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EPIGRAFE

"Uma existéncia vivida inteiramente em publico, na presenca de outros, torna-se,
como diriamos, superficial." (Hannah Arendt)

Tocando Em Frente

"Ando devagar

Porque ja tive pressa

E levo esse sorriso
Porque ja chorei demais

Hoje me sinto mais forte
Mais feliz, quem sabe
S6 levo a certeza

De que muito pouco sei
Ou nada sei

Conhecer as manhas
E as manhas

O sabor das massas
E das magas

E preciso amor
Pra poder pulsar

E preciso paz pra poder sorrir
E preciso a chuva para florir

Penso que cumprir a vida
Seja simplesmente
Compreender a marcha
E ir tocando em frente

Como um velho boiadeiro
Levando a boiada

Eu vou tocando os dias
Pela longa estrada, eu vou
Estrada eu sou

Conhecer as manhas
E as manhas



O sabor das massas
E das magas

E preciso amor

Pra poder pulsar

E preciso paz pra poder sorrir
E preciso a chuva para florir

Todo mundo ama um dia
Todo mundo chora

Um dia a gente chega

E no outro vai embora

Cada um de n6s compde a sua historia
Cada ser em si

Carrega o dom de ser capaz

E ser feliz

Conhecer as manhas
E as manhas

O sabor das massas
E das magas

E preciso amor

Pra poder pulsar

E preciso paz pra poder sorrir
E preciso a chuva para florir

Ando devagar

Porque ja tive pressa

E levo esse sorriso
Porque ja chorei demais

Cada um de ndés compde a sua historia

Cada ser em si
Carrega o dom de ser capaz de ser feliz"

Almir Sater
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RESUMO

O presente estudo faz parte da andlise da decisdo proferida no Recurso Especial n°
1.334.097- RIJ, prolatado pelo Superior Tribunal de Justica no ano de 2013 e que
reconheceu no Brasil, por meio de decisdo judicial, o direito ao esquecimento em um
processo que tratou de midia televisiva. O referencial teorico ¢ o de Niklas Luhmann e
as metodologias utilizadas foram a andlise de conteudo da midia escrita de versdo
digital do jornal Folha de S. Paulo, a analise documental dos projetos legislativos sobre
direito ao esquecimento em tramitagdo perante o Congresso Nacional e a hermenéutica
juridica para esclarecer o que foi decidido e em que meios se encontra delineado o
direito ao esquecimento no pais de 2014 a 2017, partindo-se do julgamento do recurso
especial 1.334.097. ApoOs a andlise, verificou-se neutralidade para o direito ao
esquecimento da Folha de S. Paulo quando discute o Sistema Juridico e contrariedade
para a sua regulagdo legislativa. No caso, reconheceu-se que os meios de comunicagao,
sob a otica da midia televisiva, ao veicular seus programas devem ponderar a liberdade
de expressao com a vida privada, para que um direito ndo invada indevidamente a
intimidade das pessoas € nem as leve a graves danos. Essa decisdo foi utilizada pelo
poder legislativo brasileiro como motivagdo para regular o campo da comunicagao, mas
que acabaram por abranger mais que s6 o direito ao esquecimento na televisdo. Diante
disso, esta dissertacdo visa investigar os reflexos na comunicagao, no sistema politico e
juridico sobre a regulacdo do direito ao esquecimento.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento. Comunicac¢do. Sistemas politico e
juridico. Folha de S. Paulo.
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ABSTRACT

The present study is part of the analysis of the decision rendered in the special appeal number
1,334,097 - RJ, voted by the Brazilian Superior Court of Justice in 2013, which recognized the
right to forgetfulness in a process that dealt with television media via judicial decision. The
theoretical reference used was presented by Niklas Luhmann and the methodologies were the
content analysis of the written digital media of the newspaper Folha de S. Paulo, the
documentary analysis of the legislative projects on the right to forgetfulness in process in the
National Congress and the legal hermeneutics to clarify what was decided and how was outlined
the right to forgetfulness in the country from 2014 to 2017, starting from the judgment of the
special resource 1,334,097. After the analysis, it was verified neutrality of the Folha de S.
Paulo relative to right to forgetfulness when discussing the Legal System and contrariety for its
legislative regulation. In this case, it was recognized that the television media should ponder
freedom of expression with privacy to avoid that a right does not unduly invade the privacy of
other people and does not lead to serious harm. This decision was used by the Brazilian
legislative power as motivation to regulate the media, but which ended up covering more than
just the right to forgetfulness on television. In this context, this master thesis aims to investigate
the reflexes of the right to forgetfulness regulation on communication, as well as on the political
and legal system.

KEYWORDS: Right to forgetfulness. Media. Political and legal system. Folha de S. Paulo.
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Introducio

O direito ao esquecimento ganhou notoriedade no debate juridico, legislativo e
midiatico internacional quando a Justica Europeia, em 13 de maio de 2014, reconheceu
o direito de um cidadao ter um fato de sua vida “esquecido pela sociedade”. Trata-se do
caso de M. Costeja Gonzélez, que foi até a Corte Europeia requerer que seu nome nado
aparecesse mais na busca Google, onde era possivel visualizar duas paginas do jornal da
La Vanguardia da época em que foram feitos aniincios de uma hasta publica (leilao) de
um bem do reclamante. Tais paginas, por sua vez, citavam seus dados pessoais.

O pedido era para que houvesse alteragdo das paginas de forma que seus dados
ndo mais aparecessem e o embasamento do pedido era de que aquele processo que tinha
dado causa a tal publicacdo havia sido resolvido ha anos, ndo sendo necessaria sua
permanéncia nos meios de pesquisa.

A Corte Europeia, quando da andlise do processo, reconheceu o direito a que os
dados do Sr. Gonzalez fossem esquecidos, especialmente porque havia decorrido grande
tempo entre a data do leildo e o pedido, mais de dezesseis anos, além de nao haver a
necessidade na permanéncia dos dados para o processo que os originou € a condenacao
ndo foi para que os fatos fossem apagados, mas sim para que se retirasse dos
mecanismos de pesquisa tais informagdes. Nesse caso, o cidaddo tinha sofrido o
processo para cobranga de divida, a qual foi paga, mas anos apds ainda via o fato ligado
a seu nome em buscas nos meios de comunicagao, com exposicao de seus dados
pessoais e de sua privacidade. O processo que gerou a hasta publica havia sido resolvido
e o tempo transcorrido (16 anos) ndo justificava a permanéncia dos dados para acesso
publico.

Ou seja, a Corte Europeia ndao determinou que fosse a pagina do jornal alterada
ou que se modificasse o passado, mas que o reclamante tinha o direito de ver
desindexado dos mecanismos de busca do Google seus dados pessoais.

Mas o caso Espanhol ndo foi o tinico de repercussdo na Europa, em 1970 o
Tribunal Alemao julgou o caso Lebach, que trata da condenacao de trés pessoas por um
homicidio de soldado durante o sono. Dois deles foram condenados a prisdo perpétua e
o outro (participe) foi também condenado a seis anos de reclusdo. Quando o participe
(Soldatenmord von Lebach) estava prestes a sair em livramento condicional, uma

emissora de televisdo fez um documentario contando o caso, com o nome dos
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envolvidos e a reconstituicdo dos fatos, mas a justica alema (Tribunal Constitucional
Federal) impediu a divulgagao do programa.

Estes sdo os dois casos com maior repercussdo na Europa, mas ndo sdo os
unicos, pode-se citar também o caso britdnico dos meninos assassinos de James Bulger,
que apresenta uma decisdo de 2001 do Tribunal Britdnico que, ao libertar dois
adolescentes que cumpriram medida socioeducativa por 08 (oito) anos, deu-lhes o
direito de mudar de identidade e de anonimato, proibindo aos meios de comunicagio
que informassem a residéncia de ambos, para que pudessem recomecar suas vidas, no
que hoje se poderia chamar de direito ao esquecimento. Eles haviam sido condenados
pelo assassinato de uma crianga de dois anos (James Bulger). Neste caso, igualmente,
ndo houve a proibi¢do de falar dos fatos, mas sim o de que os autores do crime deveriam
ter o direito de ser esquecidos para poder continuar suas vidas.

Mais recente e voltado ao direito ao esquecimento de uma vitima, hd o caso
Italiano de Tiziana Cantone, que teve um video em que praticava sexo divulgado pelo
ex-namorado em redes sociais sem a sua autoriza¢do. A vitima da exposi¢ao recorreu a
justica para a retirada das imagens dos meios sociais comunicativos, ndo obtendo éxito.
Em 2016 ela cometeu suicidio.

Também, no més de maio de 2017 a Corte Europeia anunciou que ird julgar
novamente caso atinente ao direito ao esquecimento, mas desta vez sobre os seus limites
em um caso que surgiu com fundamento no primeiro julgamento de 2014 (Espanhol). O
novo julgamento vem da Francga, onde quatro cidadaos discutem o direito de desvincular
dados do sistema de buscas.

