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Resumo

A partir de método reconstrutivo de abordagem, o presente artigo se
propde a avaliar o estado da arte de uma promessa juridica bastante com-
plexa: o direito ao esquecimento. Tomando por lente tedrica a construgio
do poder simbdlico, de Bourdieu, o trabalho se orienta para responder as
seguintes indagagdes: ao se pretender, pela via do Direito, uma promessa de
esquecimento, o que de fato ¢ possivel oferecer? Quem concorre pelo poder
de dizer o que pode e como pode ser esquecido? Para tanto, remonta as di-
mensodes historicas da privacidade e as linhas gerais de construcao do direito
a0 esquecimento, analisa, por meio de estudos de casos, trilhas distintas de
densificacdo da promessa juridica de esquecimento e problematiza os riscos
autoritarios que ela carrega.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Privacidade. Liberdade de ex-
pressao. Poder simbélico.

ABSTRACT

From a reconstructive method of approach, the present paper aims to
evaluate the state of the art of a very complex juridical promise: the right to
be forgotten. Taking Bourdieu’s construction of symbolic power as theore-
tical lens, this work is structured towards answering the following questions:
by intending, through the law, a promise of being forgotten, what can we
really offer? Who competes for the power to say what can be forgotten and
how? Thus, it goes back to the historical dimensions of privacy and the
general lines of the construction of the right to be forgotten. It analyzes,
through case studies, different paths of densification of the legal promise
of being forgotten and problematizes the authoritarian risks that it carries.

Keywords: Right to be forgotten. Privacy. Freedom of speech. Symbolic
power.



1. INTRODUCAO

Imagine-se que ninguém mais pudesse ver, que o mundo fosse tomado por uma cegueira branca, da qual
escapasse apenas uma pessoa. Imagine-se, ainda, que somente ela tivesse conhecimento da sua prépria e di-
ferenciada condic¢do. A condi¢ao de ver, com exclusividade, e de, portanto, nio ser vista, seria um privilégio
ou um fardo? Como seria utilizada? Com essa hip6tese literaria, ji muito difundida, José Saramago' nos con-
duz, em seu Ensaio sobre a Cegueira, a uma reflexdo bastante rica sobre as interagdes humanas, sobre o agir
moral, sobre aquilo que somos e fazemos por escolha prépria e em resposta ao olhar externo, sobre como
tudo isso poderia ser impactado diante de uma sensacio (real ou iluséria) de anonimato, de invisibilidade.

A hipétese contra-fatica de uma vivéncia em total abrigo de julgamento social pode ser bastante se-
dutora, pois carrega a promessa da reinvenc¢do permanente de si, sem cobranga externa por coeréncia ou

autenticidade, em qualquer direcdo, imperceptivel aos outros.

Por sua vez, como seria um Ensaio sobre a Cegueira as avessas? E se a hipotese contra- fatica fosse a
de super visio e, mais do que isso, a de memoria total? Imagine-se que todas as pessoas em qualquer espago
geografico pudessem ver, acessat, a qualquer momento, todos os fatos? Restaria alguma margem para set-

mos e fazermos por escolha prépria?

Como nos constituirfamos em uma sociedade que tudo vé e nada chega a esquecer, ou perdoar, porque
tudo esta acessivel, a qualquer tempo, a todas as pessoas? George Orwell ja havia deixado pista ao pautar a
hipé6tese de vigilancia ubiqua, permanente, ¢ os petigos de mutilagio da memoria e falsificacio da historia’,

O presente artigo flerta com as duas hipoteses literarias, propondo-se a avaliar o estado da arte de uma
promessa juridica bastante complexa: o direito ao esquecimento. Trata-se de pesquisa com perfil explo-
ratério, em que, por meio de levantamento bibliografico e analise documental, especialmente de decisdes
judiciais, nacionais e estrangeiras, colheram-se dados e informagdes que tiveram seu conteido analisado e
reconstruido a partir do referencial tedrico escolhido, viabilizando-se a realizacao de novas inferéncias.

Tomando por lente tedrica a construcio do poder simbdlico, de Bourdieu’, o trabalho se orienta para
responder as seguintes indagac¢des: ao se pretender, pela via do Direito, uma promessa de esquecimento, o
que de fato é possivel oferecer? Quem concorre pelo poder de dizer o que pode e como pode ser esquecido?

O artigo buscara demonstrar como a promessa de um esquecimento pela via do Direito tem se construi-
do de maneira nebulosa, ofertando resultados sensivelmente distintos, sem que tais diferencgas ou até mesmo
o proprio processo construtivo sejam devidamente identificados e problematizados.

De acordo com Bourdieu?, a linguagem juridica, com a sua suposta neutralidade, forjada por impessoa-
lidade e abstraciao que lhe sio caracteristicas, pode mesmo servir para camuflar escolhas determinadas por
fatores externos ao campo juridico, como fatores econdémicos, politicos, religiosos. Nesse processo, tem-se
a possibilidade de violéncia simbélica, de uma forma de dominacao que passa despercebida por quem ¢é a

ela submetida e, as vezes, até por quem a conduz.

Com amparo nessa perspectiva, trabalha-se, entdo, com a hipétese de que as escolhas distintas e pouco
sinalizadas no processo de construgdo do direito ao esquecimento retratam o exercicio perigoso de um po-
der simbdlico por quem diz o que deve ser esquecido e como deve ser esquecido.

Para tanto, serdo remontadas, no item 2 do trabalho, as razoes historicas da privacidade, suposto ponto
de partida da promessa juridica do esquecimento, e as linhas gerais da afirmacao desse novo direito. Na
sequéncia, por meio de estudo de casos, escolhidos em razido da relevancia dos argumentos mobilizados

SARAMAGO, José. Ensaio sobre a cegueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

ORWELL, George. 1984. Tradugao de Heloisa Jahn e Alexandre Hubner. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009.
BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007,

BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007,
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e/ou da repercussio alcancada, serdo analisadas as distintas trilhas de densificacdo da promessa juridica de

esquecimento e problematizados os riscos autoritatios que ela carrega.

2. DIMENSOES DA PRIVACIDADE E CONSTRUGAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Entre defensores do direito ao esquecimento,” é possivel anotar a0 menos uma grande convergéncia: a
de que seria necessario desdobramento de outro direito amplamente reconhecido, o direito de privacidade.
Justamente nesse ponto reside o primeiro grande risco autoritario do processo de construcio do direito ao
esquecimento. A depender de como seja compreendido o direito de privacidade, suposto ascendente juri-
dico do direito ao esquecimento, a constru¢ao do direito ao esquecimento pode ser camuflada, atenuada,

diluida no préprio processo de densificacdo do direito de privacidade.

Privacidade nao ¢ norma juridica autoevidente, um dado. Existe uma relagdo direta entre privacidade e
modernidade. Como lembra Habermas, a reforma, o iluminismo e a Revolugdo Francesa projetaram um
novo tempo, desvinculado dos modelos normativos anteriores, que se apoiavam, principalmente, na tradi-
¢do, na religido ou na natureza.® Nesses novos tempos profanos, nao havia espago para um conceito totali-
zante de politica, ja que a sociedade moderna se libertara da administracio do poder. A ideia de privacidade
resulta da percepcao, ainda que tardia, da diferenciagdao de duas esferas de acdo: enquanto as acoes que deri-
vam de um interesse particular e egoistico formatam uma sociedade civil burguesa,’” o Estado burocratizado

seria o resultado de uma agio voltada para a administragao do poder.

