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  Prefácio




  Já se tornou truísmo dizer que a internet alterou a relação entre memória e esquecimento.1 Motores de busca e outros instrumentos que facilitam imensamente nossas vidas, ao permitir o acesso à informação em um oceano quase infindável de dados, também se converteram, por força dos novos hábitos, em uma espécie de catálogo universal, no qual o nome de cada pessoa corresponde a um conjunto de notícias e ocorrências que acaba por defini-la perante a sociedade. Desde um início de namoro até uma entrevista de emprego, as pessoas estão sendo cotidianamente avaliadas com base nos primeiros resultados que a busca por seu nome oferece na internet.




  O modo como tais resultados são selecionados e organizados permanece, em regra, imune ao controle e até ao conhecimento do público. O sigilo costuma ser defendido com base em diferentes razões – que vão desde o direito ao segredo industrial até uma alegada ausência de racionalidade apriorística que derivaria do emprego de algoritmos que se baseiam no próprio comportamento dos usuários da rede, passando, não sem intenso debate, por argumentos ligados à necessidade de preservação da liberdade de expressão na internet. Independentemente das razões apresentadas, parece inegável, neste contexto, o risco de que uma pessoa venha a ser retratada de modo equivocado. E um dos equívocos mais frequentes – que resulta da própria perenidade das informações na internet – é a retratação desatualizada do indivíduo, que pode passar a ser visto pela sociedade com base em um fato ou característica pretérita que sua própria trajetória de vida já tenha, há muito, superado.




  Tornou-se célebre em todo o mundo o caso de Mario Costeja, cidadão espanhol que, em 2010, propôs ação judicial contra uma editora espanhola e um conhecido motor de busca na internet. Mario Costeja alegou que, quando pesquisavam por seu nome no motor de busca, os usuários da internet recebiam, como resultado, a indicação de duas páginas do jornal La Vanguardia com informações de um leilão de imóveis ocorrido, em 1998 e 1999, com vistas ao pagamento de dívidas previdenciárias já adimplidas há muitos anos. Costeja pleiteou a supressão das páginas do periódico e dos resultados do motor de buscas atrelados a esta notícia. O Tribunal de Justiça da União Europeia, embora não tenha reconhecido o direito à exclusão das páginas do jornal La Vanguardia, determinou sua exclusão do motor de busca, “tendo em conta o caráter sensível, para a vida privada dessa pessoa, das informações contidas nesses anúncios e o fato de a sua publicação inicial remontar há 16 anos, a pessoa em causa tem comprovadamente direito a que essas informações já não sejam associadas ao seu nome através dessa lista.”2




  O mesmo problema pode ocorrer em diferentes cenários: o executivo que, acusado de um ilícito empresarial, vem a ser inocentado, mas segue sendo prontamente associado, na rede, à notícia da acusação; a apresentadora infantil que, tendo iniciado sua carreira décadas atrás como atriz de filmes eróticos, vê seu nome constantemente associado na internet a imagens e vídeos daquela época; a pessoa trans, que tendo abraçado o gênero com o qual se identifica, permanece sendo apresentada na rede com base no seu sexo biológico; o ex-presidiário que, tendo se readaptado à vida social, continua a ser rotulado como criminoso por meio da pronta aparição das notícias de outrora, eternizadas que são na internet; a vítima de crime violento que, conquanto se esforçando para superar o trauma, vem a ser lembrada a todo tempo da violência pela simples digitação do seu nome na rede; e assim sucessivamente.




  A análise de casos como esses evidencia que a facilidade prática proporcionada por motores de busca e, de modo geral, pela própria internet deve ser combinada com mecanismos jurídicos de proteção contra os danos que podem derivar de uma retratação equivocada da pessoa humana. Daí vir merecendo crescente atenção em todo o mundo o chamado “direito ao esquecimento”. A bem da verdade, a expressão induz a erro: ninguém tem, por óbvio, o direito de fazer com que outras pessoas esqueçam do que quer que seja. Nem se pode atribuir a qualquer indivíduo, ao Estado ou mesmo à sociedade civil o direito de apagar o passado ou reescrever a História, o que, de resto, seria, no atual estado das coisas, impossível. O direito ao esquecimento deve ser compreendido de forma diversa: como um direito (a) exercido necessariamente por uma pessoa humana; (b) em face de agentes públicos ou privados que tenham a aptidão de promover representações daquela pessoa sobre a esfera pública (incluindo veículos de imprensa, emissoras de TV, motores de busca na internet etc.); (c) em oposição a uma recordação opressiva dos fatos, assim entendida a recordação que se caracteriza, a um só tempo, por ser (c1) desatual e (c2) recair sobre aspecto sensível da personalidade; (d) comprometendo a autonomia do indivíduo na construção e reconstrução da sua identidade, ao apresentá-lo sob falsas luzes à sociedade.3




