
delinear em sua forma de amplo espectro reconhecida na Unido Europeia. Seus pontos de
vista sustentam-se em evidéncias das ciéncias sociais que envolvem consideragdes
psicologicas, limites cognitivos, incentivos ¢ padrdes de interesse de pessoas e instituicdes.

Novamente aqui aparecem argumentos envolvendo custos.

Um primeiro ponto a destacar, segundo Wright, diz respeito a capacidade de
avaliacdo acerca da relevancia, irrelevancia, atualidade ou obsolescéncia de uma informagao
ou de seu interesse ou desinteresse publico. Indagar sobre a permanéncia da relevancia de
uma informacdo, tida por precisa, por exemplo, traz para aquele incumbido de decidir a
necessidade de conhecer sobre os contextos e circunstancias particulares capazes de justificar
a busca pela respectiva informacdo no futuro. Tal conhecimento, contudo, nem a pessoa

interessada em deletar a informagdo possui inteiramente, pois se trata de algo disperso no

muitos dos pontos levantados por Fleischer (o que nao significa, evidentemente, auséncia de problemas ou de
disputas ou mesmo de usos interpretativos os mais variados). Quanto a responsabilidade por danos decorrentes
de contetido gerado por terceiros, conferir em especial os artigos 18 a 21 da referida lei (reproduzida, na integra,
como anexo ao presente trabalho).

74 Neste ponto, e contrariamente a decisdo europeia no caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez, o Marco Civil
da Internet caminha no sentido apontado por Lemos. A respeito, conferir o anexo do presente trabalho.
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tempo, no espago € entre muitas outras partes — partes essas que sequer terdo noticia do
pedido de remogao e ficardo sujeitas (se € que ficardo) a meios alternativos mais custosos de

acesso a informacao removida.

O problema mais significante ¢ que as decisdes de remogdo ou desindexacdo que
afetam aquelas circunstancias futuras de certa forma imprevisiveis irdo geralmente
ser feitas a pedido de uma parte excepcionalmente interessada, cuja versdo das
circunstancias relevantes ira normalmente permanecer incontestada por pessoas
versadas, quando ndao simplesmente apresentada ex parte (WRIGHT, 2015, p. 414,

traducdo nossa).

As assimetrias em termos de parcialidade do pedido, baseadas em fortes interesses
proprios e num acesso a informagdes maior por parte daquele que solicita a remog¢do ou a
desindexa¢do, nao param por ai. Segundo Wright (2015), elas parecem se apresentar também
nos incentivos financeiros que movem as partes (¢ ndo os motores de busca) a apresentar

a¢des judiciais pleiteando indenizagdes materiais ou honorarios advocaticios”.

O autor entende ainda que as pessoas incumbidas de tomar decisdes sobre a
privacidade ndo deveriam confinar-se a pensar tais questdes a partir da figura mental de um
requerente, enquanto pessoa que vive e respira, contra uma sociedade abstrata, antipatica, sem
face, sem corpo, mas sim ter em mente aquelas pessoas, atualmente andnimas, que no futuro
podem ser injustamente afetadas pela indisponibilidade ou disponibilidade somente com

elevados custos das informacdes deletadas (WRIGHT, 2015).

Quanto a parcialidade dos pedidos, e indo além mesmo da possibilidade de
enganos conscientemente produzidos nas justificativas para deletar ou desindexar
informagdes, Wright (2015) chama a atengdo para as inclinagdes psicoldgicas envolvidas na
questdo, que levariam as pessoas interessadas a serem tendenciosas quando se trata de avaliar
e julgar o proprio passado — algo que sistematicamente distorce o senso de responsabilidade
sobre atos pretéritos. A ideia central, psicologicamente explicada, segundo o autor, seria de
que as pessoas tendem a relacionar ou atribuir eventos positivos a si mesmas, a0 mesmo
tempo em que atribuem eventos negativos a outras causas — externamente determinadas.
Ademais, a0 mesmo tempo em que negam tendéncias ou inclinagdes em si mesmas, as

pessoas sdo prontamente capazes de identificd-las nos outros. Isso teria reflexos diretos na

5 Tal apontamento, contudo, parece contrastar com as observagdes de Mayer-Schénberger (2009) e Fleischer
(2011) no tocante aos custos (nem tanto incentivadores) de se embarcar em tais empreitadas judiciais.
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maneira como os individuos encaram e relatam seus fatos passados, fazendo com que suas
visdes proprias terminem por adquirir um peso maior sobre visdes contrarias. E também com
argumento de indole psicoldgica que Wright (2015) questiona, ainda, até que ponto uma
pessoa pode de fato mudar amplamente sua personalidade para melhor com o avancar de sua

idade.

Ele chega a questionar também se o direito ao esquecimento ndo seria uma forma
de paternalismo que, baseando-se no medo de ma-interpretacdo de informagdes verdadeiras
ou de uma sobrecarregada atribuicdo de valor a elas, termina por afetar escolhas de
relacionamento, ndo mediante a disponibilizagdo de mais informag¢des ou de explicagdes
incontroversas a seu respeito, mas através da privagdo de informagdes ou do aumento dos

custos em obté-las (WRIGHT, 2015).

Ele prossegue ainda apresentando duvidas quanto ao verdadeiro empoderamento
dos individuos no controle das informagdes, quando se considera que o acesso a elas fica nas
maos do governo ou de cortes (que definem critérios e regras) e empresas ou entidades
privadas (que devem tomar decisdes, a partir das regras definidas). Enfim, e na esteira da
tradicdo norte-americana, ele conclui pela necessidade de um “recall” num direito ao
esquecimento tdo amplamente formatado, de maneira a redimensiond-lo em remédios
legislativos ou tipicos do common law, mais especificos, particularizados, refinados e
contextualizados, tendo em vista uma paridade socioecondmica e também critérios de

igualdade (WRIGHT, 2015).

Tragando um panorama do direito ao esquecimento, com énfase em casos
concretos caros ao tema (como os recursos especiais do STJ e o caso Lebach, dentre outros),
Rodrigues Junior (2013a, 2013b, 2013c, 2013d) aponta que a “tensdo entre o erro e o direito
de ndo o ver propagado indefinidamente no tempo esta na raiz dos debates sobre o chamado

9999

“direito ao esquecimento”” (2013b). Segundo o autor, tais debates, embora importantes, ainda
se afigurariam confusos na atualidade, nao sendo possivel a indicacdo, numa perspectiva
comparada, de uma tendéncia clara acerca do direito ao esquecimento — algo decorrente em
grande medida das diferencas entre realidades nacionais e entre os casos concretos em si
(cujas decisdes estariam fortemente atreladas aos respectivos elementos descritivos que

tornam cada caso Unico).
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Ele chama a atengdo para alguns pontos relevantes para o debate. Destaca que a
imprensa possui um papel de informar e de accountability que nao pode ser ignorado. De
outro lado, reconhece que a internet amplificou as possibilidades de uso das liberdades
comunicativas, a ponto de permitir “a pratica de verdadeiras politicas de exterminio moral dos
individuos” (RODRIGUES JUNIOR, 2013d). Ademais, dificuldades extremas apresentar-se-
iam na busca pela distingdo entre elementos historicos e a prote¢do da intimidade (seja de

pessoas vivas ou mortas).

Nao ha qualquer julgado conhecido no qual se tenha discutido a exposigdo de fatos
sobre criminosos de guerra (de quaisquer guerras, embora 0s nazistas ocupem
posicao de preeminéncia nesse campo), muitos dos quais foram condenados a penas
ndo capitais e tiveram longas existéncias apds isso. Em rela¢io a eles ndo houve
preocupagdo com a ressocializagdo ou com o estigma. O caso Lebach-1 nao teve
idéntica dimensdo de um crime de guerra, mas tratou-se de um ato criminoso que
ganhou as paginas da historia criminal alema. Haveria fundamento para diferenciar

seus autores e outros assassinos contemporaneos? (RODRIGUES JUNIOR, 2013d).

A propésito, deve-se esclarecer que a mengao a um caso Lebach-1 (que foi o caso
relatado neste trabalho no capitulo 1) da-se em fun¢do da existéncia do caso Lebach-2, de
1999, o qual revisitou o problema do direito ao esquecimento, culminando, contudo, num
julgamento distinto do primeiro. Conforme relata Rodrigues Junior (2013d), no caso Lebach-
2 tem-se que, em 1996, o canal de televisdo SAT 1 resolveu fazer uma série sobre crimes que
entraram para a historia, abordando, dentre outros, justamente o crime que estava na raiz do
caso Lebach-1 — desta feita, contudo, mudando nomes de pessoas envolvidas, deixando de
exibir suas imagens e contextualizando a situacdo com comentarios explicativos. Com
argumentos semelhantes aos anteriormente aduzidos, os envolvidos no crime do lugarejo
Lebach contestaram a liberdade comunicativa da emissora de televisao para veicular o caso.
Decidindo, desta feita, em favor da emissora, o Tribunal Constitucional Federal alemao tomou
em consideragdo que representacdes da pessoa, passiveis de distorcer sua imagem ou de
estigmatiza-la ou de dificultar sua ressocializagdo, enfim, de impedir o livre desenvolvimento
da personalidade, podem vir a limitar a liberdade de radiodifusdo. Tal ndo seria o caso,
todavia, na hipotese, porque, diferentemente da situacdo do caso Lebach-1, ndo teria havido
sensacionalismo (com exposi¢do de nomes e fotos), capaz de dificultar a ressocializagdo.
Ademais, considerando-se o tempo decorrido desde o evento (o crime data de 1969), os riscos

para a ressocializagdo teriam sido bem minorados.
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Ainda sobre o caso Lebach-2, Sarlet (2015) destaca que o Tribunal Constitucional
Federal alemao teria deixado claro que nem o julgamento do caso Lebach-1 nem o direito
geral de personalidade concederiam aos autores de crimes o direito subjetivo de impedir que a

opinido publica possa ser novamente confrontada com os fatos.

Isso pelo fato de que, no primeiro caso, o TCF [Tribunal Constitucional Federal]
apenas constatou que o direito de personalidade estd protegido de uma
temporalmente ilimitada aten¢do dos meios de comunicagdo com a pessoa do
criminoso e sua vida privada, mas nao assegura uma absoluta imunidade em relacdo
a uma indesejada representagdo publica de acontecimentos relevantes para a
personalidade, sendo, portanto, determinante o quanto, no caso concreto, a difusdo
pela midia de informagdes pode afetar os direitos de personalidade (SARLET,

2015).

Os riscos em torno do direito ao esquecimento, como se percebe, sdo muitos. Sao
reais as possibilidades de ele vir a ser mobilizado em situacdes problematicas para a liberdade
de expressdo, de imprensa e de informacdo, para a memoria e para a historia. S3o reais
também as dificuldades de sua implementagao efetiva (a luz dos interesses de quem o postula)
e adequada (a luz dos demais interesses em jogo). Tais constatagdes, porém, ndo devem servir
como uma justificativa para se bloquear a discussdo aprioristicamente, evitando seu
desenvolvimento — até porque, ainda que ndo venha a se consolidar no tempo na sua atual
configuragdo (e sobre isso s6 se pode especular), ndo se pode negar que o discurso do direito
ao esquecimento esta de fato sendo mobilizado hoje (por partes e por 6rgaos jurisdicionais)
para resolver problemas concretos, em circunstancias, assim, mais do que suficientes para
ensejar o prosseguimento do debate. Olhando para o outro lado da observagdo de Ost: se o

esquecimento € perigoso, ele também ¢ necessario.

O proprio desenvolvimento do discurso em torno do direito ao esquecimento

parece evoluir com atencdo a necessidade de absorver ou amortecer criticas.

Os casos concretos aqui trabalhados deixam claro que o direito ao esquecimento
tem como um de seus elementos centrais a possibilidade de o interessado a quem os dados ou
as informagdes se referem questionar 0 uso que ¢ feito com tais informag¢des ou dados,
sobretudo em face do transcurso do tempo — conjugado, de toda sorte, com outros fatores,
como o tipo, a finalidade e o contexto das informacdes, além de consideragdes sobre o papel

que a pessoa desempenha na sociedade. Considerado amplamente (incluindo-se, portanto, por
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exemplo, nimeros de CPF e de documentos de identidade, informag¢des médicas, situagdes
como as classificadas por Fleischer, dados crediticios, de consumo ou penais etc.), trata-se de
um discurso que pode ensejar uma variedade de acdes concretas, como o apagamento ou
remoc¢do de dados ou informagdes, a proibicdo de sua veiculagdo, a limitacdo (mesmo
aprioristica) de certos usos, a desindexagdo etc., oponiveis a variados atores, publicos ou
privados e determinadas segundo diferentes comandos normativos (legislacdo, decisdes

judiciais etc.).

Essa amplitude de possiveis efeitos praticos, aliada a diversidade de situacdes e
critérios a serem considerados, contribui para os receios que o “pomposo direito ao
esquecimento” desperta. De maneira difusa, contudo, a ideia de esquecimento sempre existiu
no direito, sob as mais variadas formas, algumas até ja bem consolidadas na legislagdo e na
pratica juridica, com ou sem maiores questionamentos (caso das prescrigdes civis € penais;
das restri¢cdes de acesso a dados penais; das limitacdes temporais para arquivo e registro de
dados sobre crédito e consumo; das anistias; da restricdo de acesso a determinadas
informagdes — para as quais € imposto um lapso temporal antes de serem liberadas etc.). Nas
situagoes consolidadas, albergadas ja pela legislacao e pela jurisprudéncia, o esquecimento ¢
tradicionalmente invocado ndo enquanto tal, mas enquanto instituto tipificado — argui-se a

prescricdo, a decadéncia, a ressocializacdo, a prote¢ao de dados, a privacidade etc.

Se o esquecimento sempre existiu, o que mudou? Por que falar hoje em dia de um
direito ao esquecimento, a respeito do qual de modo geral ndo se falava antes - ou pelo menos
ndo despertava tanta atencao social? Ou por outro lado, se era invocado, era-o mediado por
institutos, como a privacidade, a prescricdo? Por que a tipificagdo (ainda que materialmente
ampla) de um direito ao esquecimento? Trata-se de algo dificil de responder. H4 todo um
conjunto de transformagdes sociais que se associam e que possibilitam contingentemente a
emergéncia de um direito ao esquecimento de grande alcance, mas com contornos proprios.
As mudancas técnico-sociais, resgatadas no tdpico anterior, a partir sobretudo de Mayer-
Schonberger, Luhmann e Doneda, parecem ter contribuido significativamente para o
surgimento de uma memoria tdo ampla e de facil resgate, capaz de desencadear ndo mais
somente efeitos positivos (como o aprendizado), mas também efeitos negativos, ensejadores
de situagdes aflitivas e danos para as pessoas. Nao que isso em si seja novidade (basta lembrar
dos casos antigos envolvendo a privacidade e do proprio artigo de Warren e Brandeis). O que

parece ter mudado foi a intensidade e a ampliagdo das possibilidades de macula as pessoas.
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O desenvolvimento da internet ¢ das novas midias digitais, a migracdo, a
adaptacdo ou o uso destas novas midias pelas midias tradicionais (televisao, revistas, radio
etc.), e o surgimento de novas ferramentas (como os motores de busca) contribuiram
significativamente tanto para colocar o direito ao esquecimento na ordem do dia como para

catalisar as discussdes em torno de sua (nova) configuragao.

Ao longo das ultimas décadas, o fortalecimento do papel da midia trouxe o direito
ao esquecimento para as paginas de jornais e revistas, como meio de impedir que
fatos pretéritos sejam ressuscitados de modo aleatorio, com graves prejuizos para o
envolvido. A internet, com a perenidade dos seus dados e a amplitude dos seus
sistemas de pesquisa, catapultou a importancia do direito ao esquecimento,

colocando-o na ordem do dia das discussdes juridicas (SCHREIBER, 2014, p. 173).

Dado todo esse contexto, que mescla uma variedade de situagdes e uma grande
velocidade nas comunicagdes e na circulagdo das informagdes, parece ter havido a
necessidade de se desenvolver um mecanismo juridico mais amplo de protecdo das
informagdes pessoais, para além das situagdes j4 prévia e materialmente definidas e
tipificadas em dispositivos legais, de forma a abarcar, sobretudo em virtude de seu alcance, a
atuacdo das midias de massa no ambiente virtual. Embora admitam concepgdes amplas e
variadas, densificdveis em variados institutos e usos, o direito a privacidade e o direito ao
esquecimento possuem uma historia de continua reacdo aos efeitos negativos desencadeados
pela atuacdo dos meios de comunicagdo de massa sobre as pessoas. Os casos Lebach (1 e 2),
os Recursos Especiais n® 1334097 e n° 1335153 e o caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez
demonstram concretamente essa afirmativa, colocando a questdo da privacidade e do
esquecimento frente a frente com a atuagdo da televisdo e de motores de busca (estes,
inclusive, com uma atuacdo que, para além de si propria, permite o resgate de informagdes
variadas, inclusive de cunho pessoal veiculadas por outras midias de massa). Os resultados
distintos entre algumas dessas agdes nao afastam tal constatacdo. Apenas demonstram a
necessidade de se construir diferencas a luz de cada situagdo concreta. A atuagdo dos meios
de comunicacdo de massa atrai os discursos da liberdade de informacgdo, de expressdo e de

imprensa, os quais passam a concorrer com o discurso do direito ao esquecimento’® -

76 Costa relembra que “o Google, expressando os anseios dos buscadores da Internet, se mostra contrario a
imposicdo de desindexag@o de contetido, como vem sendo determinado por diversas agéncias de protegdo de
dados, argumentando que tal medida atentaria contra a liberdade de informagao e de expressdo. Seria a pagina da
web onde estdo contidas as informagdes questionadas a qual se deve peticionar para retirar o contetido”
(COSTA, 2013, p. 201).
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circunstancia que desencadeia a necessidade de se construirem critérios diferenciadores para a

incidéncia de cada um.

Nesse contexto de enquadramento do direito ao esquecimento vis-a-vis 0s meios
de comunicacdo de massa, parece crescer a importancia da critica apresentada por Bucar
(2013) a tentativa do STJ de limitar a aplicagdo do direito ao esquecimento apenas para o
ambiente da midia televisiva, apartando-o (pelo menos por enquanto) da internet — um
ambiente diferenciado, segundo aquele tribunal, que pereniza as informagdes e que
demandaria solugdes especificas, técnicas, a luz de interesses que vao além dos Estados-
nagio’’. A critica é pertinente e merece coro. O ambiente virtual ou digital ndo é e nem pode
ser um terreno sem balizamentos juridicos’®, mormente quando se considera que ele propicia
uma propagacdo das informagdes numa escala muito superior em termos de quantidade,
qualidade e velocidade que o tradicional ambiente analdgico. Sendo o conteido 0 mesmo, ndo
h4 justificativa para um tratamento juridico distinto, aqui, em fun¢do do meio em que ocorre a
comunica¢do. Tanto a televisdo quanto o ambiente virtual da internet (sobretudo pelos
motores de busca) devem ser tomados como meios de comunicagdo de massa que estdo a
liberar efeitos negativos semelhantes sobre os individuos, a partir do uso, reuso ou abuso de

informagdes pessoais passadas’’.