A nogio de privacidade nio pode ser vista como algo unificante, como um conceito capaz de conden-
sar padroes uniformemente difusos na coletividade. Inicialmente, a possiblidade da privacidade se dirigia,
apenas, a determinadas classes, sendo que a grande maioria das pessoas se via ainda obrigada a excluir a
privacidade do seu préprio horizonte. Nesse contexto, a violagdo da esfera privada individual vem, aos pou-
cos, sendo equiparada a tutela da propriedade privada.® Da mesma forma que se dd a apropriacao do espago
fisico, a privacidade se materializa no direito de ”ser deixado s6”, a partir de uma légica proprietaria pautada

no “ius excludenddi alios™.

As diversas dimensdes historicas da privacidade representam respostas ao desenvolvimento das tecnolo-
gias de comunicagao. Se antes Stendhal reclamava do inconveniente de uma opinido puiblica que se insinuava
sobre a vida privada, no mundo atual, a metafora do Pangpticon, " que tudo observa e controla, matetializa-se
cada vez mais com o desenvolvimento de novas tecnologias para a coleta de dados pessoais.

Ainda que interligadas, as novas dimensdes da privacidade, vistas em uma perspectiva funcional, desta-
cam-se, as vezes, da ideia original. Na sociedade de informacao'’, a prote¢io de dados se descolou, paulati-

5 Sobre as diferentes posigSes que existem no debate brasileiro sobre direito ao esquecimento, ver: SCHREIBER, Anderson. As #rés
correntes do direito ao esquecimento. Disponivel em: <www,jota.info/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017>.
Acesso em: 13 ago. 2017.

6  HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filosfico da Modernidade. Traducao de Luiz Sergio Repa e Rodnei Nascimento. Sio Paulo: Mar-
tins Fontes, 2002.

7 Conforme lembra o préprio Habermas, Hegel foi um dos primeiros a dar uma expressio terminolégica a essa diferenciacio,
separando a esfera politica da sociedade civil burguesa.

8 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilincia: A privacidade hoje. Tradugio de Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

9 NIGER, Sergio. Ie nuove dimensioni della privacy: dal diritto alla riservatezza alla protezione dei dati personali. Padova: CEDAM,
2006.

10 termo utilizado para designar a penitenciaria ideal, pensado por Jeremy Bentham. NIGER, Sergio. Ie nuove dimensioni della pri-
vacy: dal diritto alla riservatezza alla protezione dei dati personali. Padova: CEDAM, 2006.

11 “A emergéncia de um novo paradigma tecnolégico organizado entorno de novas tecnologias da informacio, mais flexiveis e
poderosas, possibilita que a propria informagio se torne o produto do processo produtivo. Sendo mais preciso: os produtos das
novas industrias de tecnologia da informagio sao dispositivos de processamento de informagdes ou o proprio processamento das
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namente, do proprio discurso abstrato da privacidade. Da mesma forma, o direito a autodeterminacao infor-
mativa ganha cada vez mais espaco e autonomia.'” Nesse processo de constante expansio e ctiagio de novos
direitos, a prépria nogao de privacidade é constantemente redefinida para se adaptar a novas situagoes."”

O direito ao esquecimento tem sido apresentado, em seus variados sentidos, como um mero desdobra-
mento da propria, ainda que plastica, ideia de privacidade, que parece, por vezes, imune a0 tempo: mesmo
diante das mais profundas modificagdes, seguimos insistindo na sua tutela e na dos direitos que lhe sdo
correlatos. Acontece que essa mobilidade também tem efeitos colaterais. Frequentemente, a privacidade é
mobilizada para situagdes que nao guardam nenhuma relagdo entre si, sendo até mesmo incompativeis. A
situagio se agrava quando se observa que, historicamente, o conceito de privacidade pode ser utilizado em
concreto para obstar o exercicio de outros direitos, como a liberdade de expressio e o direito a informagao.

Inicialmente, o direito ao esquecimento se desenvolve na Europa, entendido como lesdo a honra e a
reputa¢io de uma pessoa diante da publicacio de um fato passado desagradavel." Nesses primeiros casos, o
lapso temporal entre o fato e sua divulgac¢ao, por jornal, filme ou televisdo, representava o principal elemen-
to destacado nas sentencas. Na década de 1990, assiste-se 2 uma nova fase no reconhecimento do direito
a0 esquecimento na Europa com a aprovagio da Diretiva 46/95/CE referente ao tratamento dos dados
pessoais, a qual fazia referéncia expressa ao cariter temporal na conservacio dos dados®. A criacio de agén-

informagdes. Ao transformarem os processos de processamento da informagao, as novas tecnologias da informagao agem sobre to-
dos os dominios da atividade humana e possibilitam o estabelecimento de conexdes infinitas entre diferentes dominios, assim como
entre os elementos e agentes de tais atividades”. CASTELLS, Manuel. A sociedade en rede: A era da informagao: economia, sociedade
e cultura. Traducdo de Roneide Venancio Majer. Sio Paulo: Paz e Terra, 2010. v. 1. p. 119-120.

12 “Assim, como se v&, a privacidade nao mais pode ser identificada como questao de sigilo, dentro do qual o individuo se isola
para viver a2 margem de todo o tecido social. Nao mais sendo possivel a coexisténcia nesse sentido, a imbrica¢ao do ser humano
na sociedade se dd, inevitavelmente, por meio da circulagdo de suas informagdes pela rede de relacionamentos pessoais e institu-
cionais, o que clama pela alteragio de perspectiva da privacidade para o controle espacial e contextual proprias informagoes, con-
vergindo, portanto, em ampla disciplina de protecao de dados pessoais.”” BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao
esquecimento. Crvilistica.com, Rio de Janeiro, ano 2, n. 3, p. 1-17, jul./set. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/wpcontent/
uploads/2015/02/Bucar-civilistica.com-a.2.0.3.2013.pdf>.  Acesso em: 13 fev. 2017. O Cédigo de Defesa do Consumidor teve
um importante papel no Brasil no debate inicial sobre a privacidade e a protecio de dados. ANTANA, Héctor Valverde; VIANA,
Rafael Souza. O compartilhamento de dados e informagoes pessoais de consumidores: o abuso dos fornecedores e as propostas
apresentadas no PLS 181/2014. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 238-253, 2017. Disponivel em: <https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP /article/view/4579>. Acesso em: 15 out. 2017.

13 “A protegio da privacidade, elemento indissociavel da personalidade, merece essa tutela integrada, sendo provavelmente um
dos casos em que ela é mais necessaria. A cotidiana redefinicio de forcas e meios que possibilitam a intromissao na esfera privada
dos individuos demanda uma tutela de cariter incessantemente mutavel. Sintetizando, a privacidade, incluindo, em seu bojo, a in-
timidade, ¢ direito da personalidade inviolavel, irrenunciavel, imprescritivel e intransmissivel por forga do Cédigo Civil de 2002 e,
também, um direito fundamental humano por estar previsto no artigo 5° da Constituigio” DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto.
Consideracoes iniciais sobre bancos de dados informatizados e o direito a privacidade. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas
de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 111-136.

14 O filme “Laundru” de 1960 retratava um dos crimes de maior repercussiao na Franga no inicio do século XX. Henry Landru
foi condenado a morte em 1922 por varios homicidios. Uma mulher, retratada no filme como amante do protagonista, nao gostou
do fato de o filme revelar ao publico um periodo remoto e dificil de sua vida privada. Na época, a doutrina cunhou a expressio droit
di I’ oubli que foi usada pelo Tribunal no julgamento do caso em 1966. Na sentenga, proibia-se nova difusdo do filme ja exibido. Caso
semelhante ocorreu também na Italia envolvendo a publicacao de matérias retratando a vida amorosa de Mussolini. O Tribunal de
Milao acatou em 1952 pedido de indenizacdo dos herdeiros de Clareta Petacci, que tivera um relacionamento com o Dulce. Na Italia
foram reformadas, em segundo grau, e, em algumas situagdes, como no caso Caruso, nao foi reconhecida a viola¢io a vida privada
do retratado. Como ressalta Simone Bonavita, somente, a partir da década de 1970, o direito ao esquecimento, como desdobramento
do direito a privacidade, alcangou maior reconhecimento, como nas relagdes trabalhistas em razido da interferéncia do legislador.
BONAVITA, Simone. I/ Diritto all'oblio ¢ la gestione delle informazioni nella societa iperconnessa. 2016. Dissertagio (Doutorado) - Universita
di Bologna, Bolonha, 2016. p. 78.