  Não se trata, portanto, como afirmou o Superior Tribunal de Justiça, de “um direito de não ser lembrado contra sua vontade”,4 definição que acabaria por converter o direito ao esquecimento em uma espécie de super-direito, consubstanciado em verdadeiro direito de propriedade sobre os acontecimentos pretéritos. Nem se trata, por outro lado, de um não-direito, como pretendem aqueles que negam qualquer espécie de proteção aos indivíduos mal-retratados por instrumentos que, embora se valham por vezes do discurso elegante da liberdade de informação na internet, não são mais que empresas privadas que disponibilizam serviços na internet – e que, como todo fornecedor de serviços, deveria estar sujeito ao dever jurídico de corrigir um eventual serviço defeituoso. Entre estes dois extremos, situa-se a chamada corrente intermediária, segundo a qual, como a Constituição brasileira não permite hierarquização prévia e abstrata entre direitos fundamentais, ainda que se estivesse diante de uma colisão entre a liberdade de informação e a autonomia da pessoa humana na construção e reconstrução de sua identidade, não haveria outra solução tecnicamente viável que não a aplicação do método de ponderação, com vistas à obtenção do menor sacrifício possível para cada um dos interesses em colisão.5




  Essa última corrente de entendimento, que é sem dúvida a mais correta à luz da ordem jurídica brasileira, continuava, contudo, a ser vista sob suspeita: como deixar matéria tão sensível à análise do caso concreto? Como se portaria o Poder Judiciário diante de casos assim? Haveria sempre o risco – como há, de resto, em qualquer campo da vida – de decisões judiciais equivocadas ou desproporcionais, que acabassem por resultar em algo semelhante à censura estatal que caracterizou os tempos mais sombrios da História brasileira? A obra que o leitor tem, agora, em mãos representa o antídoto a essas preocupações. De modo inédito na literatura jurídica brasileira, o tema do direito ao esquecimento é enfrentado em uma perspectiva remedial, que se distancia das discussões puramente abstratas que dominam ambos os extremos da bibliografia nacional, para oferecer propostas que garantam segurança e uniformidade na sua aplicação.




  Neste Direito ao esquecimento e seus mecanismos de tutela na Internet: como alcançar uma proteção real no universo virtual?, Julia Costa de Oliveira Coelho apresenta verdadeiro receituário de soluções para os problemas mais candentes suscitados na matéria. Com a visão pragmática herdada de sua bem-sucedida trajetória na advocacia, a autora não cede à tentação das respostas fáceis, promovendo, a partir de um amplo inventário das situações patológicas que o direito ao esquecimento é chamado a responder, uma verdadeira escala de remédios, que vão desde a mera atualização da informação até a sua remoção, passando pela redução, edição e anonimização do conteúdo informativo. Julia enfrenta, ainda, com rara imparcialidade científica, o tema da desindexação total ou parcial em motores de busca, lançando também sobre esse tema atualíssimo o seu ponderado olhar.




  O livro tem origem em dissertação que rendeu a Júlia o título de Mestre em Direito Civil junto ao prestigioso Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Tive a honra de orientar a autora e integrei a banca que, composta, ainda, por dois dos maiores especialistas brasileiros em privacidade e tecnologia – Danilo Doneda e Carlos Affonso Pereira de Souza – atribuiu à dissertação nota máxima e recomendação de publicação. O resultado é o livro que, agora, vem a público, trazendo abordagens e propostas inteiramente inovadoras, que, com o perdão do trocadilho, prometem ficar, por muito tempo, em nossa memória. Uma excelente leitura a todos!




  Rio de Janeiro, fevereiro de 2020.




  Anderson Schreiber




  Professor Titular de Direito Civil da UERJ.




  

    1. Ver, por todos, Viktor Mayer-Schönberger, Delete – the virtue of forgetting in the digital age, New Jersey: Princeton University Press, 2009, p. 13↩




    2. A íntegra da sentença proferida pelo Tribunal de Justiça da União Europeia pode ser acessada em https://bit.ly/2DZbf65. ↩




    3. A expressão “sob falsa luz” (“sotto falsa luce”) é empregada no tratamento deste tema por Giuseppe Cassano, I diritti della personalità e le aporie logico dogmatiche di dottrina e giurisprudenza – Brevissimi cenni, disponível no site Diritto & Diritti: www.diritto.it/articoli/civile/cassano1.html. ↩




    4. STJ, 4ª Turma, REsp 1.334.097/RJ, rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 28-5-2013.↩




    5. Seja consentido remeter a Anderson Schreiber, As três correntes do direito ao esquecimento, disponível em: https://jota.info/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017.↩
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  Introdução




  Não há poder maior no mundo que o do tempo:




  tudo sujeita, tudo muda, tudo acaba.