Partindo das tipicidades apresentadas por Mayer-Schénberger®’, o discurso do
direito ao esquecimento insere-se, assim, numa esteira de refor¢o da solug@o preconizada nao
por mudangas de comportamento (como a abstinéncia digital ou o ajuste cognitivo) ou pela
tecnologia (como uma infraestrutura de direitos de privacidade ou uma contextualizagao
perfeita), mas pelo direito a privacidade, compreendido este ja4 ndo mais como um direito de
estar s6, mas como o direito de ter os dados pessoais protegidos, mantendo sobre eles um
controle ndo egoistico, mas efetivamente relacional — ou seja, que reconhece que ha outros

interesses em jogo (como a liberdade de expressdao). De toda forma, trata-se de um controle

77 Martins (2014) também critica tal posicionamento do STJ.

8 Tanto ndo ¢ que o Brasil conta atualmente com o Marco Civil da Internet — Lei n° 12.965, de 23 de abril de
2014 (BRASIL, 2014). Seu inteiro teor encontra-se reproduzido como anexo do presente trabalho.

7 O tema sera objeto de maior detalhamento no proximo capitulo.

80 Vide topico anterior.
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que possibilita as pessoas uma margem de liberdade e de construgdo da propria personalidade

frente a sociedade.

De acordo com Bucar (2013), a privacidade permitiria uma protecdo com trés
ferramentas: o controle espacial, o controle contextual e o controle temporal. A ideia de
controle espacial viabiliza a pessoa “conhecer, controlar, enderecar e interromper o fluxo de
informagdes pessoais que dela tratam, possibilitando-lhe ter exata e prévia ciéncia do espago
informacional sobre o qual desenvolvera a sua personalidade” (BUCAR, 2013, p. 8). Trata-se,
assim, do direito de controlar as proprias informacdes, de forma a assegurar a construgao de
uma esfera privada propria. O controle contextual, por sua vez, demanda que a informacao
apresente-se com exatiddo, devendo, pois, “refletir, quando da divulgacdo, o contexto correto
em que foi recebida” (BUCAR, 2013, p. 8). Ja o controle temporal, ambito dentro do qual,
segundo o autor, o direito ao esquecimento estaria inserido, protege o individuo de ser

lembrado por elementos do passado, ap6s o transcurso de determinado periodo de tempo.

Em termos mais amplos, o direito ao esquecimento permite que a pessoa, no ambito
da concretizagdo de sua plena autodeterminagdo informativa, exer¢a o controle da
circulacdo de seus dados apds determinado periodo, mediante supressao ou restrigdo,
ainda que estes tenham por contetido informacdes passadas e veridicas acerca do

interessado (BUCAR, 2013, p. 10).

Na esteira dos precedentes do STJ, o autor reconhece que o controle temporal de
dados pessoais propiciado pelo direito ao esquecimento ndo se afigura absoluto, devendo
ceder espago - ainda que sem o consentimento (ou mesmo com a recusa) da pessoa a que as
informacodes se referem - quando outros interesses se fizerem preponderantes. Com relacao a
historia, por exemplo, ndo se trata de impedi-la, nem de se permitir um revisionismo, mas de
colocar em discussdo o “grau de relevancia do papel da pessoa na constituicdo do evento”, a
ponto de se justificar ou ndo sua identificacdo (BUCAR, 2013, p. 12). Atingir esse equilibrio

entre a memoria individual e a memoria social certamente ndo € algo facil ou livre de tensdes.

Martinez (2014, p. 68 e ss) entende, de toda forma, que as perspectivas publica e
privada ndo se excluem. A valorizagdo de eventos historicos, a abertura de arquivos secretos,
a rememoracdo de graves violacdes a direitos humanos etc. ndo impediriam, segundo ele, o
movimento “privatista”, baseado nos direitos de personalidade e na dignidade da pessoa
humana, que protegeria o individuo da divulgacdo de informagdes descontextualizadas, sem

utilidade publica, sem contemporaneidade, mesmo que veridicas. Ele chama inclusive a
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aten¢do para o fato de que a ideia de um direito ao esquecimento (em termos privados) teria
berco justamente em paises que enfrentaram no passado as agruras de regimes totalitarios. Tal
observacgao parece fazer sentido quando se tem em mente as discussdes na Unido Europeia e o

proprio caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez.

O direito ao esquecimento ndo se relaciona apenas com a possibilidade do direito de
estar sO, mas caracteriza-se pela vedacao de se obrigar um individuo a conviver com
pedagos de seu passado trazidos, imprudentemente, por atores sociais interessados
apenas na exploracdo de fatos ja consolidados e depositados no fundo da memoria e
do tempo, sem que haja qualquer motivo de fato razoavel para a divulgacdo da

informagao (MARTINEZ, 2014, p. 81).

Trata-se de um direito voltado, assim, a impedir que a memoria pessoal seja
“revirada a todo instante, por for¢a da vontade de terceiros” (MARTINEZ, 2014, p. 80). Ao
contrario do entendimento de Bucar (que se filiaria ao pensamento predominante a respeito),
Martinez nao vé€ o direito ao esquecimento como uma vertente ou um aspecto do direito a
privacidade, mas como um direito de personalidade novo e autbnomo, com objeto juridico de
protecdo distinto. Enquanto o direito a privacidade protegeria os dados pessoais
contemporaneos, o direito ao esquecimento protegeria os dados pessoais pretéritos, “ou seja, a
rememoracao indevida de fatos passados e consolidados, que ja ndo tenham qualquer utilidade
(interesse publico) ou atualidade” (MARTINEZ, 2014, p. 83). De toda sorte, radicando o
direito ao esquecimento, em ultima instancia, na dignidade da pessoa humana, Martinez
(2014, p. 81-88) reconhece que sua aplicacdo termina por ensejar a protecdo, ainda que
indireta, dos outros direitos da personalidade j& reconhecidos (nome, imagem, honra e a
propria privacidade)®'. Embora novos sentidos tenham sido agregados a ideia de privacidade e
embora o direito ao esquecimento tenha surgido na sua esteira, parece que ele ndo se limita,
com efeito, a ser apenas uma vertente do direito a privacidade, mas sim um direito que ganha

ares de autonomia, mormente pelo fato de lidar especificamente com informagdes

81 A proposito, é de se mencionar que a VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios — CEJ do Conselho da Justica Federal — CJF aprovou 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. Artige: 11 do Cddigo Civil. Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informagao vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histdrica no campo
das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento & ressocializagdo. Néo
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a possibilidade
de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo
lembrados”. Os enunciados aprovados encontram-se disponiveis  para  consulta em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados>. Acesso em: 15 fev.
2016.
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(verdadeiras) passadas, ndo atuais. O transcurso do tempo parece ser um fator primordial
nesse sentido, assim como também o surgimento de novas tecnologias, as quais, apropriadas
pelos meios de comunicagdo de massa, vado além da mera possibilidade de registro e de
unificacdo de dados ou informagdes, ensejando mesmo o armazenamento, a recuperacao € a
difusdo de informagdes em escala cada vez maior, mais facil ¢ mais barata — e, assim, abrindo

espago a criagao de um contexto de rememoracao perene de fatos passados no presente.

E interessante perceber que o direito ao esquecimento nio impede as atividades de
jornalismo e da imprensa. Nao se trata de um discurso que postula a necessidade de
autorizacdo para que a imprensa possa vir a atuar — o que seria, de fato, censura. A propdsito,
veja-se que no caso Lebach a imprensa e a televisao fizeram ampla cobertura do fato
criminoso a época de sua ocorréncia. Os fatos de base dos casos discutidos no STJ — a chacina
da Candelaria e o assassinato de Aida Curi — também foram amplamente cobertos pela
imprensa ao tempo em que ocorreram. Se considerado também, de sua sorte, o ambiente
virtual, percebe-se que as informagdes circulam e as comunicagdes ocorrem, de regra, livre e
publicamente, ndo havendo controle prévio a seu respeito. O que o Google indexa ja ¢ de
conhecimento publico. Nao se estd afirmando que conflitos nessas divulgacdes originais nao
possam existir. O proprio Ministro-relator dos Recursos Especiais n°® 1334097 e n°® 1335153
cuida de diferenciar, alias, entre as situacdes ja bastante discutidas na jurisprudéncia
envolvendo publicacdes jornalisticas e direitos de personalidade, em contextos de ilicitude da
informagdo e contemporaneidade da noticia, ¢ a novel situacdo (a que o direito ao
esquecimento se dirige) envolvendo informagao licita, porém ndo mais contemporanea ou - na
linguagem do Tribunal de Justica Europeu — que tenha se tornado inadequada, nao pertinente,

excessiva ou desatualizada ou que tenha sido armazenada por tempo superior ao necessario.

Conforme apontado nos votos condutores dos Recursos Especiais n° 1334097 e n°
1335153, as liberdades de imprensa e de informacdo devem observar, como limite, porém,
ndo somente a verossimilhanga das informagdes, mas também a sua vida util (ideia que da
relevancia, assim, a passagem do tempo). E ¢ justamente para evitar pretensoes
estigmatizantes que a possibilidade de se discutir a permanéncia ou ndo dessa utilidade se
abre por meio do direito ao esquecimento. E de se notar, alias, no tocante & atividade de
imprensa, que, ao distinguir o tratamento de dados pessoais feito por um editor de pagina da
internet daquele feito por um motor de busca no caso Google vs. Mario Costeja Gonzalez, o

Tribunal de Justica Europeu advertiu para a possibilidade de o referido editor estar
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salvaguardado (do direito ao esquecimento) justamente pela liberdade jornalistica - algo que

nao alcangaria, todavia, o tratamento de dados feito pelos motores de busca.

O uso das informagdes pessoais para fins histdricos, estatisticos ou cientificos
pode inibir a incidéncia do direito ao esquecimento — ou, pelo menos, modula-lo, afastando
medidas mais rigorosas (como o apagamento geral dos dados) e enfatizando solugdes mais
relativas (por exemplo, tornando mais restrito e contextualizado o acesso as informacdes;
tornando andénimos os dados, de forma a ndo se permitir a identificacdo pessoal dos
envolvidos; ou seja, estabelecendo-se certas garantias que minimizem as eventuais ofensas

aos direitos fundamentais das pessoas envolvidas).

A respeito, ¢ interessante notar que a execucdo da decisdo do Tribunal de Justica
Europeu ndo estd a ensejar um apagamento dos dados por parte do Google (algo que, de toda
forma, ele nem poderia tecnicamente fazer), mas sim uma desindexagdo com base no nome
das pessoas e apenas de determinados links (URLs) especificamente identificados. Isso
significa que a informacdo continua disponivel na internet, podendo ser localizada
diretamente no ambito do site em que hospedada (desde que se conheca tal localizacdo,
evidentemente) e mesmo por meio de pesquisas no Google, todavia a partir de critérios de
busca aptos a resgatar a pagina nao pelo nome pessoal especifico que contém (e que foi
desindexado enquanto critério de pesquisa), mas por outros critérios de busca que levam a
mesma pagina. Tal solucdo dificulta a localizagdo de uma informacao em virtude do nome de
uma determinada pessoa, mas ndo impede a sua localizacdo a partir de outros critérios
relevantes. E uma vez que a pagina ¢ achada por outros critérios, o nome figurara no conteudo
da comunicagdo e a pessoa terminard por ser identificada. Trata-se, em suma, de um
mecanismo que, ao restringir o acesso a determinada informa¢do em func¢do pura e
simplesmente do individuo a que ela se refere, termina por afastar uma busca ou uma difusao
de informagdes sem critérios ou por pura “curiosidade sobre a vida de uma pessoa”
(curiosidade esta que pode causar danos), € por ensejar a observancia de critérios e propositos
mais contextualizados e especificos por parte daquele que procura a informagdao. De toda
forma, paginas ndo desindexadas continuardo a ser exibidas nos resultados de buscas feitas

pelo nome da respectiva pessoa tratada.
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Se no tocante aos motores de busca ocorre uma desindexacdo, no caso da
televisdo os casos concretos apontam para a necessidade de ndo se dar um tratamento
sensacionalista ou estigmatizante a situa¢do retratada, devendo-se, assim, dentre outros
cuidados necessarios a devida contextualizacdo dos fatos, evitar a exibi¢do do nome e da
imagem de determinadas pessoas. E justamente o ponto dos casos Lebach-1 e Lebach-2. Na
esteira da observacao de Sarlet (2015) acima referida, o direito ao esquecimento ndo impede
tratamentos posteriores das informagdes, nem tampouco impede a opinido publica de ser
novamente confrontada com os fatos — sobretudo criminosos. Mas ele possibilita justamente o
questionamento acerca de como os eventos sdo resgatados, afigurando-se importante verificar,
a respeito, “o grau de relevancia do papel da pessoa na constituicdo do evento” (BUCAR,
2013, p. 12). Desta forma, “[m]esmo participando ativa ou passivamente, o que se busca ¢ a
verificagdo se aquele fato, caracterizado como evento histérico de determinado setor, pode ser

novamente propagado com a necessaria identificacdo de suas personagens” (BUCAR, 2013,

p. 12).

Nao se trata de algo facil. Veja-se que nos Recursos Especiais n° 1334097 e n°
1335153, o STJ reconhece (abstratamente) a possibilidade do direito ao esquecimento ndo s6
para condenados que cumpriram pena ¢ para os absolvidos que se envolveram em processos
criminais, mas também para as vitimas de crimes e seus familiares. Em quaisquer casos,
porém, a corte superior aponta para a necessidade de se verificar a historicidade dos fatos
narrados. No caso da Chacina da Candeldria (RE 1334097 - apreciado a luz da condicao
especifica da pessoa do autor da acdo frente aos fatos), o STJ entendeu que o fato historico
poderia ser recontado sem a exposi¢ao do nome ¢ da imagem do autor. Ja no caso Aida Curi
(RE 1335153 — apreciado a luz da postulacdo feita pelos irmdos vivos da vitima), o STJ
concluiu que nao seria possivel recontar o caso Aida Curi sem Aida Curi — sua figura teria se
tornado elemento indissocidvel do delito, o qual, inclusive, ndo teria sido alvo de uma
historicidade artificiosamente criada, ou seja, a época do ocorrido a cobertura da midia ndo
teria sido abusiva, exploratoria ou populista. Os fatos relativos ao caso seriam discutidos

publicamente até hoje, inclusive academicamente.

A divergéncia que existiu no julgamento do caso Aida Curi (e que restou vencida)
chamou a aten¢do, dentre outros pontos, contudo, para o fato de o programa ter retratado uma

pessoa que ndo era personagem historica, famosa, notoria ou politica, mas comum da cidade
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do Rio de Janeiro e que teria sido apresentada por meio de uma foto em que aparecia morta,

ensanguentada e abragada por um dos irmaos.

Salta aos olhos, portanto, o grande desafio pratico de se distinguir, conforme
apontado por Rodrigues Junior (2013d), entre elementos histdricos e a prote¢do da intimidade
(seja de pessoas vivas ou mortas), ou mesmo para avaliar o papel desempenhado pela pessoa
na vida publica®. Uma pessoa comum, um crime histérico? Para além do caso Aida Curi (e
sem entrar no seu mérito quanto a isso), sim, € possivel. E - ¢ importante destacar -, embora a
forte lembranga (“historicidade”) do fato possa estar relacionada com a maneira com a qual a
midia veio a cobrir os eventos a época em que ocorreram, nao se pode dizer que isso seja um
elemento de corte a afirmar ou negar o carater histérico de um fato. Faz-se histéria com o
passado, mas o passado, a memoria e os arquivos nao falam por si s6: dependem, na verdade,

de perguntas feitas no presente — e cuja necessidade pode estar radicada justamente na

82 Afigura-se oportuno destacar que a tensdo entre a necessidade de se produzir a histéria e de se preservar a
privacidade ou intimidade das pessoas nao surgiu com o discurso do direito ao esquecimento que ora se delineia.
No Brasil, a Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991 (BRASIL, 1991), ao cuidar do acesso e do sigilo dos
documentos publicos, estipulava serem originariamente sigilosos os documentos relativos a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, ficando o acesso aos documentos sigilosos referentes a honra e a
imagem restrito por um prazo maximo de 100 (cem anos), a contar de sua produgao (art. 23, paragrafos 1° e 3°).
Posteriormente, o artigo 7° da Lei n°® 11.111, de 5 de maio de 2005 (BRASIL, 2005), estabeleceu que os
documentos publicos que contivessem informagdes relacionadas a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem de pessoas, ¢ que fossem ou viessem a ser de livre acesso, poderiam ser franqueados por meio de
certiddo ou copia que expurgasse ou ocultasse justamente a parte sobre a qual recaia a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. As informagdes expurgadas ou ocultadas seriam
acessadas, no curso do prazo maximo de 100 (cem) anos, apenas pela pessoa diretamente interessada ou, em se
tratando de morto ou ausente, pelo conjuge, ascendentes ou descendentes. Tanto o destacado artigo 23 (mais os
artigos 22 e 24) da Lei n°® 8.159, de 1991, quanto a propria Lei n° 11.111, de 2005 (esta, na integra), foram
revogados pela Lei n® 11.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informagdo). A Lei de Acesso a
Informagdo - LAI (BRASIL, 2011), de sua sorte, estabeleceu que “[o] tratamento das informacdes pessoais deve
ser feito de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem
como as liberdades e garantias individuais” (art. 31, caput). As informagdes pessoais referentes a intimidade,
vida privada, honra e imagem ficam restritas, independentemente de classifica¢do de sigilo, pelo prazo méaximo
de 100 (cem) anos, a contar da data de sua producdo, a agentes ptblicos legalmente autorizados e a pessoa a que
elas se referirem, podendo, contudo, “ter autorizada sua divulgagdo ou acesso por terceiros diante de previsdo
legal ou consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem” (art. 31, paragrafo 1°, incisos I e II). O
consentimento em questdo, contudo, ndo sera exigido quando as informagdes se fizerem necessarias, dentre
outras hipoteses, para “realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse ptblico ou geral,
previstos em lei, sendo vedada a identificacdo da pessoa a que as informagdes se referirem”; “defesa de direitos
humanos”; ou “protecdo do interesse publico e geral preponderante” (art. 31, paragrafo 3°, incisos II, IV, V). De
forma bastante inovadora, a LAI dispds ainda que “[a] restricdo de acesso a informacdo relativa a vida privada,
honra e imagem de pessoa ndo podera ser invocada (...) em agdes voltadas para a recuperacdo de fatos historicos
de maior relevancia” (art. 31, paragrafo 4°). De toda sorte, “[a]quele que obtiver acesso as informacdes de que
trata este artigo serd responsabilizado por seu uso indevido” (art. 31, paragrafo 2°). Do marco normativo acima
tragado percebe-se a complexidade do assunto: da mesma forma que se afigura complicado definir elementos
como o papel de uma pessoa na vida publica, a desatualizagdo ou irrelevancia de uma informagdo, ou quem teria
legitimidade para apreciar tais consideracdes, igualmente desafiadora se apresenta a disputa interpretativa em
torno de critérios envolvendo, por exemplo, a “protecdo do interesse publico e geral preponderante” ou “fatos
historicos de maior relevancia”.
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demanda pela lembranga de fatos “esquecidos”, ndo devidamente recordados ou nao famosos,
os quais precisam de luzes para deixar explicitas algumas distingdes caras as demandas do
presente. Tais distingdes, de sua sorte, podem servir para fazer oscilar o futuro, abrindo-o para
novas possibilidades (embora se saiba, de toda forma, que o futuro remanesce imprevisivel e
indeterminado) (LUHMANN, 2007, p. 460 ¢ ss). Nesse sentido, o passado encontra-se,

portanto, tdo aberto quanto o futuro.