O direito ao esquecimento estd ligado, entdo, a prerrogativa do ser humano de
nao permitir que um fato, ainda que veridico, ocorrido em determinado momento de sua
vida, seja exposto de forma desarrazoada pelos meios de comunicagdo, de forma que
possa causar sofrimentos ou transtornos. Trata-se, a principio, ndo da proibi¢do a
exposicdo de um fato, mas da forma como os meios de comunicagao os expdem.

Os meios de comunicagdo tiveram grande avanco na forma como expressam a
liberdade de expressao e de comunicagdo. Houve uma evolugdo dos meios que ocorreu
com o advento da internet e sua socializacdo, além de mecanismos como de redes
sociais, existem os blogs, canais de video, como o Youtube, ou, ainda, os mecanismos
de busca como o Google ¢ o Yahoo. Tais mecanismos sdo frutos de uma sociedade
midiatizada, que consegue crescer ¢ dar voz, cada vez mais, a uma gama maior de

pessoas.
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No Brasil o tema ganhou relevo apds duas decisoes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justiga, bem como por meio de varios documentos que vem sendo
publicados com o conddo de reconhecer a sua existéncia em ambito nacional.

Foram eles os Recursos Especiais n.° 1.335.153 e 1.334.097, ambos do estado do
Rio de Janeiro, que trataram de midias televisivas, sendo o primeiro o caso do programa
que relatou a morte da Sra. Aida Curi e o segundo a Chacina da Candeléaria. Apesar de
tratarem do mesmo programa - Linha Direta Justica -, os casos sdo essencialmente
diferentes, isso porque o primeiro foi movido pelos familiares da vitima, que alegaram o
direito de ter a morte de um familiar esquecido, enquanto o segundo foi movido por
uma vitima de erro judiciario que foi presa e julgada pelos crimes da Chacina da
Candelaria, quando era inocente. Ambos se encontram para julgamento final no
Supremo Tribunal Federal.

O caso Aida Curi trata da tentativa de estupro e do assassinato de uma jovem em
1958 por dois adultos e um adolescente. O caso chegou ao crivo do STJ para tratar do
direito ao esquecimento porque a Rede Globo, através do programa ja citado, trouxe a
tona 0 caso novamente € o reprisou, o que levou a familia a requerer o direito de
esquecer tais fatos. Resumidamente, o direito ao esquecimento nesse caso nao foi
reconhecido, apesar do Superior Tribunal ter decidido que tanto a vitima quanto os réus
em crimes tém o direito ao esquecimento. No presente caso a ponderacdo foi feita
mesmo com um fato que se tornou historico e conhecido como “caso Aida Curi”, que

nao poderia ser reconhecido sem a vinculagao a ela. Nas palavras do STJ

Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de
contemporancidade da noticia de fatos passados, a qual, segundo o
entendimento dos autores, reabriu antigas feridas ja superadas quanto a morte
de sua irmd, Aida Curi, no distante ano de 1958. Buscam a proclamagéo do
seu direito ao esquecimento, de ndo ter revivida, contra a vontade deles, a
dor antes experimentada por ocasido da morte de Aida Curi, assim também
pela publicidade conferida ao caso décadas passadas. Assim como os
condenados que cumpriram pena e os absolvidos que se envolveram em
processo-crime (REsp. n. 1.334/097/RJ), as vitimas de crimes e seus
familiares tém direito ao esquecimento — se assim desejarem —, direito esse
consistente em nao se submeterem a desnecessarias lembrancas de fatos
passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso contrario,
chegar-se-ia a antipatica e desumana solucdo de reconhecer esse direito ao
ofensor (que estd relacionado com sua ressocializacdo) e retird-lo dos
ofendidos, permitindo que os canais de informagdo se enrique¢gam mediante a
indefinida exploragdo das desgracas privadas pelas quais passaram. Nao
obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor — condenado
e ja penalizado — deve ser ponderado pela questdo da historicidade do fato
narrado, assim também o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo
parametro. Em um crime de repercussdo nacional, a vitima — por torpeza do
destino — frequentemente se torna elemento indissociavel do delito,
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circunstancia que, na generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime
caso se pretenda omitir a figura do ofendido. Com efeito, o direito ao
esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos, nao
alcanga o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do crime,
acontecimento que entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria
impraticavel a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida
Curi, sem Aida Curi. E evidente ser possivel, caso a caso, a ponderagio
acerca de como o crime tornou-se historico, podendo o julgador reconhecer
que, desde sempre, o que houve foi uma exacerbada exploragdo midiatica, e
permitir novamente essa exploragdo significaria conformar-se com um
segundo abuso s6 porque o primeiro ja ocorrera. Porém, no caso em exame,
ndo ficou reconhecida essa artificiosidade ou o abuso antecedente na
cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas exceg¢des decorrentes da
ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns delitos.

Nesse julgado o STJ reconheceu que existe um direito ao esquecimento tanto
para a vitima quanto para condenados, mas que no caso em questdo ndo poderia ser
aplicado. No caso se entendeu que o acontecimento entrou para o dominio publico e que
nao ha como retratar o caso Aida Curi sem falar em Aida Curi.

Esse julgamento ¢ que ganhou mais notoriedade no Brasil, pois esta sob o crivo
do Supremo Tribunal Federal para que se manifeste sobre a existéncia ou ndo do direito
ao esquecimento. O Ministro Relator ¢ Dias Toffoli e at¢ o momento ha parecer do
Ministério Publico Federal no processo, com manifestacdo contraria ao direito ao
esquecimento, com realizagdo de audiéncia publica para discussdo acerca de sua
existéncia ou ndo.

Em contrapartida, através do Recurso Especial n.° 1.334.097, originario do Rio
de Janeiro e igualmente decidido pelo Superior Tribunal de Justiga, reconheceu-se a
existéncia do direito ao esquecimento no ano de 2013 em nosso pais.

Tal decis@o ndo ¢ definitiva e ainda pode ser reformada pelo Supremo Tribunal
Federal uma vez que o processo se encontra pendente de apreciacdo. Trata do caso do
Sr. Jurandir Gomes de Franca, que ajuizou acdo de reparagao de danos morais contra a
TV Globo. O primeiro figurou em processo criminal como co-autor/participe dos crimes
conhecidos como o caso da Chacina da Candelaria, absolvido posteriormente pelo
tribunal do jari popular. Ja a Rede Globo, através do programa Linha Direta — Justica
teria revivido tal situacdo mesmo apds a sua absolvi¢do, utilizando dados pessoais e ator
com mesma fisionomia para retratar os fatos em seu programa televisivo, além de
imagens do requerente.

O processo foi julgado improcedente em primeira instincia, tendo a decisdo sido
reformada em grau de recurso. Ou seja, o primeiro juiz que analisou o caso nao

reconheceu o direito ao esquecimento, mas o Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro sim.

16



Desta feita, quando o caso chegou ao STJ esse deu voz ao direito ao esquecimento,
tendo fundamentado a sua decisdo em prol de existéncia do mesmo, mantendo a decisdo
exarada pelo Tribunal de segundo grau.

Essa ¢ a decisdo que norteia a presente dissertacao. Partindo-se do que decidiu o
Superior Tribunal de Justi¢a, no capitulo dois, apresenta-se um conceito do que ¢ o
direito ao esquecimento e suas raizes no ordenamento juridico brasileiro, como direito
fundamental e direito humano arraigado na Constituicdo Federal, bem como em
normativas internacionais. Analisam-se também os seus reflexos no Poder Legislativo,
uma vez que depois das decisoes brasileira e europeia, foram propostos varios projetos
de lei que visam a regulacdo do direito ao esquecimento. Assim, procura-se verificar se
tais regulagdes estdo em consonancia com o que foi decidido pela justica brasileira até o
momento.

Em seguida, analisa-se, ademais, este movimento do sistema social, em especial
do comunicacional e do juridico que, juntos, ddo vazao a existéncia de um novo direito,
antes ndo discutido, o que se faz a luz da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

ApoOs essa analise hermenéutica juridica (decisdo judicial) e documental
(projetos de lei), o presente trabalho objetivou verificar como os meios de comunicagao
repercutiram o direito ao esquecimento, tanto em relagdo a decisdo do STJ que o
reconheceu, como os projetos de lei que querem regulamenta-lo. Utilizou-se, para tanto,
a analise de conteudo para verificar o que e como o Jornal Folha de S. Paulo retratou os
eventos acima citados.

As metodologias utilizadas foram a hermenéutica para a decisdo judicial, analise
documental para os projetos de lei e a andlise de contetdo para o jornal Folha de S.
Paulo.

O recorte temporal para a analise metodologica foi de 09 de setembro de 2013 a
31 de dezembro de 2017 e a data inicial se deu em razdo de ser a mesma em que foi
publicada no diario oficial a decisdo do processo 1.034.097 em que o STJ reconheceu a
existéncia em ambito nacional do direito ao esquecimento. Foram encontrados
cinquenta e cinco recortes sobre o tema, que foram divididos em anos e codificados em
noticias, reportagens e artigos de opinido.