  – Pe. A. Vieira




  As profundas transformações sociais decorrentes dos avanços tecnológicos e a consequente ressignificação de institutos tradicionais como a privacidade costumam render muitas reflexões nos âmbitos sociológicos e filosóficos. Além de se dedicarem a desvendar o que provoca fenômenos como o da “liquefação”1 da sociedade, os filósofos e sociólogos se preocupam em entender os novos padrões de comportamento e antever sua influência no futuro.




  Essas questões também chegam à esfera jurídica, que precisa adaptar-se e, ao mesmo tempo, conformar os novos hábitos ao ordenamento vigente. De um lado, há a necessidade de adaptação, uma vez que as novas tecnologias criam algumas situações inéditas, até então desconsideradas pelo Direito e que passam a demandar tutela jurídica.2 Por outro, torna-se igualmente necessário assegurar que as inovações não criem uma nova ordem legal, e sim se adequem àquela existente: embora seja um espaço de liberdade, a Internet não é e nem pode ser um universo sem lei.3




  É interessante notar que a liquidez que inunda o mundo acaba por tornar alguns valores, como a vida íntima, surpreendentemente fluidos e outros, como a liberdade de expressão, extremamente rígidos. Fato é que, no decorrer da história, a sociedade brasileira, assim como tantas outras, padeceu dos males paradoxais de insuficiências e excessos.




  Por cerca de 20 anos, viveu-se sob o regime opressivo e autoritário da ditadura militar, cujas ferramentas de controle social incluíam o uso da força e a restrição à livre circulação da informação. Já na modernidade líquida, vive-se a ditadura da superexposição, em que o controle social é exercido de forma sutil, pela (falsa) sensação de liberdade irrestrita e a avalanche de informações.




  Graças aos constantes desenvolvimentos tecnológicos, os usuários contam com os mais diversos recursos e funcionalidades que, por um lado, simplificam tarefas rotineiras e necessárias, como o pagamento de uma conta, e, por outro, criam ou reforçam hábitos supérfluos, como o de acompanhar o dia-a-dia de desconhecidos através das redes sociais.




  Ao mesmo tempo em que os aparelhos eletrônicos podem ser considerados ferramentas libertadoras, há que se reconhecer que eles também aprisionam: quase todas as pessoas vivem hoje sob a rédea curta de coleiras digitais.4 Um estudo realizado no Reino Unido concluiu que, em 2018, 78% da população britânica possuía um smartphone, sendo que, entre os jovens de 16 a 24 anos, esse percentual sobe para 95%.5




  O relatório aponta que, para 64% das pessoas, a Internet é uma parte essencial da vida, sendo o celular, para 72% dos adultos, o meio mais importante de acesso à rede. Ainda com relação aos adultos, 71% afirmaram que nunca desligam seus aparelhos e 78% disseram que não poderiam viver sem ele.




  Em uma sociedade que se enxerga cada vez mais através de telas, o crescimento expressivo da autoexposição não é exatamente surpreendente. Como observado por Umberto Eco, muitos se expõe nas redes sociais em busca do reconhecimento social,6 o que faz com que ele conclua que “a tendência geral parece ser o desejo de ser visto e ouvido a qualquer custo para ter a sensação de existir”.7




  Ainda que pouco (e cada vez menos) usual, existem pessoas que se opõe à espetacularização da vida nas redes e que buscam uma rotina offline, não com o intuito de se calar, mas apenas de não publicizar suas opiniões e experiências. Não basta, porém, adotar uma postura reservada e esperar que as mídias e as massas afastem de mim esses gadgets.




  A exposição pode não ser uma escolha, e sim uma imposição – por vezes até legítima – em nome da proteção de valores e interesses que se sobrepõem, no caso concreto, aos direitos à vida íntima, à privacidade, à imagem e à honra. Avaliar e decidir entre esses interesses conflitantes, e definir quando e até que ponto o privado pode (ou deve) se tornar público, são questões complexas das quais o Direito deve se ocupar.