Para o historiador, o documento ndo esta simplesmente dado, como a ideia de rastro
deixado poderia sugerir. Ele é procurado e encontrado. Bem mais que isso, ele ¢
circunscrito, e nesse sentido constituido, instituido documento, pelo questionamento.
Para um historiador, tudo pode tornar-se documento, obviamente, os cacos das
escavacgdes arqueologicas e outros vestigios, mas, de modo mais marcante, as
informag¢des tdo diversas quanto tabelas e curvas de precos, registros paroquiais,
testamentos, bancos de dados estatisticos, etc. Torna-se assim documento tudo o que
pode ser interrogado por um historiador com a ideia de nele encontrar uma

informacao sobre o passado (RICOEUR, 2007, p. 189).

Considerando-se as dificuldades em se prever quando uma informacdo podera
adquirir ou readquirir relevancia, Sankievicz (2015) sugere que as decisdes sobre o direito ao
esquecimento — que, no Brasil, conforme o Marco Civil da Internet, dependem de decisao

133 — possuam carater rebus sic stantibus, ou seja, valeriam enquanto mantidas as

judicia
mesmas condigdes que determinaram a sua prolatagdo. Mudando-se o estado de coisas, nova
apreciacdo do caso poderia ocorrer € nova decisdo poderia ser prolatada a respeito. Assim, por
exemplo, um link desindexado poderia vir a ser novamente indexado caso o individuo nele
referido deixasse de ser um ano6nimo e se tornasse uma figura de destaque na vida publica.
Afinal, a par de finalidades historicas, cientificas e estatisticas, o papel desempenhado pela
pessoa na vida em sociedade afigura-se também como um critério fundamental para a afericao
da incidéncia ou ndo do direito ao esquecimento. Pessoas publicas possuem de regra um nivel

de exposi¢do maior — e, portanto, niveis de privacidade e de esquecimento tendencialmente

menores®*.

8 Vide a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2014), que segue anexa ao presente trabalho.

8 A discussdo em torno do direito ao esquecimento ainda ndo foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.
Contudo, no julgamento da Ag¢édo Direta de Inconstitucionalidade n® 4815/DF (BRASIL, 2016), que discutiu a
necessidade ou ndo de autorizagdo prévia para publicagdo de biografias, o STF teve oportunidade de debater
muitos dos temas caros a discussdo em torno do direito ao esquecimento, como privacidade, liberdade de
expressdo, censura, papel das pessoas na vida publica (este, um aspecto crucial para a publicagdo de uma
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biografia), maior ou menor grau de privacidade, relacdo da biografia com a histdria etc. Sdo citados, inclusive,
julgados tipicos do direito ao esquecimento, como o caso Lebach. Conforme exposto no Acérddo, a corte julgou
procedente o pedido formulado na agdo para, dando interpretacdo conforme a Constitui¢ao aos artigos 20 ¢ 21 do
Codigo Civil, sem reducdo de texto, “declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a
obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizacdo de pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas)”. A consulta ao inteiro teor do
julgamento demonstra que houve discussdo e preocupacdo no ambito da corte em adotar uma posicio
minimalista, no sentido de se afirmar a desnecessidade de autorizagdo prévia para publicacdo de biografias, mas
de ndo avangar a ponto de dizer que a inica forma de intervencdo possivel do Judiciario em casos de biografias
violadoras da privacidade, da intimidade, honra ou imagem seria a posteriori, para se garantir indenizagao.
Intervengdes como as do Ministro Gilmar Mendes e do Ministro Ricardo Lewandowski procuraram deixar claro
que a indenizagdo ¢ uma das formas de intervengdo (in casu, reparadora), que nio exclui outras (como a propria
possibilidade de a publicagdo da obra ser sustada, de haver apreensdo cautelar — medidas possiveis, embora em
situagdes excepcionalissimas, a serem analisadas concretamente, caso a caso). O Ministro Ricardo Lewandowski
chegou a destacar a complexidade do tema, mormente quando se considera o ambiente da internet, no qual sdo
publicadas “biografias ofensivas, apocrifas, sem autores, ndo autorizadas, em paises onde a propria jurisdi¢do
brasileira ndo alcanca. Entdo, o problema hoje ¢ extremamente complexo e € preciso que nds tenhamos meios
para coibir estes abusos que, infelizmente, existem no mundo real” (BRASIL, 2016). A ementa do julgado
dispos o seguinte: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI
N. 10.406/2002 (CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS
LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE
CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS. IV, IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E
INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°,
INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO
CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO. 1. A Associa¢io Nacional dos Editores de Livros - Anel
congrega a classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica a qual se atribui o
direito de reproducéo de obra literaria, artistica ou cientifica, podendo publica-la e divulga-la. A correlagéo entre
o contetido da norma impugnada e os objetivos da Autora preenche o requisito de pertinéncia tematica ¢ a
presenca de seus associados em nove Estados da Federagdo comprova sua representagdo nacional, nos termos da
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da presente agdo
restringe-se a interpretacao dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil relativas a divulgacao de escritos, a transmissao da
palavra, a produgao, publicagdo, exposi¢do ou utilizagdo da imagem de pessoa biografada. 3. A Constitui¢ao do
Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser cerceada pelo
Estado ou por particular. 4. O direito de informacgao, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de
informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacdo da opinido publica, considerado
cada qual dos cidadaos que pode receber livremente dados sobre assuntos de interesse da coletividade e sobre as
pessoas cujas agdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber,
de aprender sobre temas relacionados a suas legitimas cogitacdes. 5. Biografia € historia. A vida ndo se
desenvolve apenas a partir da soleira da porta de casa. 6. Autorizagdo prévia para biografia constitui censura
prévia particular. O recolhimento de obras ¢ censura judicial, a substituir a administrativa. O risco ¢ proprio do
viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A reparagdo de danos ¢ o
direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A liberdade ¢ constitucionalmente garantida, ndo se
podendo anular por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior
(lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente
assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a
coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se acolher o balanceamento de
direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9. A¢do direta julgada procedente
para dar interpretacdo conforme a Constituigdo aos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil, sem reducdo de texto, para, em
consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento ¢ de sua expressdo, de criagdo artistica,
producdo cientifica, declarar inexigivel autorizagdo de pessoa biografada relativamente a obras biograficas
literarias ou audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou
de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes)” (BRASIL, 2016).
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O debate em torno do direito ao esquecimento precisa continuar e se aprofundar,
de forma a gerar contornos mais refinados. Para isso, a divulgacao de dados empiricos se
torna importante, sobretudo por parte de empresas que gerenciam motores de busca.
Considerando que tais empresas possuem interesses economicos nitidos no tratamento de
informagdes, que qualquer limitacdo nas possibilidades de efetuar tais tratamentos afeta
diretamente suas atividades e que, pelo menos da Unido Europeia, elas sdo responsaveis pela
analise, julgamento e execucao dos pedidos de desindexagdo, apresenta-se mais do que crucial
a divulgagdo de dados consistentes sobre os tipos de pessoas que solicitam a desindexagdo, as
situacdes concretas que subjazem aos pedidos, os tipos de informagdes envolvidas etc. A
auséncia de dados como esses no debate deixa a discussdo nebulosa e tendencialmente
marcada por exemplos controversos e sensacionalistas, verdadeiras situagdes-limite,

divulgadas seletivamente por partes interessadas (mormente a midia de uma maneira geral).

A proposito, alids, deve-se apontar que Tippmann e Powles (2015), escrevendo
para o jornal britdnico The Guardian, destacaram que dados acidentalmente revelados pelo
Google informam que mais de 95% dos pedidos de desindexagdo direcionados a empresa na
Unido Europeia provém de cidaddos comuns (“everyday members of the public”’) em busca de
proteger informagdes pessoais e privadas - ndo de criminosos, politicos e figuras publicas
(responsaveis por menos de 5% dos entdo quase 220.000 pedidos feitos). Os dados referidos
(parciais e atualizados até marco de 2015) demonstram, segundo as autoras, que a énfase da
discussdo em torno do direito ao esquecimento tem recaido sobre informagdes seletivas
referentes a exemplos dos casos mais espantosos liberados pelo Google e divulgados pela
midia, ndo se dando a devida aten¢ao para o teor da maioria dos pedidos efetuados. A
reportagem indica ainda que, descontados dados pendentes de processamento, quase a metade
(48%) dos pedidos envolvendo dados privados ou pessoais sao deferidos, nimero que cai para

46% quando se considera o total de pedidos efetuados no periodo.

De 218.320 pedidos de remogéo de links entre 29 de maio de 2014 ¢ 23 de margo de
2015, 101.461 (46%) foram com sucesso desindexados de buscas por nomes

individuais. Destes, 99.569 envolvem “informacao privada ou pessoal”.

Somente 1.892 pedidos — menos de 1% do total global — tiveram sucesso
relativamente aos quatro tipos de assuntos remanescentes identificados dentro do
codigo-fonte do Google: “crime sério” (728 pedidos), “figura putblica” (454),

“politico” (534) ou “protecdo de crianga” (176) — presumivelmente porque eles
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dizem respeito a vitimas, testemunhas incidentais, condenagdes passadas ou a vidas

privadas de pessoas publicas (TIPPMANN e POWLES, 2015, tradugdo nossa).

Embora relevantes, chamando a atencdo para uma efetiva mobiliza¢do do direito
ao esquecimento por pessoas comuns, os dados afiguram-se ainda bastante gerais e
incompletos. Por exemplo, se a maioria dos pedidos (mais de 95%) diz respeito a dados
privados de pessoas comuns, por qual motivo a taxa de deferimento de tais pedidos
(descontadas as andlises pendentes) cai para quase a metade (48%)? Doutro lado, a
reportagem indica ainda haver uma variagdo entre paises no tocante as taxas de deferimento
dos pedidos envolvendo informagdes privadas: enquanto na Franga e na Alemanha mais da
metade dos pedidos feitos tiveram sucesso na desindexacdo, no Reino Unido e na Italia
apenas um ter¢o obteve o mesmo desiderato. “Essas diferencas podem ser atribuidas aos
pedidos em si, ao resultado de variagdes culturais e juridicas entre paises, ao impacto das
autoridades de protecao de dados ou porque o Google nao sincroniza os critérios de decisdo e
processamento entre paises” (TIPPMAN e POWLES, 2015). Tudo isso s6 mostra que uma

maior transparéncia e detalhamento na divulgacao desses dados se faz necessaria.
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CAPITULO 3 - DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO REACAO AOS MEIOS DE
COMUNICACAO DE MASSA

3.1. Sobre os meios de comunicagio de massa®s e as novas midias digitais

Segundo Luhmann, os meios de difusdo, cuja evolucdo parte da invencdo da
escrita até os atuais meios eletronicos (2007, p. 242), promovem uma redundancia social da
comunicac¢do, determinando e ampliando o circulo de receptores de uma comunicacdo. “Na
medida em que se difunde a mesma informagao, a informacao se transforma em redundancia”
— ¢ “aredundancia faz com que a informagao se exceda” (LUHMANN, 2007, p. 155, tradugao

nossa).

Embora o surgimento da escrita tenha sido um fator importante para difusdo da

comunicagdo para além da interacdo entre presentes — alcangando, portanto, receptores

8 Die Realitat der Massen Medien ¢ o titulo original em alemdo do livro de Luhmann sobre dos meios de
comunica¢do de massa. Tal obra restou traduzida em espanhol como La realidad de los medios de masas
(LUHMANN, 2000) e em portugués como A realidade dos meios de comunicacdo (LUHMANN, 2005b). A
traducdo em espanhol foi feita por Javier Torres Nafarrate — também responsavel por verter ao espanhol outras
obras de Luhmann, como a aqui também trabalhada La sociedad de la sociedad (LUHMANN, 2007), ou, no
original, Die Gesellschaft der Gesellschaft. A traducdo para o portugués ficou a cargo de Ciro Marcondes Filho.
O proprio Ciro Marcondes Filho, ao assinar o verbete “mass media” para o Dicionario da Comunicag¢ao, destaca
que o referido termo (“mass media”) tem origem anglo-saxa e data do inicio do Século XX, sendo representativo
do “conjunto dos meios de comunicacdo de massa, especialmente as cadeias suprarregionais de difusdo,
inicialmente em radio e nos veiculos impressos, jornais e revistas, que passaram a ter tiragens em alta escala”
(MARCONDES FILHO, 2009, p. 317). Ele aponta, ainda, que a forma original “mass media” apresenta-se
ambigua, “pois supde tanto a producdo em massa de material informativo ou de entretenimento como seu
consumo maci¢o ou “massivo”” (MARCONDES FILHO, 2009, p. 317). A traducdo em portugués como
“comunicagdo de massa” faria perder, contudo, ambos os sentidos, ja que para retratd-los dever-se-ia falar de
meios de comunicagdo em massa ou para massas — “mas jamais de massas, ja que as massas ndo participam do
processo de producdo da mesma, mas de seu consumo” (MARCONDES FILHO, 2009, p. 317). Sem esquecer de
tais observacdes, adota-se, de regra, aqui, contudo, a expressdo “meios de comunicagdo de massa” como
traducdo para “mass media”, em razdo de seu uso comumente consagrado, como forma de facilitar a
inteligibilidade e fluéncia do texto e tendo em vista os objetivos do presente trabalho — que cuida ndo de debater
os meios de comunicagdo de massa em si, mas de marcar alguns aspectos importantes a seu respeito, tendo em
vista o discurso do direito ao esquecimento. Usamos também, pelas mesmas razdes e considerados os mesmos
fins, termos como midias de massa, midias digitais, embora saibamos que Ciro Marcondes Filho, ao cuidar do
verbete “media” no referido Diciondrio da Comunicagdo, também critica o neologismo “midia”, preferindo a
forma “media”, que ¢é plural de “medium”. Segundo o apontado autor, os media (redugdo da forma original mass
media) configuram “o conjunto dos meios de comunicagdo que produzem em massa e veiculam para uma massa
indistinta de publico” (MARCONDES FILHO, 2009, p. 324). De outro lado, as tradugdes em espanhol ¢ em
portugués da obra de Luhmann Die Realitat der Massen Medien possuem diferengas textuais tais que, a luz dos
elementos que neste trabalho se pretende marcar, terminam por recomendar o uso de ambas, seja de forma
cotejada, seja de forma individualizada.
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ausentes no tempo e no espaco ¢ possibilitando a ilusdo da simultaneidade daquilo que ndo ¢
simultdneo (LUHMANN, 2007, p. 205) -, apenas com a inven¢do da impressdao ¢ dos meios
de massa modernos ¢ que a redundancia social efetivamente se tornou anénima (LUHMANN,

2007, p. 155).

No processo de diferenciacdo dos meios de massa, a conquista decisiva deve ter sido
a descoberta das tecnologias expansivas da comunicagdo. Essas tecnologias ndo
apenas poupam que haja comunica¢do entre presentes, como expressamente a
excluem para a comunicagdo especifica dos mass media. A escrita nio foi capaz de
produzir, por si sd, esse efeito, ja que originalmente estava pensada como apoio da
comunica¢do oral primitiva. A exclusdo da interagdo entre os presentes resultou
como produto da impressdo, que multiplicou o acervo de materiais escritos com
tamanha for¢a que fez com que os efeitos produzidos por todos os participantes ja
nio fossem nem efetivos, nem visiveis. Em todo caso, o circulo de clientes ou
consumidores se faz notar pelo seu peso quantitativo, (...) mas sem que se possa

reagir em sentido contrario.

O quantum da presenca pode ser interpretado e descrito, mas ndo pode estabelecer
comunicagdo com os presentes. Evidentemente, a comunicagdo oral permanece
como reagdo a comunicagdo impressa ou emitida, contudo, 0 éxito da comunicacao
planejada ja ndo depende dela (LUHMANN, 2000, p. 23-24, traducéo nossa, grifos

do original).

O fato de os receptores da comunicagdo ndo serem mais visiveis, aparecendo
“apenas” por meios quantitativos (indices de vendas, taxas de audiéncia etc.), ndo exclui,
segundo o proprio Luhmann, comunicagdes posteriores desses destinatarios — seja em forma
oral ou escrita, presencial ou ndo, por exemplo, como ligacdes telefonicas que vao ao ar,
oriundas de ouvintes de uma radio, ou como o enderecamento de cartas as redacoes. Ele
destaca, porém, que tais possibilidades sdo incorporadas a dindmica autonoma do proprio
sistema dos meios de comunicagdo de massa, servindo a sua reprodugdo e ndo ao seu contato
com o entorno que o cerca. O ponto decisivo, segundo Luhmann, ¢ o fato de que tais
comunicagdes ndo ocorrem no modo especifico da comunicacdo de massas (LUHMANN,

2000, p. 23-24, sobretudo notas de rodapé n° 4 e n° 5).

Por meios de comunicagdo de massas deve-se entender todas aquelas instituicdes
da sociedade que se servem de meios técnicos de reprodugdo para propagar ou difundir a
informagdo - incluindo, portanto, sobretudo, livros, revistas e jornais (no tocante aos meios

impressos), mas também reprodugdes fotograficas ou eletronicas de todos os tipos, na medida
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em que sua produ¢do ocorra em grande quantidade e esteja dirigida a um publico
indeterminado (LUHMANN, 2000, p. 2; 2005b, p. 16). A difusdao da comunicagdo que se
realiza por meio do radio também entra na definicdo quando ela esteja acessivel ao publico,
mas ndo na sua forma de conectar participantes individuais numa conversa telefonica. Ja
conferéncias, representagdes teatrais, exposi¢des, concertos, ou seja, eventos que permitem a
formag¢do de um espago publico que da acesso a comunicagdo, ndo entram na ideia de meios
de comunica¢do de massas — embora os filmes ou disquetes que propiciam o conhecimento
amplo e a divulgagao de tais representacdes sejam considerados como tais. Tais delimitagdes,
embora paregam arbitrarias, carregam por detras de si, porém, a ideia de que “unicamente o
produto obtido maquinalmente, em sua qualidade de portador da comunicagdo — e por
conseguinte, ndo a escrita enquanto tal — foi o que conduziu a diferenciacdo de um sistema
especial, denominado meios de comunica¢do de massas” (LUHMANN, 2000, p. 3, tradugdo
nossa). A tecnologia funcionou, portanto, apenas como um meio que possibilitou a constru¢ao
de formas que, distintas do meio em si, passaram a ligar operagcdes comunicativas € a tornar
possivel a diferenciacdo e a clausura do sistema surgido. De toda forma, o ponto decisivo para
todas as situagdes reside no fato de ndo haver interacdo entre emissor e receptor — algo que,
como Visto, apresenta excegdes, mas ndo a todos os participantes e nem a ponto de invalidar a
necessidade e a condicionante da interposi¢cdo da técnica enquanto principio que rompe com o

contato interativo direto ou imediato (LUHMANN, 2000, p. 3).