Esses recortes foram analisados depois de separados por ano de acordo com o
objetivo de verificagdo sobre o posicionamento dos meios de comunica¢cdo em relagdo

ao direito ao esquecimento, se contrario, favoravel ou neutro.
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Ap6s os procedimentos metodologicos e analise dos resultados, somado ao
referencial teorico adotado e em especial aos projetos de lei criadores e alteradores, foi
possivel verificar o atual estigio de regulacdo e de discussdo junto dos sistemas
juridico, politico e da comunicagao sobre o direito ao esquecimento.

Nos meios de comunicagao, em especial, foi possivel verificar que a discussao sobre
a existéncia no estado democratico brasileiro do direito ao esquecimento, tende a ser neutra
quando retratam o cendrio no sistema juridico, mas contraria quando discutem a regulagdo

do sistema politico.
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CAPITULO 2

Os Fundamentos tedricos, jurisprudenciais e
propostas legislativas referentes ao direito ao
esquecimento
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2. Os fundamentos teoricos, jurisprudenciais e propostas legislativas referentes ao

direito ao esquecimento

O objetivo do presente capitulo ¢ verificar quais os fundamentos
comunicacionais, juridicos, tedricos, normativos e as propostas legislativas acerca do
direito ao esquecimento. Inicialmente, ¢ tratado como direito fundamental ou, em outros
termos, direito humano. Em seguida apresenta-se a primeira decisdo de uma corte
judicial brasileira que reconheceu o direito ao esquecimento, em seguida, propostas
legislativas sdo analisadas.

Para a delimitagdo do corpus da jurisprudéncia a ser analisada foram
estabelecidos alguns critérios com base na linha de pesquisa a qual este trabalho esta
atrelado, bem como na pesquisa realizada pelo professor orientador e no referencial
teorico escolhido, de Niklas Luhmann.

Desta feita, o primeiro critério foi que a pesquisa fosse realizada com base em
julgamento acerca do reconhecimento do direito ao esquecimento que tivesse sido
julgado ou que estivesse pendente de julgamento junto do Supremo Tribunal Federal, de
modo a atrelar a dissertagdo a pesquisa do professor orientador. Como nao hé caso
julgado acerca do tema finalizado junto da Colenda Corte, a escolha foi definida dentre
os processos julgados pelo Superior Tribunal de Justica acerca do direito ao
esquecimento e que estavam pendentes de recursos no STF.

Importante frisar que o Superior Tribunal de Justica ¢ o Tribunal Superior para
onde vao os casos julgados pelos Tribunais de segundo grau, onde se analisa se as
decisdes proferidas estdo ou ndo em consonancia com a legisla¢do infraconstitucional,
enquanto o STF verifica se as decisdes se encontram de acordo com as disposigdes da
Constitui¢ao Federal.

Entende-se ainda que esse recorte se justifica pois, considera-se aqui, que as
acoes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratorias de constitucionalidade,
arguigdes de descumprimento de preceitos fundamentais e recursos extraordindrios, com
repercussao geral, como ¢ o caso do objeto de analise da presente pesquisa, tratam de
processos objetivos € que, em tese, demandas apreciagdes também objetivas da corte.

Assim, entre os casos da Chacina da Candelaria e Aida Curi, Unicos julgados
pelo STJ quando do inicio da pesquisa, ponderou-se pelo primeiro, uma vez que foi

onde houve o reconhecimento do direito ao esquecimento pelo Tribunal que tem no
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Brasil a tltima palavra acerca da existéncia de um direito ao esquecimento na legislagao
infraconstitucional. Todavia, a andlise sobre a constitucionalidade, ou seja, sobre a
possibilidade da sua existéncia no Brasil a luz da Constitui¢ao Federal compete ao STF,
fato que ainda nao foi consumado no Brasil.

Pelo exposto, o objetivo da pesquisa ¢ verificar como se deu o reconhecimento
do direito ao esquecimento pelos Tribunais Superiores, motivo pelo qual ndo houve
pesquisa nos Tribunais de segundo grau sobre o reconhecimento ou ndo do direito ao
esquecimento ja que, em que pese possa ser reconhecido em primeiro ou segundo graus
de jurisdi¢do, a prevaléncia da decisdo depende do STJ e, em ultima analise, do STF.

Entretanto, ao final da pesquisa, no capitulo atinente a pesquisa metodoldgica e
com o objetivo de contextualizar o tema, foram trazidos os julgamentos de primeiro e
segundo grau sobre o direito ao esquecimento que foram debatidos no jornal analisado.

Da mesma forma, foi realizada pesquisa sobre decisdes acerca do direito ao
esquecimento na Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o reconhecimento do
direito ao esquecimento, uma vez que decisdes dessa Corte podem vincular o Estado
Brasileiro, mas nao ha, até a presente data, decisdo que verse sobre o tema.

Na Corte Europeia, conforme ja exposto na parte introdutoria, existem decisdes
de reconhecimento, todavia, tendo em vista que aquela Corte de Direitos Humanos ndo
vincula o Estado Brasileiro tais decisdes deixardo de ser analisadas.

Tem-se, entdo, a justificativa do recorte jurisprudencial deste trabalho nas
decisdes sobre o direito ao esquecimento que podem vincular as decisdes de todo o

Poder Judiciario brasileiro, bem como influenciar o sistema politico na regulacao.

2.1 O direito ao esquecimento como direito humano

O direito ao esquecimento esta ligado a prerrogativa do ser humano de nao
permitir que um fato, ainda que veridico e ocorrido em determinado momento da vida
de alguém seja exposto de forma desarrazoada pelos meios de comunicagao, de maneira
a causar sofrimentos ou transtornos. Trata-se nao da proibicao da exposi¢ao fatica, mas
da forma como os meios de comunicag¢ao o fazem.

Pensa-lo ¢ atualizar a propria ciéncia social que ¢ o direito, especialmente
quando se reconhece que para a evolugdo social ¢ necessario ter liberdade, mas também

privacidade. E neste sentido que nasce a possibilidade do ser humano exigir seu
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esquecimento, que nao se confunde com alteragdo da historia ou de fatos, mas sim da
instrumentalizagdo de fazer valer os direitos a privacidade e a intimidade.

Como conceito do que ¢ o direito ao esquecimento, Martinez aponta

(..) em linhas gerais, pode ser caracterizado como uma esfera de protegdo,
uma redoma, que permitiria que uma pessoa nao autorizasse a divulgacao de
um fato que lhe diga respeito, ainda que veridico, por causar-lhe sofrimento
ou algum transtorno, levando-se em consideragdo a utilidade e data de
ocorréncia em que a informacao objeto de protecdo foi realizada. A ideia do
esquecimento estd diretamente ligada ao pensamento de superacdo do
passado, de redengdo, possibilitando que um sujeito ndo tenha o seu direito a
privacidade, a intimidade, ao nome, a honra, atingido por fatos ja entdo
consolidados no tempo. (MARTINEZ, 2014, p.57-58).

Na mesma toada, acerca da manutencdo de privacidade, Branco e Mendes dizem

que

A celebridade do passado nem sempre sera objeto legitimo de
incursdes da imprensa. Algumas pessoas de renome voltam,
espontaneamente, ao recolhimento da vida de cidaddo comum — opgéo
que deve ser, em principio, respeitada pelos 6rgios de informacdo. Se
a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse
publico em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso
¢ tanto mais verdade com relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu
pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o
direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram a
penitenciaria. (BRANCO E MENDES, 2012, p. 298-299).

A celeuma encontrada quando se fala em direito ao esquecimento estd em
verificar se o seu reconhecimento ndo prejudicard a memoria coletiva, a liberdade de
expressao € 0 acesso a informagdo, enquanto o seu ndo reconhecimento pode levar a
erradicacdo de direitos fundamentais de privacidade e intimidade. Nessa linha, precisa
ser compreendido ndo somente pelo viés do direito, mas também com os demais
sistemas sociais.

Inicialmente cumpre ponderarmos que os direitos envolvidos quando se fala em
direito ao esquecimento sdo entendidos no plano internacional e nacional como direitos
humanos e fundamentais, respectivamente.

Lufio apud Ramos (2013, p. 31) conceitua os direitos humanos como conjunto
de faculdades e instituigdes que em um dado periodo historico irdo concretizar
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e

internacional. Tém sua conceituagdo divergente no campo tedrico, mas convergente ao
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bem estar do ser humano e, seja em uma visao formal ou finalistica (teleologica), a sua
existéncia ¢ pacificada.

Ramos (2013, p. 32) conceitua os direitos humanos como “um conjunto minimo
de direitos necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade,
igualdade e dignidade”.

Quando reconhecidos no campo interno, ou seja, em uma dada Constitui¢ao de
um pais, estes direitos humanos sdo chamados de direitos fundamentais e, como tais,
tem uma definicdo que diverge a cada Estado Soberano que o reconhece. Na tentativa
de conceituar o que sdo esses direitos fundamentais Alexy (2015, p. 40), a partir da
conceituacao da Constitui¢do Alema, formula uma teoria geral de direitos fundamentais
como um ideal tedrico que objetiva englobar de forma mais ampla o que sdo enunciados
“gerais, verdadeiros ou corretos” sobre 0os mesmos.