15 Ditetiva 95/46/CE do Patlamento Europeu ¢ do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protegdo das pessoas singu-
lares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagio desses dados. Disponivel em: <http://ec.curopa.cu/
justice/policies/privacy/docs/95-46-ce/dir1995-46_partl _pt.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2017. Em 2018, entrara em vigor na Unido
Europeia um novo regulamento sobre a protecio de dados. Além de revogar a Diretiva 95/46/CE, o Regulamento 2016/679 trata,
em seu artigo 17, do Direito ao apagamento de dados (“direito a ser esquecido”). Como observa Sergio Branco, a redagio se dis-
tancia da forma como o direito ao esquecimento vem sendo tratado no Brasil: “essa nova regulamentacio parece bastante alinhada
com a ideia de controle de dados pessoais — uma perspectiva mais proxima do art. 7, X, do Marco Civil da Internet do que do modo
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cias reguladoras em varios paises da Europa, como Italia e Espanha, voltadas para a tutela da privacidade e
protecdo dos dados pessoais, também teve grande impacto no reconhecimento dos direitos relacionados a

privacidade.

Em 1998, a Corte de Cassacio italiana, a0 examinar a publicacdo de noticia de um crime de associa¢ao
criminosa, procurou estabelecer critérios para analisar casos analogos. Para tanto, considerou que a divulga-
¢do de fatos passados poderia ser feita quando presentes trés condigdes: a) verdade objetiva da noticia; b)
interesse publico no conhecimento do fato; ¢) corre¢ao formal na exposicao. Em 2012, em importante de-
cisao envolvendo o questionamento do arquivo online do jornal Corriere della Sera, o direito ao esquecimento
foi utilizado pela Corte com um novo sentido: direito de contextualizacdao de informacoes e dados sem que,
para tanto, fosse necessario o cancelamento da noticia de arquivos de jornais.'®

A imprecisao da fungao do direito ao esquecimento, associada a sua suposta légica linear, pode causar um
curto circuito quando transposto para o ambiente virtual'’. Como sera visto no préximo item, a demanda
pelo esquecimento pode ironicamente conduzir a super exposicdo de quem se pretende esquecido. A in-
ternet ressignifica as relacdes de tempo e espago, forja uma leitura descontinua do mundo, um processo de
“desteritorializacdo”, somado ao de fusdo entre passado e presente em um Gnico momento.

Em sintese parcial, se a privacidade, direito amplamente reconhecido, é uma constru¢iao que permanece
em disputa e sujeita a constantes redefini¢oes, conforme se constituem as relagoes de tempo e espago, nao
basta que seja mobilizada de forma abstrata para que se afirme, sem maior cautela e 6nus argumentativo, o
direito ao esquecimento, como seu mero ¢ linear desdobramento. Ao contrario, as distintas trilhas que vém
sendo percorridas na afirmacdo desse novo direito nao deixam duvidas sobre a complexidade de se buscar,
pela via do Direito, uma promessa de esquecimento.

3. CAso GOOGLE SPAIN: O ESQUECIMENTO COMO DIREITO A DESINDEXACAO

Em maio de 2012, a Agéncia de prote¢ao de dados da Espanha (AEPD), acatando o pedido de um ci-
dadio espanhol, determinou que a sociedade Google Inc e Google Spain retirassem dos resultados gerados
pelo seu motor de busca os dados do autor referentes a constri¢ao judicial e venda em hasta publica de um
bem por dividas previdenciarias, publicados pela versao online do jornal La Vangunardia."® De acordo com a
AEPD, os motores de busca ao realizarem o tratamento dos dados seriam também obrigados a respeitar os
direitos dos interessados previstos na normativa europeia em matéria de prote¢io de dados. Na opinido das
sociedades responsaveis pelo motor de busca, a decisio contrariava a diretiva 46/95, ja que o suposto direito
de cancelamento de dados somente poderia ser oposto ao jornal responsavel pela publicagao das matérias.

Para reformar a decisdo, recorreram ao Tribunal espanhol pleiteando a nulidade da decisio administra-
tiva. Em razdo de questdes prejudiciais referentes a dificuldade de aplicacio e interpretacio da normativa
comunitaria, foi determinado o envio ao Tribunal de Justica da Unido Europeia no sentido de se buscar
uma interpretacio uniforme acerca do papel e da responsabilidade dos motores de busca de acordo com a
Ditetiva 46/95/CE.

como o direito ao esquecimento vem sendo discutido no Brasil.” BRANCO, Sergio. Memidria ¢ esquecimento na internet. Porto Alegre:
Arquipélago, 2017. p. 122.

16 Politico italiano havia sido acusado de corrupgiao em 1993, sendo absolvido posteriormente. Mesmo assim, a pesquisa do seu
nome na internet remetia a reportagem sobre o fato lesivo. BONAVITA, Simone. I/ Diritto all’'oblio e la gestione delle informazioni nella
societa iperconnessa. 2016. Dissertacao (Doutorado) - Universita di Bologna, Bolonha, 2016. p.78.

17 Catlos Afonso Pereira aponta os principais desafios para o tratamento do tema, nos quais destaca a imprecisa defini¢ao do
direito ao esquecimento. SOUZA, Carlos Afonso Pereira. Dez dilemas sobre o chamado direito ao esquecimento. Disponivel em: <htt-
ps://itstio.org/wp-content/uploads/2017/06/I'TS-Rio-Audiencia-Publica-STF-Diteito-ao-Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf>.
Acesso em: 17 ago. 2017.

18 'Tribunal de Justica da Unido Europeia. Caso C-132/12.

(8}
|

MACHADO, Joana; NEGRI, Sergio. Ensaio sobre a promessa juridica do esquecimento: uma analise a partir da perspectiva do poder simbdlico de Bourdieu. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n°

& 32017 p. 367-382


https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/ITS-Rio-Audiencia-Publica-STF-Direito-ao-Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf
https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/ITS-Rio-Audiencia-Publica-STF-Direito-ao-Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf

O Tribunal de Justica da Unido Europeia, com a instauracio do processo C-131/12 Google Spain SL,
Google Inc. vs. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez, deveria se
posicionar sobre complexos quesitos, que, substancialmente, referem-se: a) a determina¢do do papel dos
motores de busca a luz da diretiva 46/95/CE; b) ao ambito de aplicagio territorial da diretiva; ¢) ao alcance
da responsabilidade dos motores de busca pelo tratamento de dados e pelo cancelamento das informacdes

geradas pelo sistema.

O Tribunal considerou que os motores de busca procedem a uma coleta na acep¢ao da diretiva ao re-
cuperar, registrar ¢ organizar dados. Nesses termos, ndo haveria como negar que se trata de atividade que
pode ser qualificada como de tratamento de dados, ainda que o operador realize a mesma atividade com
informagOes que nio sdao consideradas dados pessoais. Na visio do Tribunal, os direitos fundamentais a
vida privada e a prote¢do dos dados pessoais consagrados nesse parametro normativo impdem ao motor
de busca, no ambito das suas competéncias e possibilidades, a observancia dos deveres previstos na diretiva

europeia de protecdo de dados.