  Uma vez que a própria Constituição Federal de 1988 se absteve de manifestar preferências por esse ou aquele direito fundamental, deve-se buscar, tanto quanto possível, compatibilizá-los ou, alternativamente, investigar e aplicar aquele que se revela merecedor de tutela em concreto. Essa é, sem dúvida, uma tarefa árdua, que jamais resultará em uma fórmula ideal e abstrata. Logo, eventuais conflitos entre o direito à informação, as liberdades de expressão e imprensa e os direitos invioláveis à privacidade, honra e imagem exigirão sempre o exercício da ponderação no caso concreto.




  Apesar de a tensão entre os direitos acima mencionados não ser incomum, esse tema ganhou força e vem sendo amplamente discutido no contexto do chamado direito ao esquecimento, que ainda não é reconhecido expressamente pelo ordenamento jurídico brasileiro como um direito propriamente dito e cuja aplicação e contornos são bastante controvertidos.




  Como se verá ao longo deste trabalho, o direito ao esquecimento nasce e se desenvolve em meio às mais variadas polêmicas, a começar pela sua nomenclatura, entendida pelos críticos ao seu reconhecimento como um indício da sua inexequibilidade. Na realidade, ninguém tem mesmo o direito de ser esquecido, ou de esquecer-se de algo, o que não significa, contudo, que os interesses subjacentes ao direito ao esquecimento – e que vão além da sua imprecisão terminológica – não são dignos de proteção jurídica.




  A partir de uma interpretação civil-constitucional, orientada pela função do direito ao esquecimento, e não pela literalidade do termo, buscar-se-á demonstrar que se trata de um direito que merece ser reconhecido em algumas situações, não para que o fato seja extirpado da memória individual ou social, mas para que eventos pretéritos não limitem ou impossibilitem o livre desenvolvimento da pessoa humana.




  Esse reconhecimento assume especial relevância no âmbito da Internet que, ao desafiar as noções tradicionais de tempo cronológico e espaço geográfico, possibilita a eternização de um passado onipresente.8 A reunião dos mais variados acontecimentos e sua disponibilização de maneira rápida, fácil e gratuita é, sem dúvida, uma das grandes vantagens da web, porém, não se pode ignorar seus aspectos problemáticos.




  Ao conservar toda sorte de fatos indeterminadamente, acaba-se por destaca-los do seu contexto original e, muitas vezes, reproduzi-los de modo desatualizado.9 Essa forma estática de retratar as situações e os indivíduos é incompatível com a realidade humana, que está sempre sujeita a mudanças e que, diferentemente das máquinas, tem o costume de esquecer, ainda que involuntariamente.




  Por ter sido criada pelos seres humanos para o benefício da humanidade, é necessário que a tecnologia seja aprimorada e utilizada em consonância com os valores do ordenamento jurídico e os direitos fundamentais dos seus usuários, de modo a contribuir, e não restringir o livre desenvolvimento e a existência digna de cada um.




  Nesse sentido, o Direito desempenha um papel crucial: além de refletir sobre o tratamento adequado do direito ao esquecimento do ponto de vista jurídico, é necessário que se avalie os mecanismos de tutela capazes de efetivamente instrumentaliza-lo na Internet. Para tanto, há que se enfrentar diversos desafios decorrentes das singularidades da web, tais como a questão da transnacionalidade, a velocidade de circulação e compartilhamento das informações, a anonimização dos usuários, dentre outros.




  Justamente em razão dessas peculiaridades, é necessário que os provedores de aplicações da Internet colaborem com a atuação do legislador e dos julgadores, sem que assumam, contudo, tais funções. Isso porque, como se verá a seguir, deixar a definição e aplicação dessas soluções nas mãos dos provedores, longe de resolver os problemas e preocupações existentes, dá margem a outros igualmente alarmantes.




  Em meio a tantas questões espinhosas, o presente trabalho buscará contextualizar brevemente o tratamento ora conferido ao direito ao esquecimento no Brasil, especialmente à luz da recente – e inédita – decisão do Supremo Tribunal Federal sobre o tema e, sem a pretensão de fazer um estudo de direito comparado, entender como o assunto vem sendo tratado no exterior.




  Pretende-se endereçar algumas das críticas e dificuldades práticas relativas ao tema e, em um esforço de contribuir, ainda que de forma modesta, para a discussão sobre a sua aplicação prática, refletir sobre os possíveis remédios para implementação do direito ao esquecimento na Internet e alguns dos critérios úteis para seleção e aplicação dos seus diferentes mecanismos de tutela.
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  Capítulo I




  Direito ao Esquecimento




  Vereis um outro tempo estranho ao vosso.




  Tempo presente, mas sempre um tempo só,




  Onipresente.