3

Chamou-a de “uma teoria ideal dos direitos fundamentais”, uma vez que as
teorias existentes ndo teriam o carater integrador necessario a servir a conceituacao
ideal. Assim ¢ que diz que as teorias unipolares ou combinadas, ainda que tenham uma
contribuicdo para conceituar direitos fundamentais, ndo seriam suficientes. Para
elaboragdo de sua teoria integrativa Alexy propde que o caminho parta de uma teoria
estrutural dos direitos fundamentais, como parte integrante da uma teoria analitica e
nesse tragado, faz uma importante distingdo entre o que ¢ direito fundamental e o que ¢
norma de direito fundamental.

Para Alexy (2015, p. 248) as “normas de direitos fundamentais sdo normas” e
“por isso o conceito de norma de direito fundamental compartilha de todos os
problemas que dizem respeito ao conceito de norma” (2015, p. 248), ja os direitos
fundamentais sdo “um feixe de posi¢oes de diferentes contetidos e diferentes estruturas”

(2015, p. 249), algo bastante complexo, mas em nenhum momento indecifravel. Assim,

para Alexy afirma que

Quem fala de um direito fundamental, como do direito a vida ou da liberdade
de expressdo, normalmente ndo quer fazer mengdo a uma posigdo individual,
mas ao direito fundamental completo. Mas o que ¢ o direito fundamental
completo? A resposta mais simples seria aquela segundo a qual um direito
fundamental completo ¢ um feixe de posi¢des de direitos fundamentais.
Permanece, no entanto, a questdo acerca daquilo que faz com as posicdes
individuais se unam em um direito fundamental. Aqui também a resposta
mais simples seria: sua atribuicdo a uma disposi¢ao de direito fundamental.
As posi¢des juridicas sempre correspondem normas que a reconhecem. Neste
sentido, a unido de um feixe de posi¢des em um direito fundamental equivale
a atribui¢do de um feixe de normas a uma disposicao de direito fundamental.
Com isso, no entanto, ¢ contemplado somente um dos aspectos de um
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conceito inteiramente desenvolvido do direito fundamental completo.
(ALEXY, 2015, p.248).

Com fundamento na teoria de Alexy, tem-se que liberdade de expressdo e vida
privada sdo dois feixes contidos em nossa Constitui¢do e igualmente protegidos, mesmo
que em determinadas situagdes um acabe se sobrepondo a outro, a depender de uma
ponderacdo feita no caso concreto. Nao h4 uma validade maior ou menor para esse ou
para aquele, ambos direitos sdo ponderagdes previstas no ordenamento interno como
fundamentais e no campo internacional como direitos humanos.

Na legislacao internacional ha a previsao da privacidade, por exemplo, em dois
importantes diplomas, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos diz em seus
artigos décimo sétimo’ e décimo nono® que ninguém podera ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagdo. E a Convengao
Americana de Direitos Humanos, nos seus artigos décimo primeiro e terceiro,
igualmente, afirma que toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade e que ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias
ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo. Ambas as convengdes
também disciplinam o direito a liberdade de pensamento e de expressao.

A Constituigdo Federal em seu artigo 5° que contempla o rol de direitos
fundamentais, dispde que ¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca e que sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Acerca do que sao direitos fundamentais, Branco e Mendes lecionam que

" 1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagao. 2.
Toda pessoa tera direito a protecéo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.

1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de
expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de
qualquer natureza, independentemente de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha. 3. O exercicio do direito previsto
no paragrafo 2 do presente artigo implicard deveres e responsabilidades especiais. Conseqilientemente,
podera estar sujeito a certas restri¢des, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se
fagam necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacao das demais pessoas; b) proteger
a seguranga nacional, a ordem, a satde ou a moral publicas.
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Os principios “sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. Os principios
sdo determinagdes para que determinado bem juridico seja satisfeito e
protegido na maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer que
sa0 mandados de otimizagdo, ja que impdem que sejam realizados na maxima
extensdo possivel. Por isso, ¢ factivel que um principio seja aplicado em
graus diferenciados, conforme o caso que o atrai. (...) No conflito entre
principios, deve-se buscar a conciliagdo entre eles, uma aplicagdo de cada
qual em extensdes variadas, segundo a expectativa de relevancia no caso
concreto, sem que tenha um dos principios como excluido do ordenamento
juridico por irremediavel contradicdo com o outro. Um matéria jornalistica,
por exemplo, sobre a vida de alguém pode por em linha de atrito o direito de
liberdade de expressio e a pretensdo a privacidade do retratado.
Considerados em abstrato, ambos os direitos sdo acolhidos pelo constituinte
como direitos fundamentais. A incidéncia de ambos no caso cogitado, porém,
leva a conclusdes contraditorias entre si. Para solucionar o conflito, hdo de se
considerar as circunstancias do caso concreto, pesando-se 0s interesses em
conflitos, no intuito de estabelecer que principio ha de se prevalecer,
naquelas condigdes especificas, segundo um critério de justica pratica.
(BRANCO E MENDES, 2012, p. 210).

Tem-se que regras e principios sdo diferentes e que privacidade e intimidade sao
principios fundamentais da Constituicao Federal. Em um conflito entre as regras sempre
uma preponderard sobre outra, mas entre os principios ndo, dessa caracteristica resulta
que, num eventual confronto de principios incidentes sobre uma situacdo concreta, a
solucdo nao haverd de ser aquela que acode as regras, mas sim uma ponderacao para
convivéncia dos principios.

Sobre a fung¢do da Constituigdo Federal no ordenamento juridico, Cambi

asscvera que

A Constituicdo ¢ um instrumento limitativo do poder. Ao regular a
organizagdo ¢ o modo de exercicio do poder politico, serve de limite e de
vinculo da maioria. O principio da maioria ndo equivale a prepoténcia nem
pode traduzir-se na imunidade do Poder Legislativo ou do executivo perante
as violagdes da Lei fundamental. E preciso apreender com a historia, a qual
esta repleta de exemplos de maiorias totalitarias (v.g., o nazismo e o
fascismo), a exigir a observancia de direitos fundamentais de todos, fagam
eles ou ndo parte da maioria. O principio da maioria ndo estd assentado no
absolutismo da maioria ou da opressdo das minorias. O conceito de
democracia ndo pode ser reduzido ao governo da maioria. O direito da
maioria deve respeitar o das minorias, pois, em uma democracia, uma
minoria pode, ocasionalmente, tornar-se maioria. (CAMBI, 2009, p.22).

Na linha de raciocinio de Cambi (2009) devemos entender a liberdade de
informagao tragada no texto constitucional, pois que pautada na fung¢ao social do direito.
Os direitos fundamentais que vieram consagrados na mais alta lei vigente o foram para
garantir a sociedade um viver democratico que possibilite aos cidadaos a consciéncia de
seus direitos e também das violagcOes existentes, como foi o caso da chacina da

Candelaria.
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Vé-se entdo, em linhas gerais, que o direito ao esquecimento foi reconhecido da
ponderagdo de dois principios fundamentais constitucionais, quais sejam a liberdade de
expressdo e a vida privada. A vida privada, a seu tempo, vem da necessidade que o
individuo tem de, querendo, encontrar sua paz na soliddo, quando ¢ cercado pelas
atividades e tensoes da vida moderna.

O fundamento da vida privada na Constitui¢ao esté previsto no artigo 5°, X, logo
apos a liberdade de expressdo, quando dispde que sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacao. Para Cunha Junior

Nao ¢é o apanagio dos tempos hodiernos a violag@o ao direito a privacidade.
Ha muito a privacidade das pessoas vem reclamando maior prote¢do em face
dos meios de comunicagdo. Com o aperfeicoamento da técnica, os veiculos
de comunicacdo tornaram-se mais sofisticados e eficazes, de sorte que o
homem, mesmo no recesso de seu lar, tem sido vitima de intrusos
inescrupulosos que, através de lentes teleobjetivas e aparelhos eletronicos de
ausculta, entre outros recursos, vém devassando a sua privacidade e de sua
familia, numa intolerdvel ofensa a um direito agora expressamente
assegurado constitucionalmente. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 678).

A partir do conceito de Peres Luifio, importante ¢ a nova forma de pensar a
privacidade. Em uma sociedade onde a informacao esta cada vez mais 4gil e eficiente,
especialmente com o advento da internet, a tendéncia ¢ a perpetuacao de informagdes
no tempo, tomando-se relevo a necessidade de discussdo e da regulacdo da matéria.