O rompimento desse contato termina por possibilitar graus elevados de liberdade
na comunicagdo e, assim, “um excedente de possibilidades comunicacionais que s6 pode ser
controlado dentro do sistema por meio da auto-organizacdo e de reconstrugdes da realidade
que lhe sdo proprias” (LUHMANN, 2005b, p. 17). Nessa dindmica, tomam parte dois
seletores que ndo podem ser coordenados de forma centralizada: a disposi¢ao para emitir
comunicagdes € o interesse de se conectar a ela. Sob tal circunstincia, as organizagdes
responsaveis pela comunicagdo dos meios de massas dependem de suposi¢des no tocante as
exigéncias (desmedidas) do publico e da aceitagdo de tais exigéncias - um contexto, assim,
que desencadeia a necessidade de estandardizacao da comunicagdo, a necessidade de os meios
de massa diferenciarem seus programas, o reconhecimento de que a oferta comunicativa nao
tem como se ajustar ou se moldar a cada individuo em particular e que, em funcdo disso, a
cada um abre-se a possibilidade de extrair da comunica¢do produzida em massa aquilo que

lhe convém ou que acredita precisar saber (LUHMANN, 2000, p. 3-4; 2005b, p. 17-18).
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Luhmann fala da realidade dos meios de comunica¢do de massa num duplo
sentido. De forma resumida, pode-se dizer que, num primeiro viés, a realidade dos meios de
comunicacdo de massa consiste em suas proprias operacdes, no fato de que elas realmente
ocorrem € sdo observaveis — “imprime-se, difunde-se, 1€é-se, captam-se emissdes”
(LUHMANN, 2000, p. 4, tradugdo nossa). Ou seja, uma realidade que consiste nas
comunicagOes continuas que realmente tém lugar no ambito do sistema e que permitem com
que ele se reproduza a si proprio e se diferencie de seu entorno. Ja no segundo sentido, fala-se
da realidade dos meios de comunicagdo de massa em relacdo “aquilo que para eles ou por
meio deles aparece como realidade para outros” (LUHMANN, 2005b, p. 20, grifos do
original) ou, por outras palavras, “0 que aparece como realidade para eles ou aquilo que os
outros tém por realidade porque o tomaram dos meios de comunica¢do” (LUHMANN, 2000,

p. 6, traducdo nossa, grifos do original).

Dizer que os meios de comunicagdo de massa constituem um (sub)sistema social
significa afirmar que eles configuram uma unidade que se assenta numa diferenca, qual seja: a
diferenca entre sistema e meio (ou entorno, ambiente externo). Colocando em termos gerais, o
sistema diferencia-se do meio pelo fato de fechar-se operativamente, de maneira a fixar por si
mesmo seus limites, a partir de operagdes exclusivas que s6 ocorrem no seu lado interno e que

o distinguem do ambiente que o circunda (LUHMANN, 2011, p. 101-102).

No ambito social, ndo existe uma multiplicidade de alternativas de modo a escolher,
entre elas, a operagdo que defina o social. A comunicag@o ¢ o unico fendmeno que
cumpre com o0s requisitos: um sistema social surge quando a comunicagdo
desenvolve mais comunicacdo, a partir da propria comunicacao (LUHMANN, 2011,

p. 90).

A sociedade ¢, pois, formada de comunicagdo. Nao hd comunicacdo fora da
sociedade. A comunicacdo configura a sempre e Unica operacao basica que designa o sistema
social e que o (re)produz recursivamente, ou seja, mediante a concatenagdo seletiva no tempo
de operacdes do mesmo tipo — comunicagdo enseja comunicacdo, que enseja comunicacao e
dai por diante (LUHMANN, 2011, p. 89-90). A comunicagdo ¢ a operagdo genuinamente
social porque embora pressuponha o concurso de incontaveis sistemas de consciéncia (ou
psiquicos) para ocorrer — e justamente por isso -, ndo pode ser atribuida a nenhuma
consciéncia isolada para se perfazer. De outro lado, “ela ¢ social, porque de modo algum pode

ser produzida uma consciéncia comum coletiva, isto ¢, ndo se pode chegar ao consenso, no
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sentido de um acordo total; e, no entanto, a comunicacao funciona” (LUHMANN, 2011, p.

91).

Considerada a sociedade como um todo, ou seja, enquanto sistema social mais
abrangente, ndo ha, de fato, comunicagdo fora dela, ou seja, no seu ambiente. Tal
circunstancia ndo nega, contudo, a imprescindivel ocorréncia de comunicagdes dentro da
sociedade sobre seus ambientes psiquico, organico e fisico-quimico (NEVES, 2008, p. 66).
Por outro lado, quando se toma em consideragdo nao mais a sociedade como um todo, mas
seus subsistemas sociais ou sistemas parciais — que possuem, todos, a comunicagdo como
unidade elementar comum e que, portanto, desenvolvem comunicag¢do ndo somente sobre o
seu ambiente, mas também com ele -, surge a indagagdo que busca saber quais comunicagdes

pertencem a um determinado subsistema e quais ocorrem no seu ambiente externo.

Por meio de um cddigo sistémico proprio, estruturado binariamente entre um valor
negativo e um valor positivo especifico, as unidades elementares do sistema sdo
reproduzidas internamente e distinguidas claramente das comunicagdes exteriores.
Mas os codigos tornam-se formas vazias caso ndo sejam combinados com

programas e critérios (NEVES, 2008, p. 67).

O codigo apresenta-se como uma forma de dois lados, que fixa, portanto, um
valor positivo e um valor negativo, excluindo-se uma terceira possibilidade. Ele nao
representa um principio, uma meta, uma tomada de posi¢ao segundo uma espécie de esséncia
ultima ou uma forma conclusiva de relagdo do sistema com o meio, mas atua como uma

“diferenca condutora”%®

que serve a sua autodeterminacdo, deixando aberta, porém, tanto a
possibilidade de o subsistema definir sua propria identidade, como também a possibilidade de
isso ocorrer segundo diversas opinides a respeito, numa policontexturalidade de designagdes
de identidade e sem que isso necessariamente restrinja as operagdes do sistema (LUHMANN,

2000, p. 25-26; 2005b, p. 38).

O cddigo proprio dos meios de comunicagdo de massa configura a distingdo
informacao/nao-informacao. Com a informagdo — que se apresenta como o valor positivo do

codigo -, o sistema pode comecar a trabalhar. A liberdade de reconhecer que algo ¢

8 Na nota de rodapé n° 1 do capitulo 4, denominado “Universalismo especifico do sistema” (LUHMANN, 2000,
p. 36-38; 2005b, p. 49-51), Luhmann comenta acerca da expressdo “diferenga condutora”, afirmando que todos
os sistemas distinguem as informagdes que lhes interessam e, com isso, criam um espago vazio de ndo-
informagdes. Porém, somente o sistema dos meios de comunicac¢do de massa fazem reflexiva tal diferenga para
poder reconhecer que operagdes lhe pertencem e quais ndo lhe pertencem.
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informagdo ou ndo carrega consigo a possibilidade de se afirmar algo como nao-informativo.
Considerando, porém, que “mesmo a informac¢do de que algo ndo ¢ nenhuma informagao ¢
também informativa” (LUHMANN, 2005b, p. 39), e que tal circunstancia leva a uma
regressao infinita, ¢ preciso, na pratica, que entrem em cena um conjunto de regras capazes de
resolver o “paradoxo da informatividade da ndo-informacdo”. Tais regras configuram
programas “com a ajuda dos quais se pode decidir se algo no sistema deve ser tratado como
informativo ou ndo” (LUHMANN, 2005b, p. 39-40). Ao contrario do codigo - cuja unidade
da diferenca ndo varia -, verifica-se uma pluralidade de programas. Para os meios de
comunicagdo de massa, Luhmann aponta, numa tipologia ndo fechada, os seguintes campos
programaticos: noticias e reportagens; publicidade; e entretenimento. Todas essas areas
utilizam-se do codigo informagdo/ndo-informacao, variando dentre elas, contudo, os critérios

de selecao das informagdes (LUHMANN, 2000, p. 38; 2005b, p. 51).

Certamente, a mais importante particularidade do codigo informagdo/ndo-
informacdo estd na relagdo deste com o tempo. Informacdes ndo podem ser
repetidas; elas transformam-se em ndo-informag¢do no momento em que se tornam
acontecimento. Uma noticia, quando usada pela segunda vez, mantém certamente
seu sentido, mas perde seu valor informativo. Se a informagdo ¢ utilizada como
valor do codigo, isso significa que as operagdes do sistema transformam continua e
necessariamente informagdo em ndo-informagdo. (..) O sistema reintroduz
constantemente o proprio output, quer dizer, o conhecimento de fatos em si mesmo
novamente, ¢ o faz pelo lado negativo do co6digo, como ndo-informac¢do. Em outras

palavras, o sistema envelhece-se a si mesmo (LUHMANN, 2005b, p. 42-43).

Por essa dinamica, ao difundirem as informagdes, expandindo-as tdo amplamente
a ponto de criar redundancia social a seu respeito, ou seja, a suposicdo de que ja sejam de
conhecimento geral, os meios de comunicagdo de massa produzem a necessidade de substituir
a informagdo redundante por nova informagdo, mantendo a sociedade sempre desperta,
inquieta e preparada para surpresas. Essa intranquilidade e essa irritagdo especifica da
sociedade decorrentes da codificacdo da informacao sao bem apreendidas e acomodadas pelos
meios de comunica¢do de massa, em sua funcdo de geradores e processadores de irritagdes —
entendidas estas como a forma a partir da qual o sistema pode produzir ressonancia (mediante
operacdes que lhe sdo internas) em relagdo a acontecimentos que ocorrem no meio que lhe ¢

externo (LUHMANN, 2000, p. 31-35; 2005b, p. 44-48).
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E ¢ como efeito dessa “atividade continua circular de produzir e interpretar as
irritagdes por meio de informacgdes vinculadas a um momento particular” que “surgem as
descricdes do mundo e da sociedade pelas quais se orienta a sociedade moderna”
(LUHMANN, 2005b, p. 159), seja por fora ou por dentro de seu sistema denominado meios
de comunicagdo de massa (LUHMANN, 2000, p. 140). Nao se esta dizendo que tal sistema de
meios de massa ¢ o unico habilitado a gerar e processar irritagdes, ja que esta ¢ uma
caracteristica geral dos sistemas abertos ao sentido (sistemas sociais e de consciéncia)
(LUHMANN, 2011, p. 106 e ss, p. 228 e ss), nem que ele detenha exclusividade nesse papel
de construir valores proprios para a sociedade ou a realidade social de uma maneira geral —
afinal, toda comunicagdo serve a constru¢do da realidade, naquilo que contribui ou naquilo
que deixa ao esquecimento. Os meios de massa, contudo, possuem um papel fundamental
quando se trata da ampla e expansiva difusdo e da apropriagdo andnima e imprevisivel do

conhecimento (LUHMANN, 2000, p. 147; 2005b, p. 167).

Mencionando observagdo de Talcott Parsons a respeito do papel dos meios de
comunicagdo de massa nos intercambios (interchanges) da sociedade, tendo em vista o
aumento do grau de liberdade da comunicagdo que eles promovem, Luhmann destaca, a
respeito, o aumento da irritabilidade que ocorre com eles, bem como a “interpenetracao
recursiva da comunicagdo produzida pelos meios de comunicacdo de massas com a
comunicagdo cotidiana nas interagdes e nas organizagoes da sociedade” (LUHMANN, 2005b,

p. 161). Assim, ao tempo em que absorvem comunicagoes, eles estimulam seu transito.

A funcdo social dos meios de comunicagdo de massa ndo se perfaz ou se reduz a
producdo de uma “totalidade” de informacdes sempre atualizadas em cada campo
programatico, encontrando-se, em verdade, na producdo de uma memdria social que permite
que sejam tomadas como conhecidas e pressupostas algumas suposi¢des sobre a realidade, as
quais, justamente por isso, ndo precisam ser expressamente introduzidas ou justificadas em
cada comunicacdo feita. A atuagdo dessa memoria ou desse pano de fundo aproveita a todas
as operagdes (comunicagdes) da sociedade enquanto sistema geral abarcador de sistemas
sociais parciais, de forma a possibilitar o controle da consisténcia das comunicagdes, a luz do
mundo conhecido e a ponto de dar margem a discriminacdo daquelas informacdes que
aparecam como improvaveis (LUHMANN, 2000, p. 96). Dessa forma, a partir deste mesmo
pano de fundo criado, as pessoas podem emitir juizos, avaliagdes e opinides proprias, sem que

a exposicdo de uma pessoa a observacgdo distinta de outra possa ser compreendida como se
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elas vivessem em mundos diferentes. E a realidade comum construida pela memoria social
que permite que a opinido propria de uma pessoa possa ser avaliada como aceitavel,

provocativa ou mesmo, no limite, como um caso psiquiatrico (LUHMANN, 2005b, p. 96-97).

De qualquer forma, ¢ importante destacar que os proprios meios de comunicagao
de massa ndo produzem uma noc¢do consensual da realidade — e, se tentam fazé-lo, terminam
por falhar. Eles corrigem-se a si proprios e contém e produzem o tempo todo opinides,
comentarios ¢ questionamentos diversos. Trabalham, assim, continuamente para o proprio
descrédito. Decisivos para sua atuacdo sdo, portanto, os temas pautados, ndo as opinides. Do
ponto de vista daqueles que observam os meios de massa, o proprio conflito passa a ser
observado como realidade, sendo certo que, “[qJuanto mais informac¢do tanto maior a
incerteza e tanto maior também a tentacdo de colocar a propria opinido, de identificar-se com

ela e sustentar-se nela” (LUHMANN, 2005b, p. 118).

O que se tem ¢ a configuracao de uma realidade cuja estabilidade se baseia em
objetos — “que sdo pressupostos na producdo da comunicacdo subsequente” (LUHMANN,
2005b, p. 162) —, constituidos, na sociedade moderna, pelos meios de comunicagdo de massa,
a partir do proprio operar recursivo da comunicacio e sem a proibi¢ao de seus contrarios. Sob
condi¢des modernas, existe, assim, a possibilidade de dissenso, ou seja, de se questionar por
meio da propria comunicacdo o consenso formado em torno desses objetos. Testa-se a
comunica¢do por meio da comunicagdo: a cada comunica¢do recoloca-se a questdo de sua
aceitacdo ou recusa. Os proprios objetos socialmente constituidos podem se converter em
temas da comunicagao, cabendo aos meios de comunicagdao de massa, assim, nao so torna-los
conhecidos, como também de tempos em tempos introduzir variacdes, de forma a provocar
aceitacdo ou recusa em comunicagdes posteriores (LUHMANN, 2000, p. 143-144; 2005b, p.
162-163). Nesse choque de comunicagdes - mas também de uma maneira geral em relagdo a
todas as observacdes quando elas ocorrem - a memoria atua realizando a discriminagdo entre
esquecer e lembrar (LUHMANN, 2005b, p. 164). Como ja mencionado alhures neste
trabalho, o esquecimento “evita que o sistema bloqueie a si proprio em razdo de uma
coagulacdo dos resultados de observagdes anteriores”, liberando-o, assim, em termos de
capacidade para processar informagdes (LUHMANN, 2007, p. 457, tradugdo nossa). Aquilo
que ndo ¢ esquecido, de sua sorte, configura a realidade construida dentro do sistema a partir
de provas de consisténcia de operagdes do sistema contra operagdes do sistema (LUHMANN,

2007, p. 459). Luhmann destaca que todos os sistemas dotados de fun¢do possuem uma
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memoria especifica e que o sistema dos meios de comunicagdo de massa, assim sendo, tem
uma memoria que sempre se realiza dentro de si proprio, mas que “presta servicos a algumas

fungdes da sociedade enquanto sistema geral” (LUHMANN, 2000, p. 146, tradugdo nossa).

O desempenho da memoria dos sistemas comunicativos de uma maneira geral, e dos
meios de massa, em particular, se d4 a conhecer pelos temas da comunicagdo. Para
se ter um tema basta que se organize uma sequéncia de colaboracdes e que ela fique
aberta a opgdes de “sim” e “ndo”. Os temas s@o por¢des de relevancia comunicativa,
semelhantes a modulos “locais” que podem ser trocados segundo as necessidades.
Em consequéncia, os temas possibilitam uma memdria altamente diferenciada, que
tolera uma mudanga subita de tema e que possibilita, com certos cuidados, o retorno

ao tema abandonado (LUHMANN, 2000, p. 146, traducdo nossa).

Os temas configuram um requisito inevitdvel da comunicagdo. Sao eles que atam
os meios de comunicagao de massa a sociedade, evitando sua retirada ou “uma guinada para
fora da sociedade” (LUHMANN, 2005b, p. 30). Eles servem, portanto, ao acoplamento
estrutural dos meios de massa com outros campos ou areas sociais e, sendo eldsticos e
diversificados, podem alcancar toda a sociedade. Subsistemas parciais como o direito, a
politica e a ciéncia, apresentam, contudo, dificuldades para colocar seus respectivos temas aos
meios de massa e de obter uma recepgdo adequada quanto a eles. E, assim, na imposigao dos
temas que reside o sucesso dos meios de comunicagdo de massas — e isso independentemente
das posigdes (positivas ou negativas) tomadas com relagdo a informacdo, as proposi¢des de
sentido, as valorizagdes envolvidas. De regra, o interesse no tema surge justamente pelo fato
de que ambas as posi¢des sao possiveis (LUHMANN, 2000, p. 18-19; 2005b, p. 30-31). Na
seletividade dos temas, os meios de comunicacdo de massa sdo autdbnomos: suas operagdes
comunicativas internas dependem, como pressuposto, da propria estrutura do sistema e de sua
situagdo histérica, ndo havendo nenhum tema que por natureza ndo possa ser tratado pelos
meios de comunicacdo, ou seja, que possa ser aprioristicamente excluido dos meios de
comunica¢do de massa. Isso ndo nega o fato de que possa haver determinadas proibi¢des ou
restricdes juridicas ou convengdes politicas estabelecendo que algo ndo deva ser (ainda)

publicado (LUHMANN, 2000, p. 37; 2005b, p. 50).