No que se refere ao ambito de aplicagdo dessa norma, o Tribunal ressaltou que a Google Spain enquan-
to filial da Google Inc., tem participago, ainda que indireta, no processo de tratamento de dados, ja que
¢ responsavel, por exemplo, pela promoc¢io e a venda de espagos publicitarios propostos para rentabilizar
o servigo prestado. Nesse processo, o motor de busca acaba por organizar os resultados e os modelos de
acordo com as particularidades dos mercados locais e as diferentes exigéncias dos usudrios do sistema.

Em seguida, o Tribunal passou a analisar a questao mais polémica: qual seria o alcance da responsabili-
dade do operador do motor de busca? O operador do motor de busca poderia, em determinadas situagoes,
ser obrigado a suprimir a lista de resultados da Search Engine Results Page (SERP)? Para responder a essas
questdes, o Tribunal ressalta que qualquer internauta ao realizar uma pesquisa a partir do nome de uma
pessoa tem acesso a uma visdo global e estruturada das informacdes que combinadas contribuem com a

formacio de uma identidade virtual.

Com o aumento da importancia dos sistemas de busca de informagdes na internet ¢ a quantidade de
dados levantados, esse processo ndo poderia se pautar, exclusivamente, no interesse econéomico do opera-
dor do motor no tratamento dos dados. Dessa forma, deve-se reconhecer ao interessado o direito previsto
no artigo 14 da diretiva em face do operador do motor de busca, no sentido de se garantir a supressio das
ligagGes da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do seu nome.

A obrigacio de ocultagiao do resultado da busca nio retira o contetdo da pagina da web que gerou a
informacao. Trata-se, apenas, da desindexac¢do da pagina'®. Para evitar que a ocultagdo implique a supressao
dos legitimos interesses do internauta referentes ao acesso a informagao, o tribunal pontua a necessidade
de se procurar em concreto o justo equilibrio entre os direitos fundamentais em causa. Ainda que, para o
Tribunal, exista uma prevaléncia do direito a protecdo de dados, ressaltou-se a importancia de se analisar em
concreto a natureza da informacdo em questdo e a sua repercussio para a vida privada da pessoa. Da mes-
ma forma, o papel desempenhado pela pessoa na esfera publica pode auxiliar na composicao desse dificil
equilibrio ao assinalar potencial interesse publico na exibi¢do dos resultados pesquisados.

Na parte final, encontra-se uma das passagens mais polémicas do julgado. A pessoa interessada na su-
pressio podetia direcionar o seu pedido diretamente ao operador do motor de busca, que passa, assim, a ter

19 “Ha diferencas concretas e significativas entre a remogao ¢ a desindexa¢io de conteudo da internet. Desindexar é marcar o
URL (Uniform Resource Locator, o endereco de uma pagina na web) para que ele ndo conste dos resultados de busca de buscadores
normais. Isso significa que, quando o usudrio digita o conteudo buscado em um campo de busca, ainda que o conteudo esteja
publico, nio sera demonstrado na lista de resultados. Note-se que quando um buscador deixa de indexar um URL, isso nao significa
que outros buscadores também deixarao de apresentar o resultado”. VIOLA, Mario et al. Entre Privacidade e Liberdade de Infor-
macao e Expressao: existe um direito ao esquecimento no Brasil? In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
ALMEIDA, Vitor. O Direito Civil entre o sujeito ¢ a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte:
FORUM, 2016. p. 366.
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a dificil tarefa de aferir se existe fundamento para a retirada do resultado da lista gerada. Caso o responsavel
pelo motor de busca ndo promova a desindexacio, o interessado podera submeter a questao as autoridades

de controle ou aos tribunais competentes.

Na decisdo, o suposto direito ao esquecimento assume, na verdade, o sentido de um direito de “ndo ser
encontrado facilmente”. O responsavel pelo motor de busca nao podera cancelar a informacio no site que
a publicou, mas apenas desindexa-la da lista produzida. Considerando-se que o motor de busca, como o
Google, é capaz de gerar uma imagem social da pessoa, o que se pretende tutelar é, na verdade, a identida-
de, por meio do redimensionamento da prépria visibilidade telematica, ainda que, para tanto, o interessado

possa omitir ou esconder fatos e informagoes relevantes.

Nesse ponto, observa-se uma contradicio com os argumentos antetiores: se a logica econémica presente
no processo foi realmente decisiva, como afirma o préprio Tribunal, para o reconhecimento da responsa-
bilidade, como se explicaria o protagonismo conferido pela decisao judicial justamente ao fornecedor do
sistema de busca na resolucdo dos conflitos entre a vida privada e o acesso a informagdo?

Em outras palavras, afirma-se um direito ao esquecimento como norma em tese necessaria para limitar o
poder economico do operador do motor de tratamento de dados, porém, ao lancar justamente a essa parte,
economicamente dominante, a tarefa (poder) de aferir se ha ou nio fundamento para a desindexacio, o
Tribunal acaba realizando o inverso. No lugar de limitar o poder econémico, refor¢a-o com o acimulo do

poder de dizer o que deve ou nio ser esquecido.

Ainda que, nessa trilha construtiva do Tribunal, o direito ao esquecimento tenha sido afirmado de forma
mais suave — desindexac¢do e nio exclusio ou proibi¢ao de conteido —, o poder de avaliar o que pode
ou ndo ser encontrado com fluidez, com velocidade na internet, embora passivel de reavaliacio por 6rgao
regulador ou em sede judicial, remanesce consideravel. Tendo sido direcionado a quem foi, pelo Tribunal,
tem-se um poder notadamente poroso a logica e aos interesses econdomicos, o que é desastroso se conside-
rada a grande perspectiva de conflito com direito de acesso a informagao, a memoria, a historia.

O campo juridico, que, por seu universo especifico (racionalidade, linguagem etc.), guarda autonomia
relativa® a outros campos e tem, por isso, potencial para resistir a pressdes externas, acaba servindo nesse
caso como mero instrumento de legitimagao e conservagao de relagbes pré-existentes de poder (no caso,
poder econémico de selecionar quem se beneficia de fluidez virtual®).

Niao se trata de conjecturar em abstrato. Em verdade, ja se colhem indicativos muito concretos dos
perigos e contradicdes dessa linha deciséria do Tribunal. Em apenas 24 horas ap6s ter sido disponibilizada
a0s usuarios uma via de exercicio, nos termos da sentenca, do direito ao esquecimento (no caso, de desinde-
xacdo), Google Inc. declarou ter recebido 12.000 (doze mil) pedidos de remogao de conteddo das listas de
pesquisa e, poucos meses depois, chegado a casa de 70.000 (setenta mil) pedidos. Google declarou, ainda,
ter acolhido 50% (cinquenta por cento) dos pedidos, rejeitado 30% (trinta por cento) e solicitado mais in-
formacoes em 15% (quinze por cento)™.

Como o Tribunal limitou-se a definir quem teria o poder de analisar as demandas, nao adentrando aspec-
tos procedimentais, restou a0 motor de busca definir, por conta propria, nao apenas o que deve ser “esque-
cido”, mas como fazé-lo, isto €, a gestdo do processo. Nio tardou para surgirem questionamentos sobre a

20 BOURDIEU, Pierre. O poder simbilico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007.

21 “Hoje, vivemos um mundo da rapidez e da fluidez. Trata-se de uma fluidez virtual, possivel pela presenca dos novos sistemas
técnicos, sobretudo os sistemas da informacio, e de uma fluidez efetiva, realizada quando essa fluidez potencial ¢ utilizada no ex-
ercicio da acdo, pelas empresas e instituicdes hegemonicas. A fluidez potencial aparece no imaginario e na ideologia como se fosse
um bem comum, uma fluidez para todos, quando, na verdade, apenas alguns agentes tém a possibilidade de utiliza-la, tornando-se,
desse modo, os detentores efetivos da velocidade”. SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagio: Do pensamento tnico a consciéncia
universal. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 40.