A liberdade de expressdo vem galgada no rol dos artigos fundamentais da

Constituicao Federal. Para Branco e Mendes (2012, p. 298-299)

A liberdade de expressdo ¢ um dos mais relevantes e preciosos direitos
fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas reivindicagdes dos
homens de todos os tempos. A Constituicdo cogita da liberdade de expressao
de modo direto no art. 5°, IV, ao dizer ‘livre a manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato’, bem como no inciso XIV do mesmo artigo, em
que ‘¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional’, e também no artigo 220,
quando dispde que ‘a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao ¢ a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituigdo’. Acrescenta, nos § § 1° e
2° do mesmo artigo, que ‘nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
XIIT e XIV’, e que ‘¢ vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica’.
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Esse principio tutela toda a opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou
julgamento sobre qualquer assunto ou pessoa, ao menos até o ponto em que nao colida
com outros direitos igualmente fundamentais.

Assim ¢ que Branco e Mendes (2012, p. 317) afirmam que nem liberdade de
expressao e nem privacidade podem ser tidos como direitos absolutos, pois sempre vao
ponderar-se nos casos concretos em que colidam, uma vez que sdo valores que quando
se chocam, exigem a maxima cautela para a solu¢do do conflito.

Se a liberdade de informacao esta consagrada no ambito constitucional ha uma

razao de ser. Neste sentido Cunha Junior aponta que

Devemos reconhecer, portanto, que os direitos fundamentais exercem, para
além de sua funcdo limitativa do poder, uma importante funcdo de
legitimacdo do poder estatal, na medida em que o poder se justifica pela
realizagdo dos direitos do homem. Com a sua positivagdo juridico-
constitucional, os direitos fundamentais sdo guindados a parametros de
afericdo de legitimidade ao mesmo tempo formal e material, da ordem
juridica estatal. (...). A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais dota
esses direitos de refor¢ada protegao juridica, sendo-lhe reservado um regime
juridico especial, at¢ mesmo contra as demais normas constitucionais. (...)
Enfim, a constitucionalizagdo desses direitos torna-os referéncia imediata,
obrigatéria e vinculada de organizacdo e de limitacdo dos poderes
constituidos. (CUNHA JUNIOR, 2009, p.598-599).

E isto fica mais clarificado quando da leitura do artigo 221 da Carta Magna,
onde h4 a afirmagdo de que a produgdo e a programacdo das emissoras de radio e
televisdo atenderao aos principios da preferéncia a finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas, a uma promog¢ao da cultura nacional e regional e estimulo a
produgdo independente, a regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei e ao respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa e da familia.

Cabe salientar que o julgado que serd objeto desta pesquisa deixou claro na
decisdo que ela se aplicaria tdo somente as midias televisivas, todavia, ¢ importante
frisar que a funcao dos media ndo esta restrita a midia televisiva. Como pode ser lido no
artigo 222, paragrafo terceiro, da Constituicdo Federal, com reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n.° 36 de 2002, mesmos os meios de comunicagdo social eletronica,
independentemente da tecnologia que utilizem para a prestacdo do servico, devem
observar os principios enunciados no art. 221. De tal forma, ha uma funcdo para todos
os meios de comunicacdo, dada pela Constituicdo Federal, de garantir a efetividade dos

direitos fundamentais dispostos como pilar do Estado Democratico de Direito.
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Neste norte e consciéncia de que o direito se altera conforme a sociedade, de que
ele faz por meio da hermenéutica uma nova leitura dos fatos, somado a grande aldeia
global formada pelos meios de comunicacdo, onde a liberdade de expressdo e
comunica¢do sufocam cada dia mais os direitos a privacidade, o mundo passou a
discutir o que se convencionou chamar de direito ao esquecimento, o que tem gerado
um debate mundial sobre a existéncia dessa redoma que estaria entre liberdade de
expressdo e vida privada, como forma de preservacao da dignidade da pessoa humana.

Pensar em ponderagdo quando envolve liberdade de expressao retoma questdes
sobre memoria coletiva e historia. Ost (2005), mostra que ¢ possivel uma memoria
juridica que preserve as tradicdes que formam a base do convivio social por suas
proposicdes legais. E Sarapu (2012) afirma que se pode ter uma leitura atemporal do
direito se for incorporado nele um conceito de memoria juridica.

Veja-se que o direito ao esquecimento ¢ o proprio condao que equilibra o direito
a intimidade com o direito & comunica¢ao, ambos reconhecidos como direitos humanos
fundamentais, tanto na Constituicdo Federal, quanto nos tratados internacionais de
direitos humanos.

Foi nessa premissa, ponderagdo, equilibrio de direitos fundamentais, que o
Superior Tribunal de Justiga (STJ) pautou-se no julgamento do Recurso Especial
(RESP) n.° 1.334.097, considerando que ¢ possivel uma convivéncia entre a liberdade
de expressao e comunicagdo e direitos de personalidade, de forma que a Rede Globo
poderia ter veiculado o programa Linha Direta Justiga sem ferir o direito que o Sr.
Jurandir teria de ser esquecido, ou seja, em respeito a sua privacidade. Esse julgado sera

melhor descrito na secdo que segue.

2.2 O direito ao esquecimento no recurso no Superior Tribunal de Justica: o caso

da Linha Direta Justica, da Rede Globo

Através do Recurso Especial n.° 1.334.097, publicado em 10 de setembro de
2013 o Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a existéncia do direito ao
esquecimento em decisdo inédita de Corte Superior brasileira. O caso versa sobre uma
acdo de reparagdo por danos morais ajuizada por Jurandir Gomes de Franca contra a

Rede Globo de Televisao pela exibicao do Programa Linha Direta — Justica onde teria
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existido a exposi¢ao desarrazoada de dados pessoais € imagem de pessoa ja absolvida
judicialmente pelos crimes conhecidos como “Caso Chacina da Candelaria”.

O processo ¢ origindrio do Rio de Janeiro e foi julgado improcedente em
primeira instancia, tendo a decisdo sido reformada em grau de recurso pelo STJ. A
mesma se encontra pendente de decisdo no Supremo Tribunal Federal (STF), por
recurso da Rede Globo de Televisdo, portanto, ndo ¢ definitiva.

A este trabalho interessa o recorte da decisdo do STJ que reconheceu o direito ao
esquecimento e a ela ficard restrito, uma vez que foi a partir de tal decisdo que se
identificou um didlogo institucional entre o sistema juridico e o sistema politico, com a
proposta de um programa normativo para regulacdo do direito ao esquecimento,
conforme serd visto na secao subsequente.

O julgamento parte da premissa de que existe um conflito entre a liberdade de
informacao e expressdo e os direitos de personalidade calcado na modernidade e que
deve ser analisado pela dtica da nova realidade social que estd ancorada na distribui¢ao
de informagdes massificadas.

Admite-se a existéncia moderna de um conflito entre a liberdade de informacgao
e os direitos de personalidade, no que se chamou de um conflito entre um querer
ocultar-se contra um fazer revelar, ambos com protecdo constitucional suprema.
Discorreu-se por varios fundamentos de reconhecimento de um direito ao esquecimento,
partindo posteriormente, para uma possivel adequacdo no ordenamento juridico
brasileiro de forma especifica para publicacdes de midia televisiva.

Assim, para realizar o julgamento do caso, primeiro se ponderou sobre o
momento atual da sociedade, onde a invasdo dos meios de comunicagdo modernos e da
internet podem vir a exterminar o direito a privacidade e a intimidade que sdo
protegidos constitucionalmente e que fazem parte do rol dos direitos humanos. Ou seja,
a possibilidade de ver um direito fundamental exterminado em razdo de um novo
comportamento social antes inexistente ¢ o grande ponto favoravel ao STJ para se falar
em um direito ao esquecimento.

Para tanto, enfrentou-se os seguintes argumentos contrarios a um possivel
reconhecimento do direito ao esquecimento: ser ele um atentado para a liberdade de
expressdo; afrontar a memoria da sociedade e sua evolugdo; ter a privacidade como a
censura da modernidade; a possibilidade do desaparecimento de informacdes de
interesse publico, como crimes € seus criminosos; o argumento de que o transcurso do

tempo, por si s6 ndo torna uma informacao licita em ilicita; o de que o interesse publico
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mitiga a privacidade; e por fim, o de que os programas policiais envolvendo crimes
sempre foram comuns.

Por outro angulo, pode-se dizer que a decisdo debateu sobre: historicidade,
memoria, sociedade em processo de liquefagdo apta a extinguir a privacidade, censura,
legislagao infraconstitucional, normas constitucionais e, norteando todas elas, a
dignidade da pessoa humana.

Parte o STJ, ainda, do pressuposto que a liberdade de informacao sempre tem os
seguintes compromissos: ¢tica com a informagdo; preservacao dos direitos da
personalidade (honra, imagem, privacidade e intimidade) e a vedacao da veiculagdo
difamatoria, injuriosa e caluniosa. Passa-se entdo a analise de como se deram os
argumentos contrarios ao direito ao esquecimento, superados no julgado.

Na historicidade foi debatida a possibilidade de o direito ao esquecimento
ensejar o fim de fatos historicos, como 0s crimes € 0s criminosos, posto que ¢
importante que a sociedade conhega seu passado para que possa evitar erros futuros. O
caso da chacina da candelaria pode ser tido como um fato histérico que ndo pode ser
apagado porque € necessario para que a sociedade evolua. Os recortes historicos sao,
assim, necessarios para a evolugao social.