O alto grau de liberdade comunicativa existente dentro do sistema dos meios de
comunicagdo de massa — ou, em termos bem amplos, sua autonomia - faz com que eles
possam e tenham que impor limites a si mesmos no tocante aos critérios de selegdo. Com

relacdo as noticias, Luhmann (2000, p. 43 e ss; 2005b, p. 57 e ss) elenca varios desses
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critérios ou seletores. Dentre outros, pode-se destacar que, em termos de informacdo, os
conflitos sdo preferidos, assim como também o sdo as infracdes as normas (sejam
transgressdes ao direito, & moral ou ao politicamente correto) — sobretudo por se fazerem
acompanhadas de valora¢des morais que levem a estima ou desestima de pessoas. Trata-se de
um critério que demonstra o papel dos meios de comunicagdo de massa na conservagao e
reproducao da moral, mas que nao permite a conclusao de que eles tenham condicdes de fixar
por si proprios principios éticos ou de manter o nivel de moral social sempre na direcdo do
que seja bom — capacidades que, de resto, nenhuma instancia da sociedade moderna dispde
por si propria. Embora mostrem, a partir das faltas ou praticas noticiadas, a necessidade de
existirem critérios morais, os meios de comunicacao de massa apenas reproduzem o codigo
moral bom/mau, ou seja, realizam “uma continua autoirritacdo da sociedade, uma reproducao
da sensibilidade moral, tanto no plano individual como no comunicativo” (LUHMANN,

2005b, p. 63).

Conforme acentua Luhmann (2000, p. 49-51; 2005b, p. 63-65), para facilitar o
reconhecimento das violagdes as normas, bem como a formagao de opinides por parte dos
leitores ou telespectadores, os meios de comunicagao focam em agdes e em tornar acessiveis a
atribuicdo delas a determinados agentes, sem aprofundar suficientemente o contexto
complexo que leva atores a fazer algo a que ndo estavam obrigados. Considerando que nem as
acoes nem os agentes podem ser tomados como fatos empiricos — ja que os limites e a unidade
de uma agdo e de um agente ndo podem ser vistos nem ouvidos -, trata-se de um modo de
atuacdo baseado em ‘“compressodes tipificantes” e em constructos institucionais ou culturais,
que suscita, “[e]ntre os meios de comunicagdo e aquilo que se passa como realidade na
experiéncia cotidiana”, “um continuo copiar de padrdes, um copiando o outro, e, com isso,
formas de agir incomuns sao polidas e reconstruidas” (LUHMANN, 2005b, p. 64). Na mesma
toada, hd um interesse focal pelas pessoas (de uma forma que ndo depende de acesso aos
individuos em seus processos bioquimicos, neurofisioldgicos ou psiquicos), sobretudo “em
tempos que vivem seu futuro como algo dependente de agdes e decisdes”. Pessoas conhecidas
(por conta dos meios de massa) servem como “simbolos palpaveis” perante um futuro que nao

se conhece, sobre os quais recai “a esperanca de poder eventualmente influenciar seu agir”

(LUHMANN, 2005b, p. 64-65).
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A informacao a ser noticiada, ademais, tem de ser nova, atual e gerar surpresa. A
atualidade faz com que as noticias se concentrem em casos recém ocorridos, particulares ou
especificos (acontecimentos, acidentes, disturbios etc.). Como o sistema, “apesar de suas
grandes capacidades de armazenamento”, esta “orientado a esquecer e lembrar rapidamente”
(LUHMANN, 2000, p. 24, tradugdo nossa, grifo do original), “a repeticdo de noticias ndo ¢
algo facilmente aceito” (LUHMANN, 2000, p. 44, tradugdo nossa) — o que pode vir a ocorrer,
contudo, em determinadas situagdes, como secundariamente para situar desdobramentos da
noticia ou receptores eventualmente ndo devidamente inteirados. De forma mais geral, tem-se
que a recursividade faz com que as informagdes subsequentes demandem referéncia a
acontecimentos anteriormente ocorridos e noticiados, seja porque eles adquiriram uma
significacdo tipica, seja porque eles perfazem um contexto narrativo cuja continuidade ainda
prossegue. Por vezes, os acontecimentos noticiados ensejam a noticia de ocorréncias

semelhantes e, assim, a divulgagdo de séries de acontecimentos.

E evidente que os acontecimentos so se dispdem a procurar recursdes®’ e a construir
séries sob condigdes especiais. Para tal revalorizacdo podem contribuir noticias
adicionais que se refiram a extensdo dos danos causados, a catastrofe por pouco
evitada, ao atingimento daqueles que ndo estavam envolvidos (possivelmente,
portanto, de todo mundo) e a suspeita de encobrimento por parte dos responsaveis.
Essas condi¢des podem ndo ser constantes, mas variar com o suposto interesse do
publico. Como sempre, os meios de comunica¢do ddo uma coloragdo especial aquilo
que noticiam ¢ a forma como noticiam; assim, decidem sobre o que deve ser
esquecido, o que pode ser significativo apenas no momento e o que deve permanecer

na lembranga (LUHMANN, 2005b, p. 66-67).

A propria manifestacdo de opinides — parte significativa do material da imprensa,
da televisdo e do radio -, por outro lado, pode ser divulgada como noticia, numa atitude em
que os meios de comunicacdo de massa espelham-se em si mesmos e tratam iSso como
acontecimento. Os comentdrios emitidos podem gerar criticas e essas, por sua vez, podem
tornar a gerar comentarios, numa dinamica que possibilita que os meios de comunicacao de
massa ajustem-se as mudangas na opinido publica que eles mesmos tenham produzido. Os
acontecimentos reais € 0os acontecimentos de opinido (ou o desenvolvimento de opinides a

respeito de acontecimentos reais) misturam-se € entrecruzam-se continuamente, formando

87 Neste ponto, a tradugdo em espanhol fala em “recursividade” (LUHMANN, 2000, p. 52).
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para o publico uma massa fluida de comunicag@o na qual se distinguem os temas, mas ndo a

origem das informag¢des (LUHMANN, 2000, p. 52-53; 2005b, p. 67-68).

Diferentemente das noticias, as reportagens ndao dependem dos acontecimentos
que diariamente se sucedem. Elas procuram retratar ou informar sobre o contexto onde
ocorrem eventuais novidades, complementando o carater temporario ou passageiro das
noticias. Fazem-se reportagens sobre paises longinquos, sobre certas doencas, sobre os
desenvolvimentos da ciéncia etc., as quais tem seu carater de novidade assegurado a partir do

suposto nivel de conhecimento do publico a que se dirigem (LUHMANN, 2005b, p. 69-70).

Luhmann destaca que as diferengas entre as noticias e as reportagens t€ém se
tornado fluidas, em virtude da capacidade de armazenamento eletronico cada vez maior das
noticias publicadas, possibilitando que elas permanegam acessiveis para renovadas
recuperagdes. Assim, ¢ a depender das necessidades, o que foi noticia pode ser resgatado
como reportagem. “O sistema produz entdo continuamente informacdes com base em
informagdes a medida que produz contextos de reportagens nos quais novidades ha muito
tempo abandonadas e esquecidas ganham novamente valor informativo” (LUHMANN,
2005b, p. 70)*®. A respeito disso, Luhmann chama a aten¢do para o papel que os socidlogos
tétm na identificagdo das finalidades que estdo a ensejar essa segunda valorizagdo da

informacdo e em que situagdes ela esta sendo utilizada.

O mais evidente ¢ considerar aqui, em primeiro lugar, as intengdes de desacreditar
pessoas — destruir pessoas publicando mais uma vez sua historia, mas também, por
exemplo, para demonstrar a inércia das institui¢cdes politicas, que jamais reagiram a
fatos ha muito conhecidos. Se essa suposicdo se confirma, teriamos ai uma
oportunidade para questionar os motivos para a reatualizagdo de verdades —

verdades, que pelo seu carater de serem antigas, mal podem ainda ser comprovadas
(LUHMANN, 2005b, p. 70)¥.

8 (s casos Lebach 1 e 2 e os Recursos Especiais n° 1334097/RJ e n° 1335153/RJ possuem substratos factuais
bem elucidativos do que Luhmann est4 a referir.

8 Deve-se destacar que as observagdes de Luhmann feitas a partir da constatagdo da fluidez entre noticias e
reportagens datam de meados da década de 1990. Segundo ele, contudo, a referida fluidez ja ocorreria “ha bons
dez anos” (LUHMANN, 2005b, p. 70), sendo, portanto, ainda mais antiga. Pelas datas, ele certamente tinha em
mente, aqui, ja avangos no armazenamento de dados, mas ndo ferramentas do alcance dos motores de busca
como o Google Search. O avangar da tecnologia, contudo, longe de infirmar suas observagdes sobre este ponto,
terminou por deixa-las ainda mais atuais. O direito ao esquecimento, como visto, possibilita justamente o
questionamento quanto ao uso posterior que se faz com informagdes verdadeiras, mas ja antigas e esquecidas.
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Quanto a verdade (ou a suposi¢do da verdade), Luhmann aponta que ela ¢
indispensavel para as noticias e reportagens, mas que os meios de comunicacdo nao se
baseiam pelo codigo verdade/ndo-verdade - que ¢ tipico do sistema da ciéncia — e sim, como
visto, pelo cddigo informacao/ndo-informagdo. Logo, de maneira distinta da ciéncia, ndo hé
uma reflexdo exaustiva quanto a informagdo, “a ponto de poder ser constatado — de uma
forma verdadeira — que antes que seja afirmada a verdade a inverdade ja [tenha sido]
excluida” (LUHMANN, 2005b, p. 71). Os erros, assim, podem vir a ocorrer, mas, uma vez
constatados, devem ser explicados, garantindo-se aos atingidos instrumentos voltados a
correcdo. De qualquer forma, tais erros devem permanecer como fatos isolados, pois, do

contrario, “desmoronaria aquilo que torna especifico esse espago de noticias e reportagens na

programacdao” (LUHMANN, 2005b, p. 55).

A construcao continua da realidade levada a efeito pelos meios de comunicacao
de massa termina, ainda, por desafiar o entendimento reinante sobre a liberdade — ou seja, a
ideia de liberdade enquanto auséncia de coagdes. Segundo Luhmann (2000, p. 125-126;
2005b, p. 143-144), a “inocéncia” social dos meios de massa se baseia no fato de que eles nao
coagem a nada, ndo forgcam ninguém a nada. A variedade de possibilidades e de escolhas para
os sistemas psiquicos e sociais, contudo, pressupde uma memoria, isto ¢, uma “rede
recursivamente estabilizada de redundancias” (LUHMANN, 2005b, p. 144), para a qual os
meios de comunicacdo de massa trabalham. Sua atuacdo cria realidades de efeitos muito
profundos sobre o que a sociedade observa como liberdade (LUHMANN, 2000, p. 126), ou
seja, realidades que instituem uma “ordem em relagdo aquilo que em sociedade pode ser
observado como liberdade e, com isso, principalmente, em relacdo a questdo de como sao
distribuidas as chances do agir que ¢é atribuivel a cada um em sociedade” (LUHMANN,

2005b, p. 144).

Embora Luhmann (2000; 2005b) tenha focado no que comumente se entende por
meios de comunicacdo de massa (jornais, televisdo e radio), deixando de fora de sua
investigagdo manifestacdes como as que ocorrem na internet, Nafarrate (2000, p. XX) aponta
que certas categorias das midias de massa tradicionais poderiam ter aplicagdo nesta nova
realidade da internet. Isso parece, de fato, fazer sentido. Nao se trata de colocar palavras na

boca de Luhmann, mas de evidenciar que suas observagdes quanto aos meios de comunicacao
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de massa alcangam muito do que hoje perfaz a realidade da internet, das midias digitais®.
Embora a ideia de midias digitais (ou de expressdes como “nova midia”, “novas midias”,
“novas tecnologias”, “meios eletronicos”) tenha um uso, de uma maneira geral, voltado para
marcar diferengas com relacdo aos (conhecidos) meios de comunicacdo de massa
(MARTINO, 2015, p. 10), certo ¢ que tais midias digitais se prestam a formas variadas de
comunica¢do que terminam por abarcar elementos e funcdes tipicas dos meios de massa
tradicionais — os quais, alids, j& cuidaram de migrar eles mesmos para plataformas virtuais,
num movimento de “convergéncia empresarial crescente entre corporagdes de

telecomunicagdo, de computadores, da internet e da midia” (CASTELLS, 2015, p. 103)°".

O fato de hoje em dia as comunicag¢des ocorrerem amplamente através de meios
digitais e da internet, num ambiente de rede que certamente permite ¢ aumenta o grau de
autonomia e de interacio’? entre os participantes, ndo significa que toda comunicacio virtual
tenha se tornado interativa - a ponto de envolver sempre uma interpessoalidade ou sujeitos
determinados ou determinaveis -, ou tenha se tornado presencial (no sentido de ocorrer num
mesmo tempo, ainda que mediada pela técnica, ou seja, presencialmente mas a distancia —
como ocorre com ligagdes telefonicas, chats etc.), a ponto de estabelecer sempre uma
bidirecionalidade, ou seja, uma conversacdo retroalimentada, que possibilita em tempo real
indagacdes, correcdes e certificagdes quanto ao que se diz. Também ndo se pode dizer que a

liberdade de participagdo e de produgdo de conteudo aberta a todos tenha acabado com

% Circunstancia que coloca o desafio de contrastar o pensamento de Luhmann com as novas midias, as novas
tecnologias e a nova “realidade social”. Considerando que o presente trabalho tem como objeto o direito ao
esquecimento, o desafio em questio ndo tera como ser aqui devidamente enfrentado. O pensamento de Luhmann
¢ resgatado, neste ponto, como forma de contextualizar o funcionamento dos meios de comunicagdo de massa,
tendo em vista a compreensdo de como eles podem vir a avangar negativamente sobre a sociedade e os
individuos e, ainda, tendo em vista a preocupacao de enquadrar veiculos de comunicacdo distintos (como a
televisdo e os motores de busca da internet) dentro de um mesmo sistema funcional da sociedade, buscando-se
com isso assegurar a incidéncia do direito ao esquecimento sobre eles, sem distingdes de tratamento como as
feitas pelo STJ (que pretendeu limitar o direito ao esquecimento apenas a midia televisiva, em virtude de
questdes tecnolodgicas e de questdes envolvendo competéncias territoriais de Estados-nacdo).

1 “[A] internet esta sendo cada vez mais usada para acessar a midia de massa (televisdo, radio, jornais) bem

como qualquer forma de produto cultural ou informacional digitalizado (filmes, musica, revistas, livros, artigos
de jornais, bancos de dados)” (CASTELLS, 2015, p. 112).

%2 De acordo com Martino (2015, p. 11), a interatividade é um dos conceitos-chave para a compreensio das
midias digitais, podendo ser entendida como a “[i]nterferéncia e interacdo entre usuarios, ou usuarios, programas
e conteudos, em diferentes niveis e formas, nos sistemas de comunicagao digital em rede”.
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organizagdes responsaveis pela concretizagdo e operacionalizacdo do sistema dos meios de

comunicagio de massa e do codigo proprio que distingue informagio de ndo-informagio®.

A respeito de tal contexto, Castells (2015, p. 101 e ss) fala da existéncia de trés
formas de comunicacdo: a comunicagao interpessoal, a comunicagdo de massa tradicional e a
autocomunicagdo de massa. A primeira seria interativa, imediata, presencial, com mensagens
dirigidas de um para outro com lagos de retroalimentacdo. Na segunda, marcada por ser
eminentemente unidirecional e sem contato interativo direto, a mensagem seria enviada de um
para muitos — caso dos livros, jornais, filmes, radio, televisdo. A terceira seria historicamente

mais nova, interativa e decorrente da difusdo da internet.

Chamo essa forma de comunicagdo historicamente nova de autocomunicagéo de
massa. E comunicagdo de massa porque tem o potencial de atingir um publico
global, como ¢ o caso de um video divulgado no YouTube, um blog com links RSS
para varias fontes na internet, ou uma mensagem para uma lista gigantesca de e-
mails. Ao mesmo tempo, ¢ autocomunicacdo porque a produ¢do da mensagem ¢
autogerada, a defini¢do do(s) receptor(es) potencial(ais) é autodirecionada e a
recuperagdo das mensagens especificas, do contetido da World Wide Web (WWW, a
rede de alcance mundial) e de redes eletronicas de comunicagdo ¢ autosselecionada.
As trés formas de comunicacdo (interpessoal, comunicagdo de massa e
autocomunica¢do de massa) coexistem, interagem e se complementam em vez de se
substituirem®®. O que ¢ historicamente novo, com consequéncias consideraveis para
a organizacdo social e a mudanga cultural, é a articulagio de todas as formas de
comunicag¢do em um hipertexto digital composto e interativo que inclui, mistura e
recombina em sua diversidade toda a variedade de expressdes culturais transmitidas

pela interagdo humana (CASTELLS, 2015, p. 102, grifos do original).

93 Castells destaca que a crescente interagdo entre redes horizontais e verticais de comunicagdo “ndo significa
que a midia tradicional esteja dominando as formas novas e autonomas de geragéo e distribuicdo de conteudo”.
Ha, na verdade, um processo de complementaridade que cria uma nova realidade midiatica, cujos contornos e
efeitos serdo decididos, em ultima instancia, a partir de lutas de poder politico e empresarial (CASTELLS, 2015,
p. 118). De qualquer forma, tem-se que “as empresas que formam o ndcleo das redes internacionais de midia
estdo adotando politicas de concentragdo de propriedade, parcerias entre companhias, diversificagcdo de
plataformas, customizacdo de audiéncias e economias de sinergia com diferentes niveis de sucesso”
(CASTELLS, 2015, p. 133, grifo do original).

% Além dos varios tipos de comunicagdo que viabiliza, a internet contribui sobremaneira para tornar andnima a
redundancia social (com grande descolamento da comunicacdo de suas fontes originais), ja que permite a difusdo
veloz, ilimitada e global da comunicacdo e, ainda, de forma criativa e participativa (a partir do corte, adig@o,
recombinagdo, enfim, edi¢do de informagdes disponiveis na rede).
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Novos instrumentos (ou veiculos) dos meios de comunicacdo de massa, tipicos da
realidade digital, como os motores de busca, parecem estabelecer uma espécie de
acoplamento estrutural com seu meio externo, ou seja, com as pessoas, de forma a possibilitar
que elas — a semelhanga do que acontece com os temas na comunicagdo de massa tradicional -
gerem influxos ao sistema a partir da defini¢do de critérios para localizacdo das informagdes
ou, nos termos gerais colocados por Castells, a partir da autosselecdo do conteudo da internet
a ser recuperado. Tal circunstancia ndo afasta o fato de que entre os motores de busca e os
usuarios ha a interposi¢@o de uma técnica ou de uma tecnologia que rompe o contato imediato
e direto. Embora a comunicagao seja tematizada e mostrada por “provocacao” ou iniciativa do
usudrio, ndo se estabelece uma conversagdo entre presentes, nem uma determinagdo do
contetdo dos resultados de busca por parte dos usuarios-receptores. Como afirma o proprio
Google — gerenciador do motor de busca mais conhecido, o0 Google Search — “[a] jornada de
uma consulta comeca antes mesmo que vocé digite sua pesquisa, com o rastreamento e a
indexac¢do de trilhdes de documentos pela Web™> — os quais, alids, incluem de tudo, desde
comunicagdes produzidas por grandes organizacdes da comunicacdo de massa (como as que
formam a imprensa, os jornais), até postagens individualmente produzidas (em blogs, paginas
e perfis de midias sociais etc.), passando e transpassando, assim, também, por dados pessoais

cujo uso ou reuso estd, como ja abordado neste trabalho, sujeito a questionamentos.