22 BONAVITA, Simone. I/ Diritto all'oblio ¢ la gestione delle informazioni nella societa iperconnessa. 2016. Dissertagido (Doutorado) - Uni-
versita di Bologna, Bolonha, 2016. p. 315.
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auseéncia de critérios por parte do Google Inc. no processo de exclusiao de conteudos.

O Jornal The Guardian, por exemplo, tendo recebido notificagao automatica do Google Inc., sobre a
desindexacdo de seis matérias por ele publicadas, produziu matéria criticando a arbitrariedade nas exclu-
soes e, de quebra, deu novo folego (e visibilidade) aos contetidos que foram desindexados®. De um lado,
a demanda dos usuarios pelo esquecimento, de outro, a demanda pela transparéncia nos critérios sobre o
que deve ser esquecido: um conflito de dificil ou impossivel solugio. Ao notificar o autor da pagina sobre a
decisdo, mesmo sem qualquer previsao dessa medida na sentenca, o Google acaba por jogar nova luz sobre

o que se pretendia “apagar” >,

4. Caso MANNI: O ESQUECIMENTO COMO DIREITO AO CANCELAMENTO DE DADOS NA ATIVIDADE
EMPRESARIAL

Em 12 de dezembro de 2007, Salvatore Manni, inico administrador da Italiana Construzioni S.t.l., socie-
dade responsavel pela construgao de um complexo turistico, propos uma agao contra a Camara de Comércio
de Lecce na Italia.” Para o autot, a sociedade nio estava conseguindo alienar as unidades imobiliatias do
complexo, em razao de uma informacio veridica sobre o seu passado profissional: o registro de empresa
de Lecce indicava que ele havia sido administrador e liquidante, durante o processo de faléncia, de outra
sociedade imobiliaria em 1992. O cancelamento do registro dessa pessoa juridica ocorreu somente em 2005.
O autor pleiteava a condenagdo da Camara de Comércio de Lecce no ressarcimento pelo “dano a imagem”
causado e também o cancelamento (transformacao em forma andnima) do bloco de dados que o associavam

a faléncia da sociedade em questio.

Na sentenca publicada em 2011, o Tribunal de Lecce, acolhendo o pedido do autor, determinou a trans-
formacao em forma an6nima dos dados que associavam o administrador a faléncia da sociedade, condenan-
do, ainda, a Camara de Registro a indenizar o autor em 2000 mil euros. Segundo o Tribunal, as inscri¢bes
que relacionam o nome de uma pessoa a uma fase patolégica da vida da empresa ndo podem ser perenes,
perpetuando-se no tempo em razao da auséncia de um interesse geral na sua conservagao e divulgacao.

Como a legislacio nao estabelecia um prazo maximo de inscri¢ao, o Tribunal ressaltou que passado um
lapso de tempo razoavel da ocorréncia da faléncia e uma vez cancelado o registro da sociedade empresaria
seria possivel, mesmo sem qualquer referéncia ao nome do administrador, garantir o interesse publico a uma
“memoria histérica” da faléncia e da existéncia da sociedade.

Apbs a propositura de recursos por parte da Camera de Coméreio de Lecce, a Corte de Cassagao decidiu
pela suspensio do procedimento para que o Tribunal de Justica da Unido Europeia se manifestasse sobre as
seguintes questoes prejudiciais: a) o principio da conservagao dos dados pessoais por um lapso de tempo
ndo superior a0 necessario, previsto no artigo 6 da Diretiva 46/95, prevalece sobre o sistema de publici-
dade do registro de empresas, previsto na Diretiva 151/68? b) o gestor dos dados presentes no registro de
empresas podetia, em razdo da inexisténcia de prazo, afastar a publicidade prevista na Diretiva 151/68 em

23 BALL, James. EUY right to be forgotten: Guardian articles have been hidden by Google. Disponivel em: <https://www.theguard-
ian.com/commentisfree/2014/jul/ 02/ cu-right-to-be-forgotten-guardian-google>. Acesso em: 17 ago. 2017.

24 Além do ja conhecido “efeito Streisand”, fala-se, apds a decisao no caso Google Inc., do efeito “Barry Gibbs”, em referéncia ao
membro da banda Bee Gees, que, na década de 80, fez duetos com a Barbra Streisand. Se no “efeito Streisand” a super exposicao é
o fruto ir6nico da busca de quem se pretende esquecido — quem aciona a “maquina” (juridica, burocratica) para ser esquecido acaba
trazendo para si visibilidade —; no efeito “Gibbs”, a super exposi¢do ¢ incrementada com a “parceria” do motor de busca — Google
notifica autor sobre a exclusao do conteudo da lista, autor da publicidade a notificacio do Google e nova visibilidade ao conteudo
desindexado. Ou seja, promete-se esquecimento e conduz-se a super exposicio. BOLTEN, Eerke Apud BONAVITA, Simone. I/ Diritto
all’oblio e la gestione delle informazioni nella societa jperconnessa. 2016. Dissertacao (Doutorado) - Universita di Bologna, Bolonha, 2016. p. 338.
25 Tribunal de Justica da Unido Europeia, Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di 1ecce ¢. Salvatore Mannt, causa
C-398/15.
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razao de destinatarios determinados por meio de uma valoragdo com base no caso concreto apresentado?

Para responder aos quesitos formulados, o Tribunal estabeleceu, a principio, que a referéncia a0 nome de
administradores e liquidantes no registro de empresas, em razao da Diretiva 151/68, enquadra-se, mesmo
nos casos de atividades profissionais, na categoria dos “dados pessoais” para fins de aplicacdo da Diretiva
46/95. Nesse sentido, de acordo com o artigo 14 dessa norma, reconhece-se ao interessado o direito de
opot-se, em qualquer momento, por razoes que derivam da sua situacio particular, ao tratamento dos dados
pessoais, salvo disposi¢ao contraria prevista em normativa nacional.

Qualquer juizo sobre o cancelamento da inscri¢ao passa, necessariamente, pela compreensao da finalida-
de do registro em questdo. Nesse ponto, o Tribunal destacou que a publicidade prevista na Diretiva 151/68
destina-se a tutela do interesse de terceiros que se relacionam com as sociedades personificadas. F por meio
da publicidade assegurada pelo registro dos atos essenciais da pessoa juridica e dos seus socios que terceiros
podem acompanhar as rela¢oes de poder no interior da sociedade e identificar, na pratica, as pessoas na-
turais que praticam efetivamente os atos que serdo, ao final, imputados a prépria sociedade. A publicidade
prevista no artigo 3 da Diretiva 68/151 volta-se, assim, para garantir o direito de toda pessoa se informar
sobre aspectos da sociedade e de seus sécios sem a necessidade de, para tanto, demonstrar algum interesse

considerado merecedor de tutela.

A importancia da publicidade referente aos atos societarios ndo cessa com a dissolucio da sociedade.
Como ressaltado na propria decisdo, mesmo apds o cancelamento do registro, ocorre as vezes o exame de
atos pretéritos praticados em nome da sociedade para aferi¢do de eventuais responsabilidades pessoais por
parte de sécios e administradores. Ao mesmo tempo, a publicidade exigida nio alcan¢a todos os dados,
referindo-se apenas aqueles relacionados a identidade e as respectivas fungoes das pessoas que exercem, as
vezes como 0rgaos, fungdes de controle e de administracio, com poderes capazes de obrigar as sociedades
perante terceiros e de representd-la em juizo.