Entretanto, a preocupagdo com a historicidade foi afastada no caso concreto do
julgamento. Entendeu o Tribunal que a historicidade da matéria jornalistica deve ser
vista com cautela, bem como que o programa em questdo, o Linha Direta Justi¢a ndo se
tratava apenas de programa jornalistico, mas também de teledramaturgia.

A historicidade, neste ponto, ndo pode servir de Obice intransponivel para o
reconhecimento do direito a privacidade e o direito ao esquecimento seria um corretivo
tardio a processos judiciais pirotécnicos e de exploracao populista pela midia.

A memoria coletiva também foi questionada e superada no julgamento. Os
crimes ocorridos nas imediagdes da Igreja da Candeldria no Rio de Janeiro foram fatos
historicos de grande pesar e repercussdo no Brasil, especialmente por se tratar dos
assassinatos de criancas de rua por entdo policiais no Rio de Janeiro. Eram criancas e
adolescentes desamparadas tanto pelas suas familias quanto pelo Estado e pela
sociedade. Viviam a mercé da propria sorte nos arredores da Igreja, o que fez com que o
evento ganhasse tal nome (Chacina da Candelaria).

E como fato relevante para a histdria brasileira, faz parte da memoria coletiva do

povo e ndo pode ser ignorado pelos meios de comunicagdo, que mais do que o direito,
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tem o dever de retratar tais acontecimentos. Foi assim que o STJ, em sua razdo de
decidir, diz que ndo ¢ possivel que se percam no tempo.

Neste sentido o Tribunal se pronunciou para afirmar que o que se espera para o
futuro, “por intermédio do registro historico de crimes presentes e passados”, ¢ que haja
um sentimento de evolugdo ao se tratar de Chacina da Candelaria, Chacina do
Carandiru, Massacre de Realengo, caso Doroty Stang, Galdino Jesus dos Santos (indio
Galdino-Patax6), Chico Mendes, Zuzu Angel, Honestino Guimardes ou Vladimir
Herzog, especialmente por ser a historia da sociedade patrimonio imaterial do povo,
nela se encontrando acontecimentos e personagens capazes de mostrar, para as geragoes
futuras, os tracos politicos, sociais ou culturais de determinada época.

E mesmo reconhecendo a importancia da memoria coletiva, a decisdo pontuou
que essa memoria e a historicidade sempre devem ser pontuadas caso a caso, pois o
interesse publico subjacente a crimes, principalmente nos que tratam de crimes de agao
penal publica incondicionada, sempre existird e também porque interesse publico ¢
diferente de interesse do publico.

Outro argumento proposto na defesa foi o da sociedade liquefeita que faz com
que as pessoas renunciem seus direitos fundamentais. Fundamenta-se a decisao em
Baumann (2013, p. 110) e na sociedade confessional que ¢ por este estudada, onde
pessoas entregam a sua privacidade a arena publica e que demandam novas e
necessarias reflexdes de onde podem surgir novos direitos.

O argumento da censura foi afastado sob o argumento de que o rompimento com
a mesma ndo significa atrofiar os valores da pessoa humana. Quando a Constitui¢do
Federal impede a censura, ao mesmo tempo ela protege a privacidade e intimidade.

Superados esses argumentos, quando o Superior Tribunal de Justica analisa se
no Brasil existe o direito ao esquecimento menciona as disposi¢des do Codigo Civil,
especialmente a prescri¢ao, o Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 43, § 1°), o
Codigo Penal (artigo 93), o Cédigo de Processo Penal (artigo 748) e a lei de execugdes
penais (artigo 202).

A prescrigdo ¢ um dos principais fundamentos juridicos normativos existentes
para o direito ao esquecimento, posto que € ela que determina a perda do direito, ou
seja, de que ndo h4a uma situagdo perpétua em que alguém va estar para sempre
suscetivel a responder por uma conduta praticada.

O fundamento disposto pelo Codigo de Defesa do Consumidor estd no fato de

este impedir que os cadastros e dados de consumidores (objetivos, claros, verdadeiros e
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em linguagem de facil compreensdo) ndo podem conter informagdes negativas
referentes a periodo superior a cinco anos.

E de ambito penal a decisdo se fundamentou no Cddigo Penal quando esse tutela
o instituto da reabilitacdo penal, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre
0 seu processo e condenacdo apds dois anos do dia em que for extinta, de qualquer
modo, a pena ou terminar sua execugao.

O Cddigo de Processo Penal diz que a condenacdo ou as condenagdes anteriores
nao podem ser mencionadas na folha de antecedentes de quem foi reabilitado € nem em
certidoes extraidas dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

E por fim, a lei de execucdo penais tutela que se cumprida ou extinta a pena, nao
constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou
por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacdo, salvo para
instruir processo pela pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei.

A decisdo, ao reconhecer o direito ao esquecimento, entende que o interesse
publico se esgota com a resposta penal e que existe uma vida util da informacao
criminal para que haja uma evolugao cultural e humanitéria da sociedade.

E concluiu que no caso concreto o melhor caminho a ser seguido era a
ponderagdo, posto que mesmo se fidedigna com a realidade, pelo critério do homem
médio brasileiro, ser fidedigna ndo era suficiente para reacender a desconfianca e, no
caso concreto, o inquérito foi uma vergonha nacional, onde um inocente foi levado a
juri e permaneceu preso quando apenas foi a delegacia para servir como alibi.

Assim, hd no corpo constitucional e legal uma funcdo dos medias que visa
assegurar os direitos fundamentais previstos esparsamente na Constituicdo. E o
programa Linha Direta Justica, de cunho informativo, tinha o conddo de apresentar a
sociedade crimes que abalaram o Brasil, na linha da funcao da comunicagdo, como fez
ao apresentar os casos “Irmaos Naves” ou “Zuzu Angel”, mas, a0 mesmo tempo, nao
tinha o direito de ter veiculado o nome e dados pessoais, assim como a imagem, de um
dos condenados.

A funcao do programa foi reconhecida e contemplada pelo STJ, como forma de
se garantir os direitos fundamentais previstos no rol constitucional, mas neste interim,
houve reconhecido a existéncia da bolha que deveria ter protegido o acusado, mas

absolvido, Jurandir Gomes de Freitas.

2.2.1 O estagio atual do Recurso Especial 1.334.097
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Da decisdo analisada nesta dissertacdo houve a interposi¢do de Recurso
Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal, que é quem tem a atribui¢do tltima no
Brasil para dizer se uma decisdo estd ou ndo em consonancia com a Constitui¢ao
Federal.

Acerca da possibilidade do direito ao esquecimento no Brasil, em 20 de
fevereiro de 2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o tema 786> como de
Repercussio Geral®. Trata-se do julgamento do Recurso Extraordinario interposto no
caso Aida Curi, decidindo ser de relevancia o debate acerca da harmonizag¢do dos
principios constitucionais da liberdade de expressdo e do direito a informacgdo com
aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da
intimidade.

Reconhecer um recurso como de repercussdao geral significa que os demais
recursos que versem sobre o mesmo tema deverdo ter decisdo semelhante. Desta feita,
em outubro de 2017 o Superior Tribunal de Justi¢a, por decisdo de seu vice-presidente,

sobrestou o andamento do presente recurso até que haja o julgamento da repercussao

geral 786, o que fez nos seguintes termos:

Ante o exposto, com fundamento no art. 1.030, inciso III, do Codigo de
Processo Civil, ¢/c o art. 328-A do RISTF, determino o SOBRESTAMENTO
do recurso extraordinario até a publicacdo da decisdo de mérito do Supremo
Tribunal Federal acerca do Tema 786/STF da sistematica da repercussio
geral.

3 786 - Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima
ou pelos seus familiares.
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4623869&
numeroProcesso=833248&classeProcesso=ARE&numeroTema=786).

* A Emenda Constitucional n® 45/2004 incluiu a necessidade de a questdo constitucional trazida nos
recursos extraordindrios possuir repercussdo geral para que fosse analisada pelo Supremo Tribunal
Federal. O instituto foi regulamentado mediante alteragdes no Cdédigo de Processo Civil e no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. As caracteristicas do instituto demandam comunicagdo mais direta
entre os 6rgdos do Poder Judiciario, principalmente no compartilhamento de informagdes sobre os temas
em julgamento e feitos sobrestados e na sistematizagdo das decisdes e das agdes necessarias a plena
efetividade ¢ a uniformizacdo de procedimentos. Nesse sentido, essa sistematizagdo de informagdes
destina-se a auxiliar a padronizagdo de procedimentos no dmbito do Supremo Tribunal Federal e nos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio, de forma a atender os objetivos da reforma constitucional e a garantir
a racionalidade dos trabalhos e a seguranga dos jurisdicionados, destinatarios maiores da mudanca que ora
se opera.
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=apresent
acao).
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Assim, até 10 de agosto de 2018, o processo do qual se originou a decisdao
analisada se encontra aguardando o julgamento de outro, onde ndo se reconheceu o

direito ao esquecimento, conhecido como caso Aida Curi.