%  GOOGLE. Por dentro da pesquisa: como a pesquisa funciona. Disponivel em:
<https://www.google.com/intl/pt-br/insidesearch/howsearchworks/>. Acesso em: 01° mar. 2016. Veja-se,
conforme destacado no caso Equustek, que o Google antecipa mesmo sugestdes e quesitos de busca, a medida
que se comega a digitar. Pertinente, portanto, ¢ a observagdo de Luhmann de que, com a técnica e sob o contexto
dos meios de comunicacdo de massa, ha uma modificagdio em ambos os lados (emissor e receptor) da
comunicag¢do, de forma que ja ndo se seleciona na comunicagdo em si, mas para a comunicagdo. Isso ndo parece
ter mudado com o fato de que os usudrios-receptores hoje em dia podem gerar influxos tematicos sobre os
motores de busca. Diz Luhmann: “Em muitos casos — com excec¢do do telefone — a técnica obriga a
unilateralidade da comunicagdo. Em parte, isso é consequéncia de os aparelhos estarem instalados como
intermediarios e, em parte, ¢ uma exigéncia da comunica¢do de massas com a qual a impressao ou tipografia ja
havia se resignado. Este fato transforma o sucesso da selegdo e, para ser preciso, o transforma de ambos os lados
do mecanismo. Ja ndo se seleciona na comunicagdo, mas para a comunicacdo. O emissor elege os temas, as
formas, as encenagdes e, sobretudo, os tempos de transmissdo e duragdo a luz do que lhe parece conveniente. O
receptor seleciona a si mesmo, a luz do que quer ver e ouvir. A comunicacdo, entdo, realiza-se como um
hiperciclo de reciproca sele¢do, mas na medida em que simplesmente acontece ndo pode se corrigir a si mesma”
LUHMANN, 2007, p. 239, traducdo nossa, grifos do original). Hoje em dia, muito do que parecia deixado a pura
conveniéncia do emissor parece estar cada vez mais “aberto” (embora ndo determinado) a influxos provenientes
do meio (das pessoas que formam a “audiéncia”) — e isso ¢ valido ndo s para as novas midias digitais, como
também, por exemplo, para a televisdo. A televisdo fragmentou-se em canais especializados para determinados
publicos, juntamente com o desenvolvimento de tecnologias (capazes de programar a gravagdo de transmissdes,
de pular antncios, de programar de forma computadorizada o que vai ser assistido etc.) que abriram margem
para a possibilidade de customizagdo da propria recepgdo (CASTELLS, 2015, p. 107). H4, de uma maneira
geral, uma combinagdo de producdo de massa e de distribui¢do customizada de contetido (CASTELLS, 2015, p.
170).
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Doutro lado, os motores de busca funcionam como meios eletronicos que
contribuem para a redundancia global da comunicacao social, ampliando sobremaneira no
tempo ¢ no espaco os receptores de uma comunicacdo — 0s usuarios-receptores da
comunicagdo podem ser quaisquer pessoas do globo. Considerando a quantidade de
informagdes disponiveis na internet, a atuagdo dos motores de busca na sua localizagdo e na
sua difusdo ganha, assim, contornos sensiveis, a ponto de se dizer, comumente, que “se nao
estd no Google, ndo existe”. Como enfatizado por Mayer-Schonberger (2009, p. 81), enquanto
a informacdo digital que estd conectada a rede global ¢ valiosa, aquela que ndo estd nao ¢

diferente da informacao que foi simplesmente esquecida.

Embora figurem como uma espécie de apoio externo para registro de uma
memoria social, os motores de busca ndo funcionam como um mero repositorio de
comunicagoes passadas. Nao sao um simples arquivo passivo de informacdes — ou de nao-
informagdes, ou seja, informagdes que ndo mais tém ou teriam interesse. Uma pesquisa por
um determinado critério de busca ndo apresenta sempre um mesmo resultado estatico.
Comunicagdes novas ¢ velhas misturam-se numa atualiza¢do continua, que varia de acordo
com inumeros fatores (incluindo perfis e histéricos dos usuarios), os quais, de regra, estdo
condensados em algoritmos - que sdo programas que estabelecem critérios para a constru¢ao
da resposta buscada com a pesquisa. Como o proprio Google afirma, “[v]océ quer a resposta,
e ndo trilhdes de paginas da web™®®. E ¢é a partir dessa dindmica que cada resposta,

configurando uma constru¢io’’ feita a partir das trilhdes de paginas disponiveis na internet,

%  GOOGLE. Por dentro da pesquisa: como a pesquisa funciona. Disponivel em:
<https://www.google.com/intl/pt-br/insidesearch/howsearchworks/>. Acesso em: 01 mar. 2016

%7 Para além da atuagio dos algoritmos, o Google estabelece algumas politicas para cumprir seu desiderato de
“organizar a informagdo disponivel no mundo”. Dentre elas, destacam-se a identificagdo e exclusdo, em
controles automaticos ou manuais, de paginas de spam, ¢ o bloqueio de resultados de pesquisa que levam a
conteudos de pornografia infantil — aqui, em virtude de “uma exigéncia legal” e de “uma questdo de
moralidade”. Sobre “contetido chocante”, o Google informa que: “[qJueremos ter a certeza de que as
informagdes estardo disponiveis quando vocé procurar por elas, mas também queremos ter o cuidado para nio
mostrar conteido potencialmente constrangedor quando ndo solicitado. Dessa forma, podemos ndo disparar
certos recursos de pesquisa para consultas cujos resultados possam ser ofensivos em diversas categorias pouco
definidas”. Ja no tocante a “Preven¢do ao roubo de identidade”, o Google afirma que: “[m]ediante pedido,
removemos informagdes pessoais dos resultados de pesquisa quando acreditamos que elas possam tornar vocé
suscetivel a danos especificos, como roubo de identidade ou fraudes financeiras. Isto inclui nimeros de
identificagdo confidenciais do governo como o CPF no Brasil, nimeros de contas bancarias, nimeros de cartdes
de crédito e imagens de assinaturas. Normalmente, ndo processamos remoc¢des de numeros de identificagdo
nacionais de websites oficiais do governo, pois nestes casos consideramos que as informagdes sdo de dominio
publico. Podemos recusar solicitagdes se acreditarmos que alguém esta tentando abusar destas politicas para
remover outras informagdes de nossos resultados”. Por sua vez, ao cuidar de remogdes em decorréncia de razdes
juridicas, o Google esclarece o seguinte: “[a]s vezes, removemos conteiido ou recursos de nossos resultados de
pesquisa por razdes juridicas. Por exemplo, removeremos conteiido se recebermos uma notificacdo que se
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pode se apresentar como uma surpresa, uma novidade para aquele que a busca. H4, assim, um
tratamento das informagdes e das comunicacdes que as coloca — independentemente do
momento em que originalmente produzidas ou veiculadas — numa mesma temporalidade, num
mesmo presente € num conjunto contextual e comunicacional tnico que nao se confunde com
os contextos originais especificos de cada comunicagdo, formando uma realidade nova
bastante palpavel para aquele que com ela se defronta. Os pedagos de informagdes sao
descontextualizados e recontextualizados ao serem apresentados como resultados de busca
(MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 90), configurando o que, aos olhos de quem busca a
informagdo, parece ser a realidade total e atual do tema procurado — realidade esta marcada,
sobretudo, pelas comunicagdes mais importantes, ou seja, aquelas que aparecem em links nas
primeiras colocagdes do ranking de resultados’®. Nessa toada, as palavras de Luhmann acerca

da comunicagdo por computadores soam bastante atuais:

Ao permitir que a introdu¢do-de-dados no computador se separe tanto da
informacgao-solicitada, deixa de existir alguma identidade entre os dois processos.
Relativamente a comunicagdo isto significa que se abandona a unidade de dar-a-
conhecer e entender. Quem ingressa algum dado ndo sabe (e se soubesse ndo teria

necessidade do computador) o que sera extraido pelo outro lado. Nele, entretanto, os

encaixa no Digital Millenium Copyright Act - DMCA (em portugués, Lei dos Direitos Autorais do Milénio
Digital) nos Estados Unidos. Também removemos contetido de versoes locais do Google em concordancia com
as leis locais quando somos notificados de que ha um problema. Por exemplo, removeremos conteudo que
celebra o partido nazista de forma ilegal no Google da Alemanha ou que ofende a religido islamica da mesma
forma no Google da India. Sempre que removemos contetido da Pesquisa por razdes juridicas, mostramos uma
notificacdo de que os resultados foram removidos e reportamos estas remogdes para o chillingeffects.org, um
projeto administrado pelo Berkman Center for Internet and Society (em portugués, Centro Berkman para Internet
e Sociedade), que acompanha restrigoes a liberdade de expressdo na Internet. Também divulgamos alguns
detalhes sobre remocgdes juridicas por meio de nosso Relatorio de Transparéncia”. A respeito, conferir:
GOOGLE. Por dentro da pesquisa: como a pesquisa funciona. Disponivel em:
<https://www.google.com/intl/pt-br/insidesearch/howsearchworks/>. Acesso em: 01 mar. 2016.

% A respeito, a observacio de Castells ¢ digna de nota: “A medida que mais e mais produtos de midia sio
distribuidos e consumidos on-line, e integrados as redes sociais e a outros conteudos gerados pelos usuarios, o
comportamento do usuario individual ganha mais relevancia para estimular a publicidade. Atualmente, os
mecanismos de busca on-line sdo configurados de tal forma a incluir a participagdo tacita — embora ndo
necessariamente consciente — do usuario final. Observadores apontam para a crescente importancia do
Googlearchy (Googlearquia), referindo-se ao posicionamento dos itens de busca nos resultados da busca
(Hindman et al., 2003). A Google, a Yahoo! e outros sites usam uma combinagdo de relevancia da palavra-
chave, a popularidade dos termos de busca, as conexdes com outros sites € 0 comportamento dos usuarios finais
para determinar a ordem dos resultados de busca. A medida que um niimero cada vez maior de usudrios segue
links especificos, mais aumentam essas fontes na Googlearquia. Usuarios de mecanismos de busca estdo assim
simultaneamente consumindo informacdo e ajudando a determinar a acessibilidade e a predominancia daquela
fonte de informagdo para outros usudrios na esfera da internet. Isso provoca um efeito dominé. E mais provéavel
que os usuarios cliquem em um link entre as primeiras paginas de resultados. Com isso, a relevincia gera
relevancia. Buscas sobre temas africanos, por exemplo, ndo utilizam muito fontes africanas, ja que elas ndo estdo
entre o primeiro grupo de resultados. S6 usudrios sofisticados podem alcancar fontes que ndo foram classificadas
nas primeiras posigdes segundo os critérios programados pela Google” (CASTELLS, 2015, p. 150-151).
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dados se “processam”. (...) De igual maneira se elimina a possibilidade de
reconhecer o propésito de dar-a-conhecer uma comunicagdo e alimentar a partir dai
a desconfianga ou tirar conclusdes que poderiam levar a sua aceitagdo ou recusa. O
que ocorre ¢ uma absor¢do de inseguranga que se controla a si mesma em medida
limitada. (...) Assim, o desacoplamento social do substrato medial da comunicagdo
vai ao extremo. Em nossa concepcdo isso significa que esta por nascer um novo
medium cujas formas agora dependem de programas de computador. Embora esses
programas ndo sejam os que decidem como o meio condensa a comunicagdo mesma
em formas — porque para isso necessita-se do sucesso do ingresso de dados e do
pedido de informagdes -, eles sdo, contudo, formas — como antes ja foram as regras
gramaticais da linguagem — que delimitam as possibilidades do acoplamento firme e
assim podem amplia-lo até o imprevisivel (LUHMANN, 2007, p. 240, tradugdo

nossa, grifo do original).

Essa forma de atuar dos motores de busca aproveita-se daquilo que Mayer-
Schonberger (2009) identificou de uma maneira geral e que Luhmann reportou de uma forma
mais especifica quando tratou da fluidez cada vez maior entre noticias e reportagens: a
facilidade de armazenamento e recuperacao de dados, que permite que informacdes passadas
(“ndo-informagdes”) ganhem novo valor informativo. Isso acontece em resultados de
pesquisas feitas em motores de busca, mas também quando canais de televisao resolvem fazer
reportagens em cima de material que compds noticias passadas. Sdo situagdes que ensejam
justamente discussdo quanto aos propdsitos e as formas com que tais informagdes verdadeiras
sdo resgatadas e reatualizadas e que ddo azo a emergéncia de discursos voltados a estabelecer

limites e garantias para as pessoas afetadas — como o direito ao esquecimento.

3.2. O direito ao esquecimento como limite a2 expansio dos meios de comunicagio de

massa

De acordo o pensamento sistémico de Luhmann, a sociedade consubstancia-se
numa “conexdo autorreferencialmente fechada de comunicagdes”, em que figuram como
unidades elementares, portanto, as comunicagdes € ndo os seres humanos, individuos ou
grupos humanos — os quais pertencem ao ambiente externo da sociedade e de seus
subsistemas (NEVES, 2008, p. 3-4). E a propria comunicagio, assim, “no curso de sua propria

sequéncia”’, que “produz as identidades, as referéncias, os valores proprios, os objetos,
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independentemente do que experimentem os seres humanos particulares ao se confrontarem
com tais constructos” (LUHMANN, 2007, p. 15, tradugdo nossa). Conforme ja acima
enfatizado, ndo obstante pressuponha o concurso de iniimeros sistema psiquicos ou de
consciéncia para se concretizar, a comunicacdo € a operagdo genuinamente social porque (e
justamente por isso) ndo pode ser atribuida a nenhuma consciéncia isolada para se perfazer.
Por outra banda, “ela ¢ social, porque de modo algum pode ser produzida uma consciéncia
comum coletiva, isto €, ndo se pode chegar ao consenso, no sentido de um acordo total; e, no

entanto, a comunicagdo funciona” (LUHMANN, 2011, p. 91)”.

Nesse sentido, e considerando “[n]ao [ser] possivel imaginar que a consciéncia
tivesse surgido no processo de evolugdo sem ter havido comunicacdo; assim como também
seria impossivel que pudesse haver comunicacdo de conteudos significativos sem ter havido
consciéncia” (LUHMANN, 2011, p. 133), deve-se reconhecer que uma nao pode existir sem a
outra, estando ambas — enquanto sistemas auténomos distintos - acopladas estruturalmente
entre si, por meio da linguagem (LUHMANN, 2011, p. 134). Isso ndo significa que a
consciéncia seja sujeito ou substrato da comunica¢do (como se a comunicacdo pudesse ser
entendida como uma transferéncia de contetidos de um sistema psiquico a outro, de um ser
humano a outro — o que ndo ¢) (LUHMANN, 2007, p. 76; 2011, p. 133'%%). S6 a comunicagdo
pode comunicar, de forma que comunicacao enseja comunicagdo. “Nao existe comunicagdo —
de consciéncia a consciéncia — que ndo seja socialmente mediada, assim como nio existe
comunicagdo entre individuo e sociedade” (LUHMANN, 2007, p. 76, traducdo nossa).
Contudo, e até pelo modo silencioso como o acoplamento entre consciéncia € comunicagao
funciona, isso ndo impede em absoluto que aqueles que tomam parte no sucesso comunicativo
ou a quem as palavras sao dirigidas possam ser identificados. Nesse sentido, referéncias
externas que emitem uma mensagem ou que ddo-a-conhecer uma informagdo podem ser
identificadas enquanto pessoas (LUHMANN, 2007, p. 77). Assim, “[clJomo forma de dois
lados, a pessoa constitui um acoplamento estrutural entre homem e sociedade” (NEVES,
2009, p. 255). As pessoas sdo, assim, artefatos, constructos dentro da comunicagdo, que
permitem a atribuicdo de acdes e que figuram como “pontos reais de contato com os seres

humanos individuais “l& de fora™” (TEUBNER, 2012, p. 142).

9 Para maiores detalhes sobre este ponto, conferir Luhmann (2007, p. 11 e ss).

100 Vide ainda Luhmann (2011, p. 293 e ss)
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E por meio da mascara da “pessoa” que os sistemas sociais fazem contato com seres
humanos de carne e o0sso; enquanto aqueles ndo podem se comunicar com esses,
podem massivamente irritar esses ultimos e, a seu turno, ser irritados por eles. Em
circulos de perturbagdo estreitos, a comunicag¢do irrita a consciéncia com suas
“indagagdes” seletivas, condicionadas por premissas envolvendo atores racionais, e
¢ irritada pelas “respostas”, de sua sorte também altamente selecionadas

(TEUBNER, 2012, p. 142, tradugdo nossa).

O surgimento de uma ordem social funcionalmente diferenciada na Modernidade,
ou seja, de uma diferenciacdo da sociedade em sistemas comunicativos (como a politica, o
direito, a arte, a economia, os meios de comunicagao de massa etc.), dotados cada qual de
uma fun¢do e de uma racionalidade proprias, remonta, dentre outros aspectos, ao incremento
historicamente identificado da complexidade social, que colocou em xeque formagdes sociais
pré-modernas hierarquicamente estabelecidas - as quais fundiam num amalgama varios
aspectos sociais (politica, moral, religido etc.). O desfazimento desse amalgama deu ensejo a
emergéncia de uma sociedade multicéntrica ou policontextural, ou seja, de uma sociedade que
ndo dispde de um centro ou de um lugar privilegiado do qual emane uma racionalidade e um
critério ultimo para observagao e descricdo da sociedade. Tendo a diferenca entre sistema e
ambiente se espraiado para diversos ambitos de comunicacgao, isso significa a possibilidade de
que cada esfera autdbnoma de comunicacao (cada sistema) venha a afirmar pretensdes de ser o
“centro do mundo”, a partir de sua propria diferenga, racionalidade parcial e forma especifica
de “ver o mundo” (ou de autodescrever a sociedade) (NEVES, 2009, p. 22-24). Nao havendo
um sistema ou mecanismo capaz de unificar a compreensao de todos os distintos sistemas
(cada qual dotado de um cédigo proprio orientador da sua comunicacdo), “[¢] claro que isso
leva a tensdes, pois dessa maneira as diversas racionalidades confrontam-se com outras

racionalidades, cada uma delas com pretensao de universalidade” (NEVES, 2009, p. 24).

Mas a sociedade moderna nasce [também] como sociedade mundial, apresentando-
se como uma formagdo social que se desvincula das organizagdes politicas
territoriais, embora estas, na forma de Estados, constituam uma das dimensdes
fundamentais a sua reproducdo. Ela implica, em principio, que o horizonte das
comunicagdes ultrapassa as fronteiras territoriais do Estado. Formulando com maior
abrangéncia, tornam-se cada vez mais regulares e intensas a confluéncia de
comunicagdes e a estabilizagdo de expectativas além de identidades nacionais ou

culturais e fronteiras politico-juridicas (NEVES, 2009, p. 26).