Segundo o Tribunal, a importancia da publicidade no registro de empresas nao impede o juiz de valorar o
caso em concreto, sempre em cotejo com o ordenamento interno, para determinar, em carater excepcional,
se o lapso temporal transcorrido apds a dissolu¢ao da sociedade justificaria uma limitacio ao acesso a infor-
magao por parte de terceiros. Os fatos e as razoes apresentados pelo autor, como o alegado desinteresse em
relacdo ao novo empreendimento por parte de potenciais clientes, ndo se inserem, contudo, na exce¢iao que
permitiria o afastamento da publicidade no caso. Em coeréncia com a supressio das restrices e obstaculos
para a integracdo europeia, o Tribunal opta pela prevaléncia da publicidade e transparéncia imposta as socie-
dades empresarias em detrimento do direito individual do interessado no cancelamento dos dados pessoais.

A construcdo de uma variagao do direito ao esquecimento no exercicio de atividades empresarias deve
ser realmente vista com muito cuidado. O direito a privacidade ja foi mobilizado por sociedades empresarias
para impedir a divulgacdo de informagdes que interessam a acionistas minoritarios, trabalhadores, entre ou-
tros. Em 2011, por exemplo, foi levado a Suprema Corte dos Estados Unidos caso em que uma sociedade
empresaria, AT & T, havia mobilizado o “personal privacy” com amparo no Freedom of Information Act
(FOIA), buscando impedir a publicizacio de documentos relativos a sua atividade empresarial. Na ocasido,
foi estabelecido pelo Tribunal que a garantia mobilizada nio se estendia as corporagdes™.

No Brasil, a obrigacdo, em razdo da instrucio normativa 480/09 da Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM), de que empresas de capital aberto publiquem, em seus proprios sites e no da CVM, os valores da
maior e menor remuneracao pagas aos administradores também suscitou varios debates sobre o alcance do
direito de privacidade nas sociedades andnimas. Nesses debates, algumas sociedades empresarias, mesmo
sendo companhias abertas, ingressaram em juizo invocando a privacidade a fim de se eximirem da obrigacao

de divulgacao de salarios.

26 EUA. Suprema Corte. Federal Communications Commission v. ATST Ine., 562 U.S. 397. 2011. Disponivel em: <https://www.justice.
gov/oip/blog/supreme-court-rejects-argument-corporations-have-personal-ptivacy-interests>. Acesso em: 13 ago. 2017.
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Essa estratégia processual pode ter apelo, na medida em que trabalha dados e informacgdes relativos a ati-
vidades empresariais a partir de l6gica patrimonial, como se pertencessem as sociedades e a privacidade lhes
garantisse um segredo ou justificasse relativizacdo de legitimas demandas por transparéncia em seus atos.

Mais uma vez, a linguagem juridica, com a abstra¢ao e impessoalidade que lhe sio proprias, pode servir
para camuflar interesses econémicos em jogo e para legitimar e conservar relacdes de poder.

5. Casos DA CHACINA DA CANDELARIA E DA AiDA CURI: ESQUECIMENTO COMO DIREITO DE NAO
SER LEMBRADO

Em 2013, o Superior Tribunal de Justica julgou dois Recursos Especiais nos quais se invocou como razao
juridica o direito ao esquecimento: o REsp 1334097, relativo ao caso da Chacina da Candelaria, e o REsp
1335153, relativo ao caso da Aida Curi, ambos de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao e referentes a

conteudo televisivo.?’

No primeiro caso, o ST] reconheceu o direito ao esquecimento como razao juridica habil a sustentar
pedido de indenizagio face a TV Globo, tendo em vista conteudo exibido por programa da emissora en-
volvendo o autor do pedido. O individuo havia sido inocentado da acusagdao de coautoria da Chacina da
Candelaria, ocorrida em 1993, com tragica morte de menores e, anos mais tarde, foi citado no programa
Linha Direta, da emissora, como um dos possiveis envolvidos, embora o programa dessa noticia de sua

posterior absolvi¢ao.

O individuo afirmou que havia recusado pedido de entrevista da producido do programa e que ainda
assim a emissora optou por citd-lo na retratacio do caso, veiculada em 2006. Diante disso, ingressou com
pedido de indenizagdo na Justica sob a narrativa de que o programa teria trazido a tona e repercutido em
dimensbes mais amplas situagdo que ja havia superado, reativando édio social em torno de injusto rétulo de
chacinador. Afirmou que, em razdo desse novo e mais rigoroso julgamento, o social, reacendido pelo pro-
grama da emissora, foi obrigado a se isolar da comunidade em que vivia, para preservar a sua seguranca ¢ a
de seus familiares. Argumentou que tais fatos feriram seu direito a paz, ao anonimato, a privacidade, e o seu
direito ao esquecimento. Por direito ao esquecimento, o autor do pedido de indenizagio pretendeu invocar
suposto direito de “ndo ser lembrado contra a sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonado-
res, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado”.

O STJ, na trilha do voto do Ministro Relator, em que pese ter discorrido sobre a importancia da liberdade
de imprensa e os riscos democraticos de seu esvaziamento, posicionou-se pela “aplicabilidade do direito ao
esquecimento no cenatio interno, com base nao s6 na principiologia decorrente dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana, mas também diretamente do direito positivo infraconstitucional”.

O Superior Tribunal de Justi¢a aduziu que a propria Constituigao teria, ja em abstrato, sem prejuizo de

27 Outro caso importante, mas sem referéncia direta ao direito ao esquecimento, envolveu a apresentadora Xuxa. Ela propos
acdo contra sociedade Google para obrigar o motor de busca a remover do seu site de pesquisas resultados relativos a busca com a
expressio “xuxa pedofila” ou, ainda, qualquer outra que associasse o nome da autora, esctito parcialmente ou integralmente, a uma
pratica criminosa qualquer. O juiz de primeiro grau deferiu a tutela antecipada, determinando que o motor de busca nao disponibili-
zasse a0s seus usudrios qualquer resultado relacionado aos critérios indicados pela autora, sob pena de multa. Por meio de agravo, a
decisao foi impugnada pela sociedade responsavel pelo motor de busca. Na ocasido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro restrin-
giu a liminar as imagens sem a exclusao da lista dos resultados das pesquisas. No STJ, a ministra Nancy Andrighi, relatora do caso,
ap6s analisar a natureza dos servigos de busca e aplicagio do CDC ao caso, entendeu que ndo competia as sociedades responsaveis
pelos motores de busca a incumbéncia de analisar se determinado site apresentava ou nio dados ilicitos ou se o seu contetdo era
ofensivo a determinada pessoa. Na oportunidade, foi estabelecido que nio seria razoavel reprimir, desproporcionalmente, o direito
da coletividade a informacio sob o pretexto de dificultar a propagacio de contetdo ilicito. Da mesma forma, havendo a identifi-
cacio do autor do ilicito por meio da indicagao do endereco da pagina, o certo seria demandar o autor do conteido na pagina e nao
o provedor de busca que apenas facilita o acesso por meio das pesquisas realizadas (REsp 1316921/R], de 2012).
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melhor equacionamento no caso concreto, sinalizado para uma primazia de solugdes protetivas da pessoa
humana diante de conflitos aparentes entre liberdade de imprensa e direitos da personalidade como intimi-
dade, privacidade, honra e imagem. Essa primazia, na compreensdao esbogada pelo Tribunal, estaria sinali-
zada na protecao da dignidade humana logo no inicio do texto constitucional, o que, nas palavras do ST,
revelaria uma “vocagdo antropocéntrica” da Constitui¢ao brasileira. Nessa chave estaria, portanto, a base
constitucional para o reconhecimento do direito ao esquecimento.