  - Hilda Hilst




  1.1. Perpetuidade e temporalidade no ordenamento jurídico brasileiro




  O esquecimento como recurso jurídico não é exatamente uma novidade. Em perspectiva histórica, o esquecimento forçado identificava-se originalmente com a ideia de sanção. Era o caso, por exemplo, do instituto da damnatio memoriae, tido em Roma como uma das mais severas formas de punição dispensada aos condenados por crimes graves. Nas palavras de Eric R. Varner:




  As sanções legais associadas à damnatio memoriae estabeleciam os mecanismos pelos quais um indivíduo era simultaneamente anulado e condenado. [...] Como resultado, o nome e título dos condenados eram removidos de todas as listas oficiais (fasti); as imagens (imagines) representando os falecidos eram banidas da exibição em funerais aristocráticos; os livros escritos pelos condenados eram confiscados e queimados; [...] sendo possível, ainda, a proibição do uso contínuo do prenome (praenomen).1




  A polêmica sanção romana encontra paralelo em obras de ficção mais recentes, como no célebre livro de George Orwell,2 em que a penalidade a que se sujeitavam os supostos traidores do Partido era justamente a eliminação de todos os rastros e a alteração dos registros históricos, como se nunca tivessem existido. Ser esquecido, pois, era entendido como uma forma de castigo.




  Apesar disso, esquecer nunca foi um comportamento excepcional na vida humana. Na realidade, lembrar costumava ser muito mais difícil do que simplesmente esquecer algo. Mesmo sendo por vezes indesejado ou inconveniente, o esquecimento não deixa (ou deixou) de exercer um papel importante, assim como a memória perfeita não conduz à uma vida livre de problemas, na verdade, acaba por gerar diversos deles, como se buscará demonstrar ao longo deste trabalho.




  Com as funcionalidades decorrentes das novas tecnologias, contudo, aquilo que era exceção tornou-se regra:3 atualmente, o esquecimento é um hábito em extinção. Corrói-se, por assim dizer, o vínculo associativo do cancelamento da memória com um viés punitivo. Atualmente, a verdadeira condenação é representada pela conservação, e não pela destruição da memória; no passado, a damnatio memoriae, atualmente, a obrigação de recordar.4




  As implicações dessa mudança de paradigma são significativas, tanto no universo do Direito quanto nas relações humanas em geral. Quanto ao primeiro campo, há que se reconhecer que o esquecimento também desempenha funções jurídicas positivas (ou seja, não possui conotação meramente punitiva), servindo no ordenamento jurídico brasileiro, por exemplo, como mecanismo de reabilitação penal.5




  O recurso à remoção de informações desfavoráveis ou indesejáveis também é previsto no Código de Defesa do Consumidor – o qual determina, nos termos do §1º do seu artigo 43, que os cadastros e dados de consumidores não poderão conter informações negativas referentes a período superior a cinco anos – e, em certa medida, no próprio direito autoral, que reconhece como um dos direitos morais do autor a retirada de circulação de obra, ou suspensão de qualquer forma de utilização já autorizada, quando a circulação ou utilização implicarem afronta à sua reputação e imagem.6 Ainda que tratem de temas distintos, essas previsões legais parecem se utilizar do esquecimento com a mesma finalidade, qual seja, de reconhecer a possibilidade de mudança das condições e informações pessoais, assim como dos seus próprios titulares, permitindo suas respectivas atualizações perante a sociedade.




  Em sentido amplo, o Direito parece não se identificar com a ideia de perpetuidade, seja pela vedação à pena perpétua, seja em razão do viés renovador de institutos jurídicos clássicos como a prescrição e decadência, que atuam como uma espécie de “esquecimento programado”,7 assim como a irretroatividade da lei, a anistia, o ato jurídico perfeito e o direito adquirido.8 Nessa ótica, o esquecimento funciona como uma medida temporal do Direito, estabilizando o passado e conferindo previsibilidade ao futuro.9




  Recorrendo novamente à literatura, há que se recordar (com o perdão do trocadilho) do personagem borgiano Irineu Funes, cuja memória prodigiosa leva à sua paralisia diante dos acontecimentos cotidianos. Embora dotado de enorme quantidade de conhecimentos, o narrador questiona se Funes era capaz de pensar, já que identifica esse ato com a capacidade de esquecer diferenças, generalizar e abstrair.10




  Fato é que a memória limitada não é a única imperfeição humana: o ser humano é falho por essência, mas possui em si a capacidade de evoluir. Conforme observa Viktor Mayer-Schönberger, o esquecimento é um comportamento individual e também coletivo. A própria sociedade aceita que seus membros evoluem e que podem aprender com as experiências passadas.11 Na interessante observação de Rubem Alves, há que se falar, além da “boa memória”, do “bom esquecimento”, por ele entendido como o alisamento do passado.12