2.3 O direito ao esquecimento no Poder Legislativo: propostas legislativas

O reconhecimento no Brasil de um direito ao esquecimento pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, em especial na decisdo acima relatada e também pelas noticias
veiculadas mundialmente acerca da decisdo da Corte Europeia, mencionada na
introducdo da presente dissertagdo, fez com que, nos tltimos anos, alguns projetos de lei
para a sua regulagdo fossem apresentados, mesmo que a decisao judicial brasileira ainda
nao tenha sido julgada definitivamente.

Via de regra, as exposigoes de motivos dos projetos calcam-se nas bases tedricas
apresentadas e as mudancas legislativas vao desde a criacdo de legislacdo especifica
para esse direito até as alteracdes no Cddigo Penal e no Marco Civil regulatério da
internet.

Existem no legislativo brasileiro, ap6és a publicacdo da decisdo do Resp
1.334.097 em 10 de setembro de 2013, dez projetos de lei apresentados que versam
sobre o direito ao esquecimento, dentre os quais quatro sdo de tramitagdo principal e
seis estdo apensos a esses. O primeiro foi proposto em 06 de agosto de 2014 e o ultimo
em 31 de agosto de 2017.

A pesquisa sobre a existéncia dos mesmos foi realizada no site da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. Verificou-se que todos os projetos estdo em tramitacao
na Camara dos Deputados e tiveram nessa casa legislativa sua iniciativa, no Senado
Federal ha apenas o parecer n.° 01 de 2015 do Conselho de Comunicagdo sobre os
projetos 1589/2015, 215/2015, 1547/2015, 7881/2014 e 0 1676/2015.

Foi realizada busca tematica com o termo “direto ao esquecimento”, que gerou
como resultado quatro projetos de lei, que tem outros seis tramitando como apensos.
Assim, como resultado da pesquisa constatou-se a existéncia de projetos que para a
analise documental foram divididos em quatro grupos intitulados projetos matriz, que se

subdividem em subgrupos intitulados projetos apensados, da seguinte forma

Projetos Matriz Projetos apensados
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7881/2014 Nao ha.

215/2015 1547/2015, 1589/2015, 4148/2015 e
7537/2017.

1676/2015 2712/2015 e 8443/2017.

5203/2016 Nao ha.

Tabela 1: Projetos de leis em trimite no Congresso Nacional

Fonte: Elaborado pela autora apds pesquisas no site do Congresso Nacional

O projeto de lei 7881/2014 de autoria do deputado Eduardo Cunha (MDB/RJ),
foi apresentado em 06 de agosto de 2014. A sua ementa traz como resumo a obrigagao
de remogao de links dos mecanismos de busca da infernet que fagam referéncia a dados
irrelevantes ou defasados sobre a pessoa envolvida. Seu regime de tramitagdo foi o
ordinario e na data de 11 de julho de 2017 foi arquivado.

Esse projeto continha dois artigos, sendo apenas o primeiro de contetdo de
direito material, sendo o segundo relativo a data de publicagdo. Previa a seguinte
redagdo: “E obrigatoria a remogdo de links dos mecanismos de busca da internet que
facam referéncia a dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidadao
ou a pedido da pessoa envolvida”.

Foi analisado por trés comissdes na Camara (comunicagdo, cultura e
consumidor). As duas ultimas s6 se manifestaram ap6s pedido realizado por deputado.
Todas as comissdes opinaram pela rejeicdo do pedido. Em suma, as comissdes foram
contrarias sob os fundamentos de que ja existe previsao legal no marco civil da internet
apta a regular o direto ao esquecimento, bem como de que a ponderacdo entre direitos
individuais de indole constitucional, como a vida privada e a liberdade de expressao,
caberia ao poder judiciario e nao ao legislativo.

Ponto importante desse projeto ¢ que o relatério da comissao de cultura, que
opina pela rejeicdo do mesmo, fundamenta-se nas decisdes do Superior Tribunal de
Justica, sendo uma delas a que embasa essa pesquisa. E o voto da comissdo do
consumidor tem como ponto desfavoravel a esse projeto a existéncia do projeto de lei
215/2015, que ja estd avangado em tramitagdo e que dispde do mesmo tema.

A esse ultimo se encontram apensados os de numero 1547/2015, 1589/2015,

4148/2015 e 7537/2017.
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O primeiro tem autoria de Expedito Netto (SD/RO), foi apresentado em 14 de
maio de 2015 e objetiva instituir nova causa de aumento de pena aos crimes contra a
honra perpetrados em sitios ou por meio de mensagens eletronicas difundidas pela
internet, bem como determina a Autoridade Policial providéncias de acesso a sitio e
impressao dos materiais. Também altera o Cdédigo Penal e por isso foi apensado ao
215/2015.

O projeto de lei 1589/2015 ¢ de autoria da deputada Soraya Santos (MDB/RJ) e
foi apresentado em 19 de maio de 2015. O objetivo ¢ semelhante aos dois anteriores e
pretende tornar mais rigorosa a puni¢cao dos crimes contra a honra cometidos por meio
da internet ou que ensejarem a pratica de atos que levem a morte da vitima. Pretende
alterar, além do Codigo Penal, o Cédigo de Processo Penal, a lei de crimes hediondos e
o marco civil da internet. O projeto de lei 4148/2015, cuja propositura foi do deputado
Augusto Carvalho (SD/DF) na data de 17 de dezembro de 2015, altera o inciso III do
art. 141 do mesmo Codigo Penal e quer especificar os meios virtuais onde sdo
praticados os tipos penais previstos nos artigos 138, 139 e 140 do Cddigo Penal
Brasileiro, que sao, respectivamente, os crimes de calunia, difamagao e injaria e suas
penas.

E o tltimo projeto apensado ao 215/2015 ¢ o de nimero 7537/2017 de autoria de
Aureo Lidio Moreira Ribeiro (SD/RJ) e apresentado em 02 de maio de 2017, que além
de aumentar as penas dos crimes contra a honra do Codigo Penal, nos termos dos
anteriormente citados, altera o art. 66 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 1990).

O projeto matriz 1676/2015 estd aguardando parecer do relator da Comissao de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicagdo e Informdtica e foi proposto por Veneziano Vital
Rego (MDB/PB), com data de propositura em 26 de maio de 2015. Pretende tipificar o
ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa sem a sua autorizagdo ou fins licitos e
dispde sobre a garantia de desvinculagdo do nome, imagem e demais aspectos da
personalidade quando publicados na infernet e relativos a fatos que ndo possuem, ou
ndo possuem mais, interesse publico. Tem a pretensdo de conceituar o direito ao

esquecimento’ e encontra a sua motivagdo na copia literal de um trecho do julgado que

> Projeto de lei 1676/2015 - Art. 3° O direito ao esquecimento é expressio da dignidade da pessoa
humana, representando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais aspectos da
personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou ndo possuem mais,
interesse publico.
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fundamenta esta pesquisa, mas sem a parte em que o STJ diz que a decisdo se aplica a
casos de publicacdao de midia televisiva.

Em contrapartida, o projeto a ele apenso n.° 8443/2017, proposto por Luiz Lauro
Filho (PSB/SP) em 31 de agosto de 2017, tem ponderagdes mais complexas e
aparentemente mais condizentes com as decisdes do Superior Tribunal de Justica que
entenderam existente um direito ao esquecimento no Brasil. A fundamentag@o do tltimo
projeto esta nos ultimos eventos citados pelo caso Aida Curi que hoje tramita no
Supremo Tribunal Federal, além dos precedentes judiciais internacionais e alega uma
regulacao extrajudicial e judicial para os casos que tangem sobre o direito ao
esquecimento.

E em ultima analise, hd o projeto matriz numero 5203/2016, que esta
aguardando parecer do relator da Comissdao de Cultura e tem como autor a Comissao
Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a pratica de crimes cibernéticos e seus
efeitos deletérios perante a economia e a sociedade do pais, tendo em vista a operagao
da Policia Federal batizada de IB2K para desarticular uma quadrilha suspeita de desviar
pela internet mais de dois milhdes de correntistas de varios bancos. Sua apresentagao
foi em 06 e maio de 2016 e pretende alterar o marco civil da internet para que se
determine a indisponibilidade de codpia idéntica de contetido reconhecido como
infringente, sem a necessidade de nova ordem judicial, além de outras disposigoes.

Em uma pesquisa sobre os propositores dos projetos de lei em questdo, todos
estdo envolvidos em escandalos ou crimes relacionados ao patriménio publico e as
proposicdes na forma como feitas, acabam por lhes beneficiar.

Talvez por esse motivo, de envolvimento dos propositores em diversos
escandalos politicos, deve-se ter cuidado ao legislar sobre o direito ao esquecimento.
Ademais, além de ser algo incerto at¢ mesmo a titulo mundial, trata-se de um direito
emergente de principios constitucionais, ndo cabendo a lei limitar o direito
constitucional a comunicagdo através da aprovacdo desarrazoada de leis sem qualquer
preocupacao com seus reflexos ou com seus objetivos.