Sob a compreensao do STJ, a propria Constitui¢ao brasileira de 1988 teria sinalizado para uma posicao
preferencial, sujeita a teste em concreto (prima facie), dos direitos de personalidade, em relagdo as liberdades
de expressio e de imprensa. Por todo o contexto de ruptura democratica que precedeu e inspirou a elabora-
¢do do texto constitucional de 1988, pela expressa vedacdo a censura, ndo ha qualquer elemento que possa
sustentar a inclinacio sugerida. O Supremo Tribunal Federal e diversos pesquisadores do tema da liberdade
de expressao esbocam, inclusive, compreensdo oposta, isto €, a de que a Constituicao brasileira de 1988 teria,
em verdade, estabelecido posi¢ao preferencial as liberdades de expressio e de imprensa.®®

De todo modo, tentar imputar ao proprio texto constitucional uma preferéncia pelos direitos da perso-
nalidade configura nitida estratégia discursiva do Tribunal em camuflar ou ao menos atenuar a construgao
que realizou ao reconhecer, sem qualquer conformacdo constitucional prévia, suposto direito ao esqueci-
mento como razio juridica®. Inovar a partir do nada tem mais 6nus politico do que densificar escolha ja
iniciada pelo texto constitucional. O 6rgao julgador, assim, vale-se da autoridade do texto constitucional
para legitimar escolha que ele proprio realiza ao sustentar que o caminho decisério ja estava em algum nivel
pavimentado pelo texto.

%, tipico exemplo de violéncia simbdlica, na medida

Essa estratégia configura, na gramatica de Bourdieu
em que se exerce um poder (no caso, de escolha pela afirmagao e precedéncia do direito ao esquecimento
em detrimento de outras normas juridicas) sem que esse poder seja sinalizado, o que diminui a possibilidade

de sua problematiza¢do por quem a ele se submete.

No plano infraconstitucional, o Tribunal valeu-se de analogia. Sustentou que a légica de institutos consa-
grados em legislacao infraconstitucional tal como prescricao, decadéncia, perdio, anistia, ato juridico perfei-
to, direito adquirido, direito ao sigilo quanto a folha de antecedentes daqueles que ja cumpriram pena, etc.,
¢ a de se conferir a passagem do tempo sentido de esquecimento, de estabilizagio do passado, de garantir
previsibilidade ao futuro. Aludindo a esses institutos, o Tribunal mais uma vez buscou revelar escolhas
supostamente ji operadas pelo arcabouco legal brasileiro® (e camuflar as préoprias escolhas em curso), con-

28 SARMENTO, Daniel. Parecer. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf>. Aces-
so em: 17 ago. 2017. Também na linha de uma opgao constituinte pela posi¢io preferencial da liberdade de expressao, com relacio
ao direito a honra: LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade de expressio e direito a honra: novas diretrizes para um velho problema. In:
CLEVE, Clémerson Metlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Dircitos fundamentais e jurisdicao constitucional: analise, ctitica e contribuicoes.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 395-408.

29  Parece convergir com a nossa problematizacio outro trabalho da presente edi¢io da Revista: “Tal estratégia retérica tem a
funcdo de ampliar o universo de decisdes aceitaveis pela comunidade juridica, pois inclui uma justificativa tedrica relativamente
sofisticada cujo resultado pratico ¢ a atribui¢ao de objetividade (sopesamento técnico como ato doador de sentido) a decisdes cujo
processo formativo efetivo ¢ dificilmente discernivel de escolhas subjetivas”. COSTA, José Augusto Fontoura; MINIUCI, Geraldo.
Nio adianta nem tentar esquecer: um estudo sobre o direito ao esquecimento. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 7, n. 3, 2017.
30 BOURDIEU, Pierre. O poder simbilico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007.

31 O direito ao esquecimento nao conta até o momento com uma conformagio especifica — na dimensao abrangente que lhe tem
sido atribuida — nem no plano constitucional, nem no plano legal, dai se destacar no trabalho o processo de construgao judicial em
torno desse direito. Importa destacar no ponto que o artigo nao compartilha da compreensio de que o Marco Civil da Internet tenha
regulado, no plano legal, o direito de esquecimento. “Também nao pode ser considerado direito ao esquecimento o controle de da-
dos pessoais previsto no art. 7, X, do Marco Civil da Internet e muito menos a remogio do contetdo por ordem judicial decorrente
dos artigos 19 ¢ 21 da mesma lei. No primeiro caso trata-se de mera relagio contratual, com pedido de exclusao de dados ao término
da relacio entre as partes. Nao se cogita aqui que os dados estejam causando potencial dano a direitos de personalidade de seu titu-
lar. O que ocorre ¢ que este ndo tem mais interesse nos servicos prestados pelo site e pede para os seus dados serem excluidos de
forma definitiva”. BRANCO, Sergio. Memdria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago, 2017. p. 180. Em sentido contrario
ver: ACIOLI, Bruno de Lima; EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto Albuquerque. Uma agenda para o direito ao esquecimento
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cluindo que o ordenamento juridico brasileiro, “entre a memoria — que é a conexiao do presente com o
passado — e a esperanca — que é o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgio pela segunda”.
Assim, procurou situar o reconhecimento do direito ao esquecimento como passo natural e em sintonia

com o ordenamento juridico brasileiro.

O STJ se valeu, ainda, do argumento de autoridade do direito comparado®. Fez referéncia a precedentes
construidos em contextos bem especificos e ja superados. O voto do Ministro Relator menciona, por exem-
plo, o caso Melvin #5 Reid, julgado pela Suprema Corte da Califérnia em 1931, no qual foi acolhido pedido
de indenizagdo de uma antiga prostituta, em razio de filme que, ao abordar crime de cuja autoria foi acusada
e inocentada, exp0s fatos de sua antiga profissdo. Esse precedente americano, alinhado com o que pretendia
decidir o STJ, foi seguramente superado pela jurisprudéncia norte-americana quanto ao direito de liberdade
de expressao, que passou a atribuir-lhe inequivoca posicao preferencial.

No equacionamento em concreto dos direitos invocados, o ST] conferiu bastante peso a exploragao
midiatica exacerbada do fato, associando-a a um “populismo penal satisfativo dos prazeres primarios das
multidoes, que simplifica o fenémeno criminal as estigmatizadas figuras do ‘bandido’ vs. ‘cidadao de bem””.
Argumentou que a pretexto da historicidade do fato nao se deve permitir abuso a dignidade humana, poden-
do o direito ao esquecimento ser um corretivo das vicissitudes do passado, de processos injustos, pirotécni-
cos, de exploragdo populista da midia. O Tribunal, assim, manteve a condenagdo da emissora a pagamento

de verba indenizatéria ao argumento de violagao ao direito ao esquecimento.

Apesar das premissas amplas e abstratas mobilizadas (construidas) pelo Tribunal para reconhecer o
direito de esquecimento, houve a demarcacio do debate no contexto de publicacdo de midia televisiva,
deixando-se de fora o debate no ambito da internet, que, de acordo com o préprio STJ, “ganha contornos

bem diferenciados”, “desafia solu¢bes de indole técnica”.

No julgamento do REsp 1335153, o Superior Tribunal de Justica deparou-se, novamente, com a invo-
cagdo do direito ao esquecimento no contexto de midia televisiva, dessa vez por parte de familiares de Aida
Curi, vitima fatal de crime ocorrido em 1958, também retratado pelo Programa Linha Direta da TV Globo.
O pedido de indeniza¢io formulado pelos irmaos da vitima se amparou na ideia de que o Programa, ao
divulgar o nome da vitima e ao exibir imagens reais, reativou nao apenas a memoria do crime, mas também
o sofrimento em torno dele, “reabriu antigas feridas ja superadas quanto a morte de sua irma, Aida Curi”.