112

Tendo em vista que o presente trabalho diz respeito ao discurso cristalizado num
direito fundamental ao esquecimento (assim densificado sobretudo a partir de transformacgdes
técnicas e sociais, da impregnacdo de novos sentidos a ideia de privacidade e de novas
pretensdes juridicas dai decorrentes), cabe fazer algumas consideracdes acerca do papel,
entdo, que os direitos fundamentais (e direitos humanos) exercem nesse contexto global de

ordens diferenciadas de comunicacao.

Neves (2009, p. 249 e ss) destaca que a ideia de direitos do homem ou humanos
teria surgido no contexto das revolugdes liberais, diferenciando-se do conceito de cidadania.
Enquanto os direitos humanos diziam respeito “a direitos de toda e qualquer pessoa humana”,
a cidadania referia-se “aos direitos dos membros de uma determinada coletividade politica e,
mais precisamente, de um Estado” - sendo de apontar, de toda sorte, que a propria ideia de
direitos humanos carregava consigo também a noc¢ao de um direito a ter direitos, ou seja, de
um direito de toda pessoa a cidadania (NEVES, 2009, p. 249). J& sob influéncia da
experiéncia tardia alemd com o constitucionalismo, ganhou curso a ideia de direitos
fundamentais como aqueles positivados e garantidos em constituigdes estatais, com um
conteudo que incluia, porém, os direitos particulares tradicionais de cidadania e os direitos
humanos. Posteriormente, passou-se a falar dos direitos fundamentais enquanto aqueles
garantidos pelos Estados e dos direitos humanos como aqueles protegidos internacionalmente,
inclusive em face dos Estados. O conteido de ambos, todavia, estava entrecruzado entre

direitos civis, politicos, sociais, coletivos e referentes as agdes afirmativas (NEVES, p. 250).

Luhmann (2010, p. 98 e ss) entende os direitos fundamentais como uma
instituicdo da sociedade voltada funcionalmente para reagir ao perigo da desdiferenciacao
comunicativa da ordem social, procurando garantir ou consolidar a abertura da comunicacao a
diferenciagdo, ou seja, as possibilidades de comunicacdo, a sua disponibilidade. Ao perigo da
desdiferenciagdo, os direitos fundamentais atuariam, portanto, como instituigdes corretivas e

bloqueadoras.

Os direitos fundamentais relacionam-se com este momento do desenvolvimento
civilizatorio da sociedade — por isso sdo algo inteiramente distinto dos “direitos
humanos” eternos — e confirmam isso na medida em que intentam rechagar as
tendéncias involutivas nele contidas. Impedem que todas as comunicagdes se dirijam
aos fins particulares da burocracia estatal, fazendo assim possivel que ditos fins se

racionalizem em dire¢do a uma prestagdo funcional especifica — o que pressupde
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sempre outras prestacdes, outros sistemas de consecugdo de interesses, outras fontes

de poder e de prestigio social na ordem da sociedade.

O perigo de desdiferenciacdo (o perigo de politizar a maneira de ser da
comunica¢do) encontra-se implicado na emancipagdo da sociedade e no postulado
de autonomia do sistema politico'®! (LUHMANN, 2010, p. 99, traducio nossa, grifo

do original).

Nao passa despercebido a Neves (2009, p. 251) que a dicotomia luhmanniana
entre direitos fundamentais (positivados constitucionalmente), enquanto reagdo ao perigo de
desdiferenciagdo, e direitos humanos, eternos, colocava estes ultimos numa condigdo
desprezada. E algo que, segundo o autor, o proprio Luhmann posteriormente veio a rever,
passando a relaciona-los ao problema da exclusdo, “orientando-se, portanto, para a inclusao
do homem como pessoa nos sistemas funcionais da sociedade, especialmente o direito”
(NEVES, 2009, p. 251). De qualquer forma, Neves (2009, p. 251 e ss) reputa infundada a
restricdo que Luhmann da a questdo dos direitos humanos, ao limitar ou enfatizar sua
semantica apenas as violagdes escandalosas e chocantes a dignidade humana ocorridas na
sociedade mundial, em situacdes como “o desaparecimento de pessoas acobertado pelo
Estado, as deportagdes forcadas e as expulsdes, a morte, prisdo e tortura (juridicamente
improcedentes) com o conhecimento e a prote¢ao de o6rgaos do Estado” (LUHMANN, 2005a,
p. 656). Entende Luhmann (2005a, p. 657) que é precisamente ai, onde o Estado de Direito
ndo estd garantido e onde os Estados apresentam-se incapazes ou relutantes de agir com os
meios disponiveis a este Estado de Direito, que as violagdes aos direitos humanos poderiam

ter curso.

Conforme destacado por Neves (2009, p. 251 e ss), tal limitacdo a eventos
escandalosos e evidentes, como torturas e genocidios, deixa de tomar em consideragao,
contudo, o fato de que a dignidade humana (ou a face dos direitos humanos enquanto inclusao
juridica generalizada) também ¢ sistematicamente violada pela exclusdo social (absoluta) de

varios grupos humanos, que ndo detém condigdes minimas de sobrevivéncia na sociedade

101 Luhmann est4, evidentemente, no caso, analisando a expansdo sistémica desenfreada a luz da atuagdo do

subsistema politico da sociedade. Sua observagdo, contudo, é valida para os demais subsistemas sociais, que
também atuam “cegamente” a luz de sua propria racionalidade e tendem a minimizar, desprezar ou a ndo levar
em consideracdo outras diferengas existentes na sociedade. Na sociedade moderna, marcada pela existéncia de
ordens diferenciadas de comunicacdo, nenhuma distingdo escolhida ou diferenca levada a efeito, contudo, pode
reclamar validade Gltima, capaz de julgar as demais. Por outro lado, ndo ha nada que escape de uma distin¢ao ou
assinalamento. Tudo pode ser distinguido ou assinalado (LUHMANN, 2007, p. 867).
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mundial. A diferenga entre um e outro aspecto estaria, segundo Neves, no fato de que os
direitos humanos em sentido estrito referidos por Luhmann - que proibem medidas e acdes
violentas, contra individuos ou grupos -, j4 contariam com um viés positivo ou forte de
institucionalizagdo, positivagdo e implementagdo processual em escala mundial, enquanto os
direitos sociais € mesmo os chamados direitos de terceira geragdo contariam com um Viés
fraco ou fragil relativamente a institucionalizacdo, positivagao e implementacdo em ambito

mundial.

Assim sendo, Neves propde que os direitos humanos sejam entendidos como
“expectativas normativas de inclusdo juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade
(mundial) e, portanto, de acesso universal ao direito enquanto subsistema social” (NEVES,
2009, p. 252-253), defini¢ao esta que, conforma o proprio autor (e na esteira do que Luhmann
ja& havia considerado com relacdo aos direitos fundamentais), ndo impede nem afasta a
compreensdo dos direitos humanos também como rea¢do ao perigo da desdiferenciagdo, na

busca pela manutencdo de uma ordem diferenciada de comunicagdes.

Dessa maneira, tanto os direitos humanos quanto os direitos fundamentais dizem
respeito a inclusdo da pessoa e a diferenciacdo da sociedade. Os contetdos
praticamente coincidem. A diferenca reside no ambito de suas pretensdes de
validade. Os direitos fundamentais valem dentro de uma ordem constitucional
estatalmente determinada. Os direitos humanos pretendem valer para o sistema
juridico mundial de niveis multiplos, ou seja, para qualquer ordem juridica existente
na sociedade mundial (ndo apenas para a ordem juridica internacional). E claro que
existem utilizagdes praticas dessas expressdes de maneira diversa: “Direitos (ou
liberdades) fundamentais” usados em tratados ou convengdes supranacionais ou
internacionais. “Direitos humanos” empregados para o catdlogo dos direitos
positivados nas Constituigdes estatais. Mas, do ponto de vista tedrico, as defini¢des
e diferencas apresentadas servem ao nosso argumento e encontram respaldo na

pratica juridica dominante (NEVES, 2009, p. 253-254).

Considerando a realidade de uma fragmentag¢do da sociedade mundial em varios
subsistemas sociais autdbnomos, que atuariam (para além dos limites juridico-territoriais dos
Estados-nacao), segundo tendéncias de reforco e expansdo de suas racionalidades parciais
proprias, as quais avancariam sobre os respectivos ambientes externos sem limitagdes
imanentes, e considerando que a propria dinamica de atuagdo funcionalmente diferenciada

dos sistemas sociais produziria simultaneamente inclusdo e exclusao de grupos populacionais
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inteiros, Teubner (2012, p. 124-149) trabalha com outra distin¢do entre direitos humanos e

direitos fundamentais.

Segundo ele, os direitos fundamentais possuiriam efeitos inclusivos e também
excludentes. Pelo lado da inclusdo, os direitos fundamentais atuariam como direitos de
participa¢do e de ndo-discrimina¢do, ndo somente na politica, mas nas diferentes areas da
sociedade como um todo. Eles funcionariam, portanto, como contrainstitui¢des voltadas a
garantir a inclusdo da populagdo inteira nos (sub)sistemas funcionais sociais. Na politica, isso
se concretizaria, por exemplo, em direitos politicos, como o direito de voto. No meio
comunicativo da internet, isso se concretizaria, por exemplo, na manuten¢do da neutralidade
da rede (TEUBNER, 2012, p. 137-138) e, poder-se-ia acrescentar, num direito de inclusdo

digital, ou seja, de ter-se efetivamente a possibilidade de fazer uso das midias digitais.

Pelo lado da exclusdo, os direitos fundamentais reagiriam a expansao desenfreada
e a tendéncia totalizante dos subsistemas sociais e de suas respectivas racionalidades
(derivadas de sua autonomizacdo e diferenciacdo funcional), em face de outros subsistemas
sociais (e suas racionalidades), das pessoas e dos seres humanos de carne e osso. Eles
procurariam garantir, assim, a existéncia de areas ou esferas de comunica¢do autonomas,
destinadas, seja a outros subsistemas, processos ou instituicdes sociais, seja para as pessoas
enquanto constructos sociais. Da mesma forma, eles estariam voltados a protecdo da
integridade da mente e do corpo dos seres humanos de carne e osso, evitando que sobre ela
recaia a instrumentalizacdo prépria de uma determinada racionalidade social (TEUBNER,
2012, p. 136-142). E, alias, segundo Teubner, precisamente neste aspecto de protecio a
integridade individual de corpo e mente, colocada em risco “por uma multiplicidade de
processos comunicativos andnimos, autdbnomos e hoje globalizados”, que a questdo dos
direitos humanos, em sentido estrito, deve ser encarada (TEUBNER, 2012, p. 144, tradugdo

nossa).

Nesse cenario, a questdo dos direitos fundamentais deve ser vista, segundo
Teubner, como uma equacao em que, de um lado, figura uma matriz comunicativa autobnoma
(instituigdes, discursos, sistemas) e, de outro, nao um individuo em si, considerado de forma
compacta e unitaria, mas duas dimensdes de direitos fundamentais e uma dimensao de direitos

humanos, da seguinte forma:
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- direitos institucionais (institutional rights) que protegem a autonomia de processos
sociais contra sua subjugacgdo pelas tendéncias totalizantes da matriz comunicativa.
Protegendo, por exemplo, a integridade da arte, da familia ou da religido contra
tendéncias totalitarias da ciéncia, dos media ou da economia, tais direitos
fundamentais vigoram como “regras de conflitos juridicos” entre racionalidades

parciais na sociedade.

- direitos pessoais (personal rights) que protegem os espagos autonomos de
comunica¢do dentro da sociedade, atribuidos ndo a institui¢des, mas aos artefatos

sociais chamados “pessoas”.

- direitos humanos (human rights) como limites negativos para a comunicagdo
social, na qual a integridade do corpo e da mente dos individuos é colocada em
perigo por uma matriz comunicativa que ultrapassa limites (TEUBNER, 2012, p.

145, grifos do original, tradugdo nossa).

O encaixe de um direito especifico numa dessas categorias nao deve excluir a
possibilidade de intersecdes ou de sobreposi¢des com outras categorias, embora haja direitos
voltados mais a uma categoria do que a outra (como a liberdade de arte e de propriedade, em
relacdo a dimensao institucional; a liberdade de expressdo, em relagdo a dimensao pessoal; e a

liberdade de consciéncia, em relagdao a dimensao humana) (TEUBNER, 2012, p. 145).

Neves (2009, p. 254-255) critica parcialmente as dimensdes qualitativamente
distinguidas por Teubner, no ponto em que ele separa entre direitos humanos de exclusdo do
homem da sociedade (que lhe garantiria integridade fisico-psiquica) e direitos fundamentais
pessoais — que garantiriam a inclusdo da pessoa. Para Neves, ambos os aspectos (exclusdo do
homem e inclusdo da pessoa) consubstanciam as duas faces de uma mesma moeda, sendo a
inclusdo como pessoa justamente o que possibilita o respeito a integridade de corpos e
mentes. Significa isso que, uma vez incluidas as pessoas, os homens sdo tidos ndo como
meros corpos ¢ mentes, mas tomados como dignos de personalidade e de, assim, terem voz e

vez nos processos de comunicacao.

Como forma de dois lados, a pessoa constitui um acoplamento estrutural entre
homem e sociedade, servindo para enfrentar o perigo tanto de que a integridade de
seu substrato biopsiquico seja violada ou destruida pela expansdo da sociedade
quanto de que, ao contrario, esta seja destruida e desintegrada pela falta de limites

dos desejos e impulsos humanos (NEVES, 2009, p. 255).
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O posicionamento de Neves, que ndo vé uma diferenca qualitativa significativa
entre direitos humanos e direitos fundamentais, ja que ambos estariam dirigidos a inclusao da
pessoa e a diferenciacdo da sociedade, aliada a sua perspectiva de considerar a inclusdo da
pessoa enquanto dobradica que articula tanto a protecdo das expectativas e interesses
comunicativos (da pessoa para com a sociedade e da sociedade para com as pessoas), quanto
o resguardo da integridade biopsiquica (viabilizada pela consideracdo do homem enquanto
dotado de uma personalidade que lhe permite a expressdo comunicativa), permitem concluir
que o direito ao esquecimento, em sua formulagdo atualmente emergente, afigura-se como um
discurso que procura, seja com pretensdes de validade numa ordem constitucional
estatalmente determinada, seja em ambito mundial (ou, por outras palavras, seja como direito
fundamental, seja como direito humano), reagir a racionalidade préopria do sistema dos meios
de comunicagdo de massa (ou a sua expansio), garantindo as pessoas 0 espaco comunicativo
necessario para deduzir suas pretensdes, com vistas a protecdo de sua dignidade, de sua

personalidade e de seu substrato biopsiquico.

Isso parece bem claro e paradigmaticamente identificado nos principais casos
concretos estudados neste trabalho. Tanto em face da midia televisiva, quanto em face de
motores de busca da internet, verificou-se a mobilizacdo do direito ao esquecimento como
forma de reagir e de impor limites (com os consectarios legais dai decorrentes) a uma
racionalidade que, catalisada por avangos tecnoldgicos, esta continuamente produzindo
informacodes a partir de informagdes ou novidades a partir da reatualizagao de verdades ja ha
muito abandonadas e esquecidas, sem a menor preocupacdo com a integridade das pessoas

referidas ou retratadas — a ponto de causar-lhes sofrimentos biopsiquicos e estigmas sociais.

De toda forma, ao tempo em que se garante a pessoa o direito de voz e vez para
ndo ser instrumentalizada pelos meios de massa ¢ de questionar o uso que ¢ feito das
informacdes que lhe dizem respeito, garante-se, na ordem diferenciada de comunicagdes
existente e que se procura manter, que expectativas e pretensdes distintas e também contrarias
sejam aduzidas, a luz de outros tipos de direitos fundamentais ou humanos, colidentes com o
direito ao esquecimento, como a liberdade de informagdo. Nesse sentido, e considerando o
ambito mundial, os direitos concretamente envolvidos (esquecimento, informagdo e outros
correlatos, os quais se incluem nos direitos humanos em geral) relacionam-se “com a
emergéncia de um dissenso estrutural, concernente ndo apenas a pluralidade de esferas de

comunicagdo com pretensdao de autonomia (complexidade sistémica), mas também a
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heterogeneidade de expectativas, interesses e valores de pessoas e grupos” (NEVES, 2009, p.
255). Dai que Neves vem a definir os direitos humanos como “expectativas normativas de

inclusdo juridica generalizada nas condi¢des de dissenso estrutural da sociedade mundial”

(NEVES, 2009, p. 255).
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CONCLUSAO

A ideia de esquecimento no direito e na sociedade ndo é nova, havendo de longa

data institutos e instrumentos voltados a sua tipificacao e regulagao.

O surgimento de um discurso amplo, densificado num direito fundamental ou
humano ao esquecimento, parece fundado, contudo, num contexto de redugdo de custos e
aumento exponencial da capacidade da sociedade - mormente dos meios de comunicagdo de
massa — de armazenamento, recuperacdo e difusdo de informacdes e dados, sobretudo
pessoais. Surgido na esteira do direito a privacidade, mas dotado de elementos que lhe dao
viés de autonomia, o direito ao esquecimento localiza-se num contexto social de ampla
memoria (digital), facilmente acessivel. Nesse sentido, ele procura municiar as pessoas de um
discurso de reagdo a expansdo dos meios de comunica¢do de massa, impondo limites a sua
atuacdo. Trata-se, portanto, de um direito que emerge, em principio, como garantia de que as

pessoas nao sejam instrumentalizadas pela racionalidade propria das midias de massa.

A protecdo das pessoas e de sua integridade biopsiquica densifica-se com a
possibilidade de questionamento quanto ao uso ou reuso que ¢ feito de informagdes passadas
(verdadeiras) que lhes digam respeito, mediante postulagcdes que poderdo variar de acordo
com a situagdo concreta. Nao se trata de censura, nem de apagamento da historia. A imprensa
mantém ampla liberdade de atuagdo na realizacdo de seu mister. Os historiadores, cientistas e
estatisticos tém seus oficios resguardados, com os métodos, critérios e responsabilidades que
lhes cabem. Doutro lado, considerando-se a desindexacdo com base no nome das pessoas, nao
se impede que a informagdo (e consequentemente a pessoa) continue a ser localizada na
internet com base em outros critérios de pesquisa. De toda sorte, em funcdo do papel que
desempenham na sociedade, pessoas publicas, em principio, ndo sao alcancadas pelo direito
ao esquecimento. Trata-se, na verdade, assim, ndo de trocar a liberdade de informagdo por um
esquecimento, mas de ndo deixar que esta liberdade de informag¢do anule espagos
comunicativos destinados as pessoas e a sua integridade biopsiquica. Com isso, busca-se

manter o dissenso estrutural que perfaz a sociedade moderna, mormente no tocante as

diferencas existentes entre pessoas e grupos com relacdo a expectativas, interesses e valores.
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A configuragdo do direito ao esquecimento ndo estd consolidada. H4 muita
discussao acerca de seus contornos e dos critérios que poderiam distingui-lo com exatidao e
torna-lo adequadamente executavel. Se ele prevalecera, que contornos adquirird ou que uso
dele sera feito e em que contextos, s6 se pode especular em trabalhos de futurologia. Longe de
prever o futuro, contudo, o presente trabalho buscou jogar luzes sobre o fendmeno, a partir de
casos concretos que lhe sdo basilares, situando-o em seu contexto de emergéncia Vis-a-vis a
atuacdo dos meios de comunicagdo de massa e as novas tecnologias, com o intuito de
contribuir para o aprofundamento de um debate que, desenrolando-se sobre problemas
concretos importantes envolvendo as pessoas e seus direitos mais basicos, ndo pode ser

superficializado ou estigmatizado.
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ANEXO - LEI N° 12.965, DE 23 DE ABRIL DE 2014 (MARCO CIVIL DA INTERNET)

Presidéncia da Reptblica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12.965, DE 23 DE ABRIL DE 2014

Estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da Internet no

Brasil.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO1
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no
Brasil e determina as diretrizes para atuagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios em relagdo a matéria.