Ha portanto, dois movimentos sociais sobre o direito ao esquecimento, um
nascendo no judiciario e outro no legislativo, que se influenciam e tem seus reflexos em

uma possivel regulacdo do direito ao esquecimento.

2.4 A relacio entre os projetos de lei e a decisao do Superior Tribunal de Justica
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Podem-se dividir os projetos de lei em quatro grandes grupos, conforme ja
relacionado na tabela acima. Cada grupo trata de um tipo de regulagdo do direito ao
esquecimento e tem relagdo com a decisdao do Superior Tribunal de Justica de uma
forma diferente. O primeiro ¢ o Projeto de Lei 7881/2014 que inclui no ordenamento
juridico a seguinte disposi¢ao

Art. 1° E obrigatoria a remogdo de links dos mecanismos de busca da internet
que fagam referéncia a dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de
qualquer cidadao ou a pedido da pessoa envolvida.

Sua justifica¢do®, ou seja, motiva¢do para propositura do projeto de lei estd em
uma reportagem do jornal O Globo de maio de 2014 que reflete a decisdo europeia
sobre o tema. A reportagem ¢ o fundamento integral da propositura e a Unica frase
propria do parlamentar ¢ “considero ser a proposta uma importante demanda social,
pelo que solicito apoio dos meus pares para sua aprovagao”.

Nao ha, portanto, uma relagdo direta do projeto de lei em comento com a decisdao
do STJ que reconheceu o direito ao esquecimento no Brasil, mas indiretamente ha, na
medida em que as novas diretivas Europeias sobre esse direito foram também

fundamento para o julgamento brasileiro, veja-se

A Unido Européia, depois de mais de quinze anos da adogdo da Diretiva n.
46/1995/CE (relativa a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo da informacdo), que foi
seguida pela Diretiva 2002/58/CE (concernente a privacidade e as
comunicagdes eletronicas), acendeu, uma vez mais, o debate acerca da

6 Conforme reportagem de iniciativa do  Jornal O  Globo, de  04/8/2014,

(http://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/lei-do-direito-de-ser-esquecido-provoca-emocao-de-
verbete-da-wikipedia-13488536#ixzz39VInUZBg), ‘Lei do direito de ser esquecido’ provoca remocgao de
verbete da Wikipédia. “Aprovada em maio na Europa, a chamada “lei do direito de ser esquecido”
permite que cidaddos do continente possam pedir a remog¢ao de links dos mecanismos de busca da
internet que facam referéncia a dados “irrelevantes” ou defasados sobre eles. Pois agora, de acordo com o
site “The Observer”, a Wikipédia teve o seu primeiro verbete removido devido a nova legislagdo. A
informagao foi passada pelo fundador da enciclopédia digital, Jimmy Wales, que se opde a legislacdo. De
acordo com Wales, a pagina, cujo conteudo ndo foi revelado, continuara online, mas ndo aparecera mais
nos resultados de busca do Google. Controversa, a lei tem causado revolta dos veiculos de imprensa
europeus, que, apos a aprovacdo da legislagdo pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia, comegaram a
receber notificagcdes do Google sobre links que foram removidos dos resultados de busca a pedido de
pessoas envolvidas no noticiario. De acordo com a gigante de buscas da internet, a empresa recebeu cerca
de 90 mil pedidos de remocgao de links dos seus resultados na Europa entre maio ¢ o més passado. Devido
a grande quantidade de requisi¢des, o Google conseguiu eliminar apenas 50% das paginas pedidas. Na
frente dos paises europeus que mais originaram demandas de remocao esta a Franca com 17,5 mil pedidos
para 58 mil links. A Alemanha vem em segundo, com 16,5 mil para 57 mil, seguido pelo Reino Unido
(12 mil e 44 mil), pela Espanha (8 mil e 27 mil), pela Italia (7,5 mil e 28 mil) e pela Holanda (5,5 mil e 21
mil). Recentemente, a pagina “Hidden From Google” anunciou que comegou a listar os links removidos
pelo buscador, e diz ja ter recebido dicas de centenas de colaboradores.. Considero ser a proposta uma
importante demanda social, pelo que solicito apoio dos meus pares para sua aprovacao.
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perenizacao de informagdes pessoais em poder de terceiros, assim como o
possivel controle de seu uso - sobretudo na internet. A Vice-Presidente da
Comissao de Justica da Unido Européia, Viviane Reding, apresentou
proposta de revisao das diretivas anteriores, para que se contemple,
expressamente, o direito ao esquecimento dos usuarios de internet, afirmando
que "al modernizar la legislacion, quiero clarificar especificamente que las
personas deben tener el derecho, y no solo la posibilidad, de retirar su
consentimiento al procesamiento de datos [...]", e que o primeiro pilar da
reforma serd el derecho a ser olvidado: "un conjunto completo de reglas
nuevas y existentes para afrontar mejor los riesgos para la privacidad en
Internet”.
http://www.20minutos.es/noticia/991340/0/derecho/olvido/facebook/. Acesso
em 2 de maio de 2013).

Outro ponto relacional antagdnico que merece destaque diz respeito ao que se
quer regular por meio do projeto, qual seja, “a remocao de links dos mecanismos de busca
da internet que fagam referéncia a dados irrelevantes ou defasados” sem qualquer outro tipo de
normativa, sendo genérica da forma como proposta, ¢ contrario ao que decidiu o STJ quando
tratou da midia da internet e disse que “com efeito, ¢ atual ¢ relevante o debate acerca do
chamado direito ao esquecimento, seja no Brasil, seja nos discursos estrangeiros, debate
que, no caso em exame, ¢ simplificado por ndo se tratar de informacdes publicadas na
internet, cujo dominio do trafego ¢ evidentemente mais complicado e reclama mesmo uma
solugdo - legislativa ou judicial - especifica.”. Logo, o projeto de lei 7881/2014 colide
com a decisdo quando tenta de maneira simplificada solucionar o direito ao
esquecimento na internet.

Por conseguinte, encontra-se um segundo grupo legislativo, formado pelos
projetos 215/2015 e seus agregados (1547/2015, 1589/2015, 4148/2015 e 7537/2017).
Importante pontuar que este ¢ o grupo que trata de uma penalizagdo de condutas
criminosas no ambito das comunicagdes da internet (Facebook, WhatsApp, etc.).

Ponto interessante ¢ que o PL 215/2015 ndo faz mengdo ao direito ao
esquecimento, ele objetiva, em verdade, alterar a puni¢@o para os crimes contra a honra
quando e se cometidos na internet. Assim, suas disposi¢des acarretam alteragdo do

Cbdigo Penal em seu artigo 1417 para incluir como causa de majoragio o cometimento

da infracao com uso de redes sociais.

7 Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um tergo, se qualquer dos crimes é
cometido: I - contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro; II - contra
funciondrio publico, em razdo de suas fungdes; III - na presenca de varias pessoas, ou por meio que
facilite a divulgacdo da calinia, da difamacdo ou da injuria. IV — contra pessoa maior de 60 (sessenta)
anos ou portadora de deficiéncia, exceto no caso de injuria. Paragrafo tinico - Se o crime é cometido
mediante paga ou promessa de recompensa, aplica-se a pena em dobro.
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Na mesma linha, todos os demais projetos que estdo apensados ao 215/2015
pretendem aumentar as penas do artigo 141 do Cdédigo Penal para que haja mais rigor na
punicdo quando os crimes sdo cometidos na internet.

Sua relagdo com o julgado estd por se tratar de majoragdo de um crime que
atinge a honra, que ¢ um dos fundamentos utilizados para o reconhecimento do direito
ao esquecimento. A expressdo “honra” ¢ citada no julgado por treze vezes.

O proximo bloco, que tem como projeto matriz o de n.° 1676/2015 “tipifica o ato
de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem autorizagdo ou sem fins licitos,
prevendo qualificadoras para crimes cometidos por diversas formas de sua divulgagdo e
dispde sobre a garantia de desvinculagdo do nome, imagem e demais aspectos da
personalidade, publicados na rede mundial de computadores, internet, relativos a fatos que
ndo possuem, ou ndo possuem mais, interesse publico”.

Esse projeto tem uma relagdo mais proxima ao julgado do STJ. Seus primeiro e
o segundo artigos dispde sobre direito a intimidade e a imagem. Ja no artigo terceiro, ha

uma conceituacao do que ¢ o direito ao esquecimento, veja-se

Art. 3° O direito ao esquecimento ¢ expressdo da dignidade da pessoa
humana, representando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e
demais aspectos da personalidade relativamente a fatos que, ainda que
veridicos, ndo possuem, ou nao possuem mais, interesse publico. Paragrafo
unico. Os titulares do direito ao esquecimento podem exigir dos meios de
comunicagdo social, dos provedores de contetido e dos sitios de busca da rede
mundial de computadores, internet, independentemente de ordem judicial,
que deixem de veicular ou excluam material ou referéncias que os vinculem a
fatos ilicitos ou comprometedores de sua honra.

Nesse projeto ha um avango no conceito de direito ao esquecimento de forma a
se aproximar mais