Nesse caso, o direito ao esquecimento estaria fundamentado ndo propriamente na demanda de nido so-
frer julgamento social indefinidamente, mas na demanda de nao sentir dor indefinidamente, permitir que o

tempo cure feridas.

O Tribunal reconheceu novamente o direito ao esquecimento, dessa vez o compreendendo como direi-
to de vitimas de crimes e de seus familiares de “nio se submeterem a desnecessarias lembrancas de fatos
passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas”. Apesar do reconhecimento em tese do direito ao

esquecimento, nao entendeu haver, no caso, dever de indenizar.

Por maioria de votos, o ST] compreendeu que o fato historico retratado, o crime, era indissociavel do
nome da vitima e que nao houve abuso, na medida em que pelo que constava dos autos a reportagem so6 exi-
biu imagens originais da vitima uma vez, valendo-se mais de dramatizagdes. Assim, mesmo sem o consenti-
mento da familia, a divulgacdo de fotos da vitima estaria justificada e amparada pela liberdade de imprensa,

no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 7, n. 3, 2017. Registre-se, porém, a existéncia de projetos de lei que se aproximam
do tema movidos por distintas preocupagdes ¢ interesses. Destaca-se, no ponto, o PL 7881/2014, apresentado pelo entio Depu-
tado Federal Eduardo Cunha, que propoe tornar obrigatéria a “remogao de links dos mecanismos de busca da internet que facam
referéncia a dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidadio ou a pedido da pessoa envolvida”. Disponivel em:
<http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1270760>. Acesso em: 15 out. 2017

32 Para uma sintese do tratamento do direito ao esquecimento no direito comparado, conferir: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz. Direito ao esquecimento na perspectiva do STJ. Consultor Juridico, 19 dez. 2013. Disponivel em: <https://www.conjut.com.
br/2013-dez-19/direito-comparado-direito-esquecimento-perspectiva-stj>. Acesso em: 13 ago. 2017.
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de retratar fato historico, e ndo configuraria dano moral indenizavel.

Apesar de reconhecer que o programa possa ter trazido a tona antigos sentimentos de angustia, dor e
revolta em torno do crime, o Tribunal ponderou que o tempo teria também se encarregado de abrandar
esses impactos sobre os familiares da vitima. Assim, a despeito da ilicitude, da violagao do direito ao esque-
cimento, em termos de responsabilidade civil, ndo teria sido demonstrada a proporcionalidade entre dano e
o pedido de indenizacio, sobretudo se considerado ainda o direito de liberdade de imprensa.

Nota-se que em ambos os casos, no equacionamento em concreto dos interesses, o ST] demonstrou
cautela, realizando, inclusive, importante contraponto ao populismo penal. A critica maior que se faz as de-
cisoes do STJ se volta a tentativa em abstrato de se extrair do ordenamento juridico um novo e amplo direito
sem que essa escolha, do 6rgao julgador, seja evidenciada, como se se tratasse de um dado constitucional,
acessivel a quem possui técnica juridica. Essa tentativa se torna especialmente perigosa se considerada a au-
séncia de uma cultura na jurisprudéncia brasileira de analise de elementos de distinguishing dos precedentes
judiciais (isto é, das circunstancias faticas e juridicas que os individualizam). Assim, a construcdo que hoje
pode servir ao combate do populismo judicial, amanha, sem maiores 6nus argumentativos, pode servir a

pratica de censura.

Ambas as decisdes do STJ foram objeto de recurso para o Supremo Tribunal Federal, sendo o caso da
Chacina da Candelaria distribuido ao Ministro Celso de Mello (Recurso Extraordinario com Agravo — ARE
7892406) e o da “Aida Curi”, ao Ministro Dias Toffoli Mello (Recurso Extraordinario com Agravo — ARE
833248), tendo esse ultimo a repercussao geral reconhecida. O Ministro Dias Toffoli , na condi¢do de Re-
lator do caso, no uso das atribuicoes que lhe o art. 21, XVII, do Regimento Interno do Tribunal, convocou
audiéncia publica para ouvir o depoimento de autoridades e experts sobre: “i) a possibilidade de a vitima
ou seus familiares invocarem a aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera civil e ii) a defini¢do do con-
teudo juridico desse direito, considerando-se a harmonizagio dos principios constitucionais da liberdade de
expressao e do direito a informacao com aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a inviola-
bilidade da honra e da intimidade”.

A audiéncia ocorreu no dia 12 de junho de 2017. Além da audiéncia publica, outro instrumento de
didlogo social sera utilizado no caso pelo STE, tendo vista o acolhimento, em outubro de 2017, de pedidos
para participacdo de amicus curiae. O julgamento, até a escrita final desse trabalho, ainda nio tinha previsio

de data para ocorrer.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Por este trabalho, procurou-se remontar distintas trilhas de construcdo da promessa juridica do esque-
cimento. Em meio a tantos e diversos esfor¢os, é de se reconhecer que ha uma preocupacio legitima em
comum, com a tutela dos direitos da personalidade, da dignidade humana, pautando todas essas investidas.

Por outro lado essa mesma diversidade de trilhas sinaliza o mar de inseguranga que uma promessa juri-
dica de esquecimento carrega. Ao prometer esquecimento, o que o Direito pode realmente oferecer: cance-
lamento de dados, contextualizacao, dificuldade de acesso a informacio, censura?

Para além da disputa sobre o conteudo dessa promessa, ou sobre o ambito de incidéncia do direito ao
esquecimento, quais atores concorreriam de fato ao poder de dizer o que deve e como deve ser esquecido?
A quem confiar o controle sobre o passado e, consequentemente, enorme ingeréncia sobre o futuro? Ha
uma aposta, minimamente segura, ao se dispor da memoria coletiva, ao se negociar acesso a informacao?

Em algumas experiéncias retratadas por este artigo, verificou-se que houve um minimo de didlogo insti-
tucional na construcao dessa promessa, com contribui¢ao de agéncia reguladora, pauta de poder legislativo,

)
[0'e}

MACHADO, Joana; NEGRI, Sergio. Ensaio sobre a promessa juridica do esquecimento: uma analise a partir da perspectiva do poder simbdlico de Bourdieu. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n°

= 3,2017 p. 367-382



o que produziu algum acimulo saudavel sobre o tema, sem, no entanto, atenuar as insegurangas que o cet-

cam e os riscos autoritarios que coloca.

Constatar que, no caso brasileiro, a promessa juridica do esquecimento se inaugura pelo Poder Judiciario,
sem qualquer conformagio prévia, seja constitucional, seja legal, sem qualquer nivel de didlogo institucio-
nal, é bastante perturbador, especialmente se consideradas as estratégias discursivas de camuflagem desse

processo criativo.

Ainda que recentemente o Supremo Tribunal Federal tenha feito uso de instrumento de didlogo social,
com realizacdo de audiéncia publica e acolhimento de pedido de participacio de amicus curiae no caso Aida
Curi, o poder de pautar o esquecimento permanece concentrado no Judiciario Brasileiro, em uma conjuntu-
ra de muita fragilidade democratica.

Nio se trata, propriamente, de demonizar o caminho institucional até o momento percorrido na cons-
trucao do direito ao esquecimento no Brasil, ou de remontar expectativa de que a via da representagao po-
litica tradicional, isto ¢, a construcdo pelas maos do poder legislativo, fosse per 57 mais propensa a um trato
cauteloso do tema ou mais democratica.Cuida-se de alertar para os riscos autoritarios que a construcao de
uma promessa de esquecimento pela via do Direito, seja qual for o caminho institucional especificamente

trilhado, em maior ou menor medida, apresenta.
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