  Como se sabe, novas tentativas são permitidas e até mesmo encorajadas na sociedade atual: pessoas divorciadas podem se casar novamente, ex-detentos absolvidos ou cuja pena foi cumprida voltam a conviver socialmente e tem até a condenação removida de sua folha de antecedentes criminais. Essa regenerabilidade exige, como o nome pode sugerir, uma renovação, que é incompatível com um apego excessivo ao passado. Faz-se necessário, portanto, refletir sobre o justo equilíbrio entre memória e esquecimento, tanto para preservar a história como para permitir a constante evolução da sociedade, sendo o histórico e o a-histórico igualmente essenciais para a saúde individual, coletiva e cultural.13




  1.2. Noção de direito ao esquecimento




  Por envolver valores muito caros à sociedade e pelos desafios impostos pelas novas tecnologias, o direito ao esquecimento tornou-se objeto de debates candentes ao redor do mundo. A pluralidade de discussões acaba levando à multiplicação de definições, conceitos e correntes sobre o tema. Para Anderson Schreiber, trata-se essencialmente de um direito contra uma recordação opressiva de fatos que podem minar a capacidade do ser humano de evoluir e se modificar.14 No outro extremo, situa-se a visão (controversa15) de Giorgio Pino, que descreve o direito ao esquecimento como o direito de silenciar eventos passados da vida que não estão mais ocorrendo.16




  Viviane Nóbrega Maldonado, por sua vez, o define como a possibilidade de alijar-se do conhecimento de terceiros uma específica informação que, muito embora seja verdadeira e que, preteritamente, fosse considerada relevante, não mais ostenta interesse público em razão de anacronismo.17 Ao pensar sobre o termo esquecimento associado à privacidade e identidade digital, Meg Leta Jones o identifica com a pretensão de libertar os indivíduos do peso de sua bagagem virtual.18




  Segundo François Ost, os indivíduos, independentemente de eventual projeção pública, têm o direito de, transcorrido determinado tempo, serem deixados em paz e recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais gostariam de ter saído.19 Seguindo essa linha voluntarista, o STJ já definiu o direito ao esquecimento como “um direito de não ser lembrado contra a sua vontade”.20




  Há autores que refutam, por sua vez, a qualificação do direito ao esquecimento como tal e questionam a sua eficácia prática. Nesse sentido, vale mencionar o entendimento de Carlos Affonso Pereira de Souza, segundo o qual “ele não é um direito nem gera o pretendido efeito de esquecimento”.21




  Apesar da controvérsia sobre o tema e de os autores possuírem acepção própria do termo – e embora tal definição possa variar, ainda, de acordo com a jurisdição em que a concepção se insere – pode-se identificar alguns elementos comuns nas diferentes noções do direito ao esquecimento (ao menos em parte delas).




  Ao se falar em direito ao esquecimento, faz-se referência a fatos passados verídicos da vida de uma determinada pessoa, obtidos de forma lícita, cuja divulgação, republicação ou manutenção em um meio publicamente acessível impacta a livre (re)construção da identidade pessoal do indivíduo e a representação de tal identidade perante terceiros.




  Em síntese apertada, nota-se que o direito ao esquecimento se identifica com a pretensão de ter sua imagem atual desvinculada de um fato passado desatualizado22 ou fora de contexto, não necessariamente por força de arrependimento ou por querer renega-lo, mas de modo a não ser definido ou limitado por ele. Conforme observa Sérgio Branco:




  Não se discute, portanto, se existe arrependimento pela conduta então praticada. [...] Mesmo que não se possa admitir, em cada situação, que seus protagonistas fariam tudo outra vez se tivessem a oportunidade, não se infere tampouco que haja repúdio, ódio, vergonha ou qualquer outro sentimento negativo relacionado aos eventos de tempos pretéritos.23




  Essa observação revela-se especialmente relevante para afastar o direito ao esquecimento de visões abstratas, predominantemente filosóficas, e auxiliar na elaboração de uma noção jurídica equilibrada. Ao vincular o conceito ou a aplicação do direito ao esquecimento a determinados sentimentos decorrentes da disponibilização de dada informação, ele acaba aprisionado em uma concepção extremamente subjetivista.




  Permita-se, aqui, uma rápida comparação com a evolução da tutela do dano moral. Em sua acepção tradicional, o dano extrapatrimonial era enxergado meramente sob a vertente subjetiva, ou seja, por muito tempo, ele foi concebido apenas do ponto de vista das sensações provocadas pelo ato lesivo, na clássica máxima de que se caracteriza pela “dor, humilhação, constrangimento e vexame”.