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade

de expressao, bem como:
I - o reconhecimento da escala mundial da rede;

IT - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em

meios digitais;
III - a pluralidade e a diversidade;
IV - a abertura e a colaboracgao;

V - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
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VI - a finalidade social da rede.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos

termos da Constituicdo Federal;

IT - protegao da privacidade;

III - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservagdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas

técnicas compativeis com os padrdes internacionais € pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;

VII - preservacao da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde que ndo conflitem

com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo tnico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no
ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogao:

I - do direito de acesso a internet a todos;

II - do acesso a informagdo, ao conhecimento e a participacdo na vida cultural e na condugao

dos assuntos publicos;

III - da inovagdo e do fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e modelos de uso e

acesso, €
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IV - da adesdo a padrdes tecnoldgicos abertos que permitam a comunicagao, a acessibilidade e

a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos logicos, estruturado em escala
mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de dados

entre terminais por meio de diferentes redes;

IT - terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se conecte a internet;

IIT - enderego de protocolo de internet (endereco IP): o cddigo atribuido a um terminal de uma

rede para permitir sua identificagcdo, definido segundo parametros internacionais;

IV - administrador de sistema autdnomo: a pessoa fisica ou juridica que administra blocos de
endereco IP especificos e o respectivo sistema autbnomo de roteamento, devidamente
cadastrada no ente nacional responsavel pelo registro e distribuicdo de enderecos IP

geograficamente referentes ao Pais;

V - conexdo a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de

dados pela internet, mediante a atribui¢ao ou autenticacdo de um endereco IP;

VI - registro de conexdo: o conjunto de informacdes referentes a data e hora de inicio e
término de uma conexao a internet, sua duragdo e o endereco IP utilizado pelo terminal para o

envio e recebimento de pacotes de dados;

VII - aplicagdes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio

de um terminal conectado a internet; e

VIII - registros de acesso a aplicagdes de internet: o conjunto de informagdes referentes a data
e hora de uso de uma determinada aplicacdo de internet a partir de um determinado enderego

IP.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei serdo levados em conta, além dos fundamentos, principios e
objetivos previstos, a natureza da internet, seus usos € costumes particulares e sua importancia

para a promoc¢ao do desenvolvimento humano, econdmico, social e cultural.
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CAPITULO 11
DOS DIREITOS E GARANTIAS DOS USUARIOS

Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados

os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagao;

IT - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo por ordem

judicial, na forma da lei;

III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial;

IV - ndo suspensdo da conexdo a internet, salvo por débito diretamente decorrente de sua
utilizacao;

V - manutencao da qualidade contratada da conexao a internet;

VI - informacgdes claras e completas constantes dos contratos de prestagdo de servigos, com
detalhamento sobre o regime de protecao aos registros de conexao e aos registros de acesso a
aplicag¢des de internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar

sua qualidade;

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de
acesso a aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou

nas hipoteses previstas em lei;

VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e

protecdo de seus dados pessoais, que somente poderao ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e
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c) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servigos ou em termos de uso de

aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados

pessoais, que deverd ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de
internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de

guarda obrigatdria de registros previstas nesta Lei,

XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexdo a internet

e de aplicagdes de internet;

XII - acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais,

intelectuais e mentais do usuario, nos termos da lei; e

XIII - aplicagdo das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relacdes de consumo

realizadas na internet.

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes €

condi¢do para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Paragrafo tnico. S3o nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o disposto no

caput, tais como aquelas que:
I - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicagdes privadas, pela internet; ou

II - em contrato de adesdo, nao oferecam como alternativa ao contratante a ado¢ao do foro

brasileiro para solugdo de controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.

CAPITULO III
DA PROVISAO DE CONEXAO E DE APLICACOES DE INTERNET

Secao I
Da Neutralidade de Rede
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Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutacdo ou roteamento tem o dever de tratar de
forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingao por contetido, origem e destino,

servigo, terminal ou aplicagao.

§ 1° A discriminagdo ou degradagao do trafego sera regulamentada nos termos das atribui¢des
privativas do Presidente da Republica previstas no inciso IV do art. 84 da Constituicao
Federal, para a fiel execugdo desta Lei, ouvidos o Comité Gestor da Internet e a Agéncia

Nacional de Telecomunicagdes, ¢ somente podera decorrer de:

I - requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada dos servicos e aplicacdes; e

IT - priorizagdo de servigos de emergéncia.

§ 2° Na hipédtese de discriminagdo ou degradacdo do trafego prevista no § 1°, o responsavel

mencionado no caput deve:

I - abster-se de causar dano aos usuarios, na forma do art. 927 da Lei n°® 10.406, de 10 de

janeiro de 2002 - Cédigo Civil;

IT - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

III - informar previamente de modo transparente, claro e suficientemente descritivo aos seus
usuarios sobre as praticas de gerenciamento e mitigacdo de trafego adotadas, inclusive as

relacionadas a seguranca da rede; e

IV - oferecer servicos em condi¢cdes comerciais ndo discriminatorias e abster-se de praticar

condutas anticoncorrenciais.

§ 3° Na provisao de conexdo a internet, onerosa ou gratuita, bem como na transmissao,
comutac¢do ou roteamento, ¢ vedado bloquear, monitorar, filtrar ou analisar o conteido dos

pacotes de dados, respeitado o disposto neste artigo.

Secao 11

Da Protecao aos Registros, aos Dados Pessoais e as Comunicacdes Privadas
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Art. 10. A guarda e a disponibilizacao dos registros de conexao e de acesso a aplicacdes de
internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais € do conteudo de comunicagdes
privadas, devem atender a preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem

das partes direta ou indiretamente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a disponibilizar os registros
mencionados no caput, de forma autdbnoma ou associados a dados pessoais ou a outras
informagdes que possam contribuir para a identificacdo do usudrio ou do terminal, mediante
ordem judicial, na forma do disposto na Secdo IV deste Capitulo, respeitado o disposto no art.

7°.

§ 2° O conteudo das comunicagdes privadas somente poderd ser disponibilizado mediante
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos

incisos II e III do art. 7°.

§ 3° O disposto no caput nao impede o acesso aos dados cadastrais que informem qualificagdo
pessoal, filiagdo e enderego, na forma da lei, pelas autoridades administrativas que detenham

competéncia legal para a sua requisicao.

§ 4° As medidas e os procedimentos de seguranga ¢ de sigilo devem ser informados pelo
responsavel pela provisao de servigos de forma clara e atender a padrdes definidos em

regulamento, respeitado seu direito de confidencialidade quanto a segredos empresariais.

Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de
dados pessoais ou de comunicagdes por provedores de conexado e de aplicacdes de internet em
que pelo menos um desses atos ocorra em territorio nacional, deverdo ser obrigatoriamente
respeitados a legislacdo brasileira e os direitos a privacidade, a prote¢ao dos dados pessoais e

ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros.

§ 1° O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em territdrio nacional e ao conteudo

das comunicag¢des, desde que pelo menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam realizadas por pessoa
juridica sediada no exterior, desde que oferte servigo ao publico brasileiro ou pelo menos uma

integrante do mesmo grupo econdmico possua estabelecimento no Brasil.
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§ 3° Os provedores de conexdo e de aplicagdes de internet deverdo prestar, na forma da
regulamentagdo, informagdes que permitam a verificagdo quanto ao cumprimento da
legislacdo brasileira referente a coleta, a guarda, ao armazenamento ou ao tratamento de

dados, bem como quanto ao respeito a privacidade e ao sigilo de comunicagdes.

§ 4° Decreto regulamentard o procedimento para apuracao de infracdes ao disposto neste

artigo.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sangdes civeis, criminais ou administrativas, as infracdes as
normas previstas nos arts. 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes,

aplicadas de forma isolada ou cumulativa:

I - adverténcia, com indicacdo de prazo para ado¢do de medidas corretivas;

IT - multa de até¢ 10% (dez por cento) do faturamento do grupo econdémico no Brasil no seu
ultimo exercicio, excluidos os tributos, considerados a condi¢do econdmica do infrator e o

principio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sancao;

IIT - suspensao temporaria das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11; ou

IV - proibi¢do de exercicio das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11.

Paragrafo tunico. Tratando-se de empresa estrangeira, responde solidariamente pelo
pagamento da multa de que trata o caput sua filial, sucursal, escritorio ou estabelecimento

situado no Pais.

Subsecio I

Da Guarda de Registros de Conexao

N e

Art. 13. Na provisdo de conexdo a internet, cabe ao administrador de sistema autonomo
respectivo o dever de manter os registros de conexao, sob sigilo, em ambiente controlado e de

seguranga, pelo prazo de 1 (um) ano, nos termos do regulamento.

§ 1° A responsabilidade pela manutencdo dos registros de conexdo nao podera ser transferida

a terceiros.
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§ 2° A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Publico podera requerer
cautelarmente que os registros de conexao sejam guardados por prazo superior ao previsto no

caput.

§ 3° Na hipoétese do § 2°, a autoridade requerente tera o prazo de 60 (sessenta) dias, contados a
partir do requerimento, para ingressar com o pedido de autorizagdo judicial de acesso aos

registros previstos no caput.

§ 4° O provedor responsavel pela guarda dos registros devera manter sigilo em relacao ao
requerimento previsto no § 2°, que perderd sua eficacia caso o pedido de autorizagdo judicial

seja indeferido ou nao tenha sido protocolado no prazo previsto no § 3°.

§ 5° Em qualquer hipotese, a disponibilizacao ao requerente dos registros de que trata este
artigo deverd ser precedida de autorizagdo judicial, conforme disposto na Se¢do IV deste

Capitulo.

§ 6° Na aplicagdo de sangdes pelo descumprimento ao disposto neste artigo, serao
considerados a natureza e a gravidade da infracdo, os danos dela resultantes, eventual
vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias agravantes, os antecedentes do infrator e a

reincidéncia.

Subsecio I1

Da Guarda de Registros de Acesso a Aplicacoes de Internet na Provisao de Conexao

Art. 14. Na provisdo de conexao, onerosa ou gratuita, ¢ vedado guardar os registros de acesso

a aplicagoes de internet.

Subsecao I11

Da Guarda de Registros de Acesso a Aplicacdes de Internet na Provisao de Aplicagoes

Art. 15. O provedor de aplicacdes de internet constituido na forma de pessoa juridica e que
exerca essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econdmicos devera
manter os respectivos registros de acesso a aplicagdes de internet, sob sigilo, em ambiente

controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.
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§ 1° Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores de aplicagdes de internet
que nao estdo sujeitos ao disposto no caput a guardarem registros de acesso a aplicagdes de

internet, desde que se trate de registros relativos a fatos especificos em periodo determinado.

§ 2° A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Publico poderdo requerer
cautelarmente a qualquer provedor de aplicagcdes de internet que os registros de acesso a
aplicacdes de internet sejam guardados, inclusive por prazo superior ao previsto no caput,

observado o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 13.

§ 3° Em qualquer hipdtese, a disponibilizacdo ao requerente dos registros de que trata este
artigo devera ser precedida de autorizacdo judicial, conforme disposto na Secdo IV deste

Capitulo.

§ 4° Na aplicacdo de sancdes pelo descumprimento ao disposto neste artigo, serdo
considerados a natureza e a gravidade da infracdo, os danos dela resultantes, eventual
vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias agravantes, os antecedentes do infrator e a

reincidéncia.

Art. 16. Na provisdo de aplicacdes de internet, onerosa ou gratuita, ¢ vedada a guarda:

I - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem que o titular dos dados tenha

consentido previamente, respeitado o disposto no art. 7°; ou

IT - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a finalidade para a qual foi dado

consentimento pelo seu titular.

Art. 17. Ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei, a op¢ao por ndo guardar os registros de
acesso a aplicagdes de internet ndo implica responsabilidade sobre danos decorrentes do uso

desses servicos por terceiros.

Secao 111

Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de Conteudo Gerado por Terceiros

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo serd responsabilizado civilmente por danos

decorrentes de contetido gerado por terceiros.
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Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor
de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como infringente, ressalvadas as

disposi¢des legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo
clara e especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagdo

inequivoca do material.

§ 2° A aplicagdo do disposto neste artigo para infracdes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao e

demais garantias previstas no art. 5° da Constitui¢ao Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteudos
disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade,
bem como sobre a indisponibilizagdo desses conteudos por provedores de aplicagdes de

internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, poderd antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do
fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizagdo do conteudo na internet,
desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio

de dano irreparéavel ou de dificil reparacao.

Art. 20. Sempre que tiver informagdes de contato do usuario diretamente responsavel pelo
conteudo a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicagdes de internet comunicar-lhe
os motivos e informagdes relativos a indisponibilizagdo de contetido, com informagdes que
permitam o contraditério e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsao legal ou expressa

determinagdo judicial fundamentada em contrario.

Pardgrafo tnico. Quando solicitado pelo usuario que disponibilizou o conteudo tornado

indisponivel, o provedor de aplicagdes de internet que exerce essa atividade de forma
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organizada, profissionalmente e com fins econdmicos substituird o contetido tornado

indisponivel pela motivacao ou pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizacao.

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize conteudo gerado por terceiros
sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgagao,
sem autorizacao de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo
cenas de nudez ou de atos sexuais de cardter privado quando, apdés o recebimento de
notificacdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma
diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servi¢o, a indisponibilizacdo desse

conteudo.

Paragrafo unico. A notificagdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade,
elementos que permitam a identificagdo especifica do material apontado como violador da

intimidade do participante e a verificacao da legitimidade para apresenta¢do do pedido.

Secao IV

Da Requisi¢ao Judicial de Registros

Art. 22. A parte interessada poderd, com o propodsito de formar conjunto probatdrio em
processo judicial civel ou penal, em carater incidental ou auténomo, requerer ao juiz que
ordene ao responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexao ou de registros de

acesso a aplicagdes de internet.

Paragrafo tinico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requerimento devera conter,

sob pena de inadmissibilidade:

I - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

IT - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de investigacdo ou

instrucao probatoria; e

III - periodo ao qual se referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessdrias a garantia do sigilo das informagdes
recebidas e a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usudrio,

podendo determinar segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro.
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CAPITULO IV
DA ATUACAO DO PODER PUBLICO

Art. 24. Constituem diretrizes para a atuacao da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:

I - estabelecimento de mecanismos de governanca multiparticipativa, transparente,
colaborativa e democratica, com a participacdo do governo, do setor empresarial, da

sociedade civil e da comunidade académica;

IT - promocgao da racionalizagdo da gestdo, expansdo e uso da internet, com participacao do

Comité Gestor da internet no Brasil;

IIT - promogdo da racionalizacdo e da interoperabilidade tecnoldgica dos servigos de governo
eletronico, entre os diferentes Poderes e ambitos da Federacdo, para permitir o intercimbio de

informacoes e a celeridade de procedimentos;

IV - promocdo da interoperabilidade entre sistemas e terminais diversos, inclusive entre os

diferentes ambitos federativos e diversos setores da sociedade;
V - adocdo preferencial de tecnologias, padroes e formatos abertos e livres;

VI - publicidade e disseminagdo de dados e informagdes publicos, de forma aberta e

estruturada;

VII - otimizagdo da infraestrutura das redes e estimulo a implantagdo de centros de
armazenamento, gerenciamento e disseminacdo de dados no Pais, promovendo a qualidade
técnica, a inovacdo e a difusdo das aplicacdes de internet, sem prejuizo a abertura, a

neutralidade e a natureza participativa;
VIII - desenvolvimento de agdes e programas de capacitacdo para uso da internet;
IX - promocao da cultura e da cidadania; e

X - prestacdo de servigos publicos de atendimento ao cidadao de forma integrada, eficiente,

simplificada e por multiplos canais de acesso, inclusive remotos.
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Art. 25. As aplicagdes de internet de entes do poder publico devem buscar:

I - compatibilidade dos servicos de governo eletronico com diversos terminais, sistemas

operacionais e aplicativos para seu acesso;

IT - acessibilidade a todos os interessados, independentemente de suas capacidades fisico-
motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais, mentais, culturais e sociais, resguardados os

aspectos de sigilo e restricoes administrativas e legais;

IIT - compatibilidade tanto com a leitura humana quanto com o tratamento automatizado das

informagoes;
IV - facilidade de uso dos servicos de governo eletronico; e
V - fortalecimento da participacao social nas politicas publicas.

Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na prestagdo da educagdo, em
todos os niveis de ensino, inclui a capacitagao, integrada a outras praticas educacionais, para o
uso seguro, consciente e responsavel da internet como ferramenta para o exercicio da

cidadania, a promocao da cultura e o desenvolvimento tecnologico.

Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promogdo da internet como

ferramenta social devem:
I - promover a inclusdo digital;

IT - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as diferentes regides do Pais, no acesso

as tecnologias da informacao e comunicagdo € no seu uso; €
IIT - fomentar a producao e circulagdo de contetido nacional.

Art. 28. O Estado deve, periodicamente, formular e fomentar estudos, bem como fixar metas,

estratégias, planos e cronogramas, referentes ao uso e desenvolvimento da internet no Pais.

CAPITULO V
DISPOSICOES FINAIS
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Art. 29. O usuario terd a opcao de livre escolha na utilizagdo de programa de computador em
seu terminal para exercicio do controle parental de conteudo entendido por ele como
improprio a seus filhos menores, desde que respeitados os principios desta Lei e da Lei n°

8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Pardgrafo unico. Cabe ao poder publico, em conjunto com os provedores de conexao e de
aplicacdes de internet e a sociedade civil, promover a educagdo e fornecer informacdes sobre
o0 uso dos programas de computador previstos no caput, bem como para a defini¢do de boas

praticas para a inclusao digital de criangas e adolescentes.

Art. 30. A defesa dos interesses e dos direitos estabelecidos nesta Lei podera ser exercida em

juizo, individual ou coletivamente, na forma da lei.

Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no § 2° do art. 19, a
responsabilidade do provedor de aplicagcdes de internet por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros, quando se tratar de infracdo a direitos de autor ou a direitos conexos,
continuara a ser disciplinada pela legislagao autoral vigente aplicavel na data da entrada em

vigor desta Lei.

Art. 32. Esta Lei entra em vigor apds decorridos 60 (sessenta) dias de sua publicagdo oficial.

Brasilia, 23 de abril de 2014; 193° da Independéncia e 126° da Republica.
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