  Muito embora essa concepção subjetivista ainda seja facilmente encontrada na fundamentação de inúmeros julgados recentes,24 nota-se uma tendência de “objetivar” o dano moral, afastando-o, por assim dizer, do campo dos sentimentos.25 A realidade é que faltam ao Direito elementos suficientes para verificar se houve ou não abalo psicológico fruto de determinada violação: eventual sentimento ruim, se experimentado, deve ser considerado um efeito possível, e não causa ou característica essencial do dano moral.




  Esse paralelo tem o propósito de demonstrar que a objetivação do direito ao esquecimento é, de modo similar, crucial para a sua utilidade prática. Para que ele seja reconhecido, o julgador não deve se concentrar nos efeitos emocionais provocados pela divulgação no titular do direito, e sim na repercussão da divulgação no âmbito existencial do sujeito da informação. Caso contrário, o debate girará em torno de questões que fogem à esfera jurídica e cuja verificação é inviável.




  No esforço de distanciar a noção jurídica do direito ao esquecimento do campo estritamente subjetivo, há que se admitir, ainda, que ele não é compatível com a visão voluntarista, sob pena de se conferir, com isso, um poder extremamente amplo a cada indivíduo e, por via de consequência, um direito inexequível.




  Como observa Anderson Schreiber, o direito ao esquecimento não pode ser enxergado como um direito de propriedade sobre acontecimentos pretéritos,26 inclusive porque as informações que nos dizem respeito não são ativos detidos por cada um, mas elementos constitutivos da nossa identidade, não se submetendo, assim, à lógica proprietária tradicional. Nesse sentido, é interessante a observação de Luciano Floridi, segundo o qual:




  [...] um agente é a sua informação. ‘Sua” em ‘sua informação’ não é o mesmo que ‘seu’ em ‘seu carro’, mas o mesmo que ‘sua’ em […] ‘suas memórias’, ‘suas ideias’, ‘suas escolhas’, e assim por diante. Isso expressa um sentido de pertencimento constitutivo, não de propriedade externa, uma noção de que o seu corpo, seus sentimentos e as suas informações são parte de você, mas não são suas propriedades (legais).27 




  Além disso, é importante impulsionar a compreensão do direito ao esquecimento para além da semântica. Quem busca exercer o direito ao esquecimento não parece querer ser ou ter determinado fato sobre si esquecido, na acepção literal da palavra. Oportunamente, as críticas ao termo “direito ao esquecimento” serão abordadas no item 1.4.4 deste trabalho.




  Considerando o exposto, entende-se que o direito ao esquecimento, em sua acepção jurídica, se identifica com a proteção da dignidade humana, configurando-se como um direito que garante o livre desenvolvimento da personalidade individual e a sua representação autêntica e atual perante a sociedade.




  Sua aplicação, portanto, não está atrelada ao sentimento despertado pela divulgação do fato ou fundada na vontade28 pura e simples de o indivíduo moldar a realidade às suas próprias concepções subjetivas de si, mas vinculada à ameaça ou violação que ela representa ao direito fundamental à existência digna com base em parâmetros objetivos, sujeitando-se, na hipótese de colisão com outros interesses protegidos pelo ordenamento jurídico, à ponderação.




  Vale destacar que, para isso, não é preciso reinventar a roda.29 A técnica da ponderação, embora complexa, é um tema bastante debatido em sede doutrinária e jurisprudencial, sendo possível transpor a técnica e utilizar, ao menos como ponto de partida, os parâmetros costumeiramente aplicados para sopesamento de direitos como privacidade ou imagem e liberdade de expressão aos conflitos envolvendo o direito ao esquecimento e outros interesses igualmente protegidos. Para tanto, pode-se considerar, a título exemplificativo, o grau de utilidade da informação para o público,30 a repercussão do fato para o sujeito retratado vis-à-vis a sua relevância para a sociedade e a importância das informações e detalhes para informar o fato.




  1.3. Experiências estrangeiras




  Embora o presente trabalho não se proponha a fazer um estudo de direito comparado – o que exigiria uma pesquisa extensa e análise aprofundada do assunto em outras experiências jurídicas – não se pode deixar de traçar, ainda que brevemente, um panorama geral do direito ao esquecimento na realidade europeia e norte-americana. Ao analisar a maneira como ele vem sendo tratado fora do Brasil, é possível alcançar uma melhor compreensão do tema na realidade pátria e, inclusive, pensar em soluções inspiradas nas experiências estrangeiras, assim como refletir criticamente sobre a incompatibilidade de certas concepções por elas adotadas e o sistema brasileiro.




  1.3.1. EUA




  No âmbito judiciário norte-americano, um dos exemplos mais citados para ilustrar o debate entre privacidade e liberdade de expressão é o caso Melvin v. Reid. No precedente em questão, decidiu-se que uma antiga prostituta que havia sido processada e absolvida por homicídio deveria ser indenizada em razão da exibição de um filme que revelava aspectos passados da sua vida. Talvez o caso seja tão emblemático exatamente por privilegiar o direito à privacidade em detrimento da tão protegida liberdade de expressão no direito norte-americano.




  Fato é que, na tradição jurisprudencial dos EUA – especialmente a partir dos anos 70 – são mais recorrentes os precedentes favoráveis à liberdade de expressão, como o caso Sidis v. F-R Publishing Corp. Tratava-se de um jovem superdotado que, na vida adulta, passou a adotar uma postura recolhida. Ao deparar-se com uma matéria que narrava eventos passados de sua vida, o autor ingressou com pleito indenizatório alegando violação de sua privacidade. Apesar da vida reclusa que ele passou a levar, decidiu-se manter a informação disponível, na medida em que os fatos do seu passado remoto bastavam para tornar o assunto noticiável ou newsworthy. É importante destacar que a definição do que é newsworthy, tanto nos EUA31 quanto no Brasil, é extremamente difícil.




  A mesma dificuldade é enfrentada, ainda, para identificação do que se considera interesse público. Quais matérias ou conteúdo são noticiáveis e/ou de interesse público e, portanto, devem ser divulgados? Como diferenciar o que é de interesse público e de interesse do público? A quem cabe essa determinação? À sociedade, à imprensa, ao Direito? Embora a doutrina se dedique a estudar e conceituar o tema,32 não há respostas definitivas para questões como essas, tampouco definições abstratas e universais para uma matéria de tamanha complexidade.




  A despeito da tradição extremamente liberal do país, também podem ser encontradas iniciativas legislativas que implementam, de certa forma, o direito ao esquecimento nos EUA. Essa possível contradição talvez se explique por outro valor também enaltecido pela cultura norte-americana, qual seja, o do self-made man. Usualmente traduzido como “empreendedor”, o termo, que na literalidade significa “homem que se fez sozinho”, representa o apreço que a sociedade norte-americana possui pela capacidade de um indivíduo se transformar e progredir através do próprio esforço. Conforme observa Gary T. Marx:




  Os americanos se orgulham por olhar para o que uma pessoa é hoje, ao invés do que ela pode ter sido no passado. Mecanismos, como arquivos considerados confidenciais ou destruídos, a proibição de certos tipos de manutenção de registro e os requisitos de consentimento para liberação de informação refletem essa preocupação. No entanto, com a massificação de facilidade de acesso a arquivos, o passado de alguém está sempre presente [...]. Isso pode causar uma classe de pessoas permanentemente estigmatizadas.33




  Há que se considerar, portanto, que outros valores culturais e interesses sociais, assim como a liberdade de expressão, são extremamente importantes na tradição dos EUA e exercem influência sobre o tratamento conferido a temas como o do direito ao esquecimento.




  A título de exemplo das iniciativas legislativas acima mencionadas, pode-se citar a lei promulgada na Califórnia, conhecida como Online Eraser Law34 ou Lei de Remoção Digital. O diploma legal, que é aplicável a menores de 18 anos residentes na Califórnia, permite a esses menores, enquanto usuários registrados de um determinado serviço online, solicitar a remoção de conteúdo ou informação por eles disponibilizada no servidor do operador. Ele estabelece, contudo, que o direito à remoção não será aplicável caso o conteúdo tenha sido disponibilizado por terceiro, se houver necessidade de mantê-lo em razão de lei estadual ou federal ou se o operador o tornar anônimo.




  Como se pode perceber, a lei em questão não prevê expressamente um direito ao esquecimento, mas trata de dois dos seus possíveis mecanismos de tutela, quais sejam, a remoção e a anonimização de informação. Cumpre destacar, ainda, que a possibilidade de retirada se restringe ao conteúdo disponibilizado pelo usuário menor de idade, e que não confere a ele um direito absoluto, haja vista as excludentes textualmente indicadas pela norma acima mencionada.




  Traçando um paralelo com o ordenamento jurídico brasileiro, nota-se que, atualmente, somente se reconhece expressamente a possibilidade de remoção de dados pessoais fornecidos pelo seu titular em caso de término da relação com o provedor de aplicação, vide inciso X do artigo 7º do Marco Civil da Internet.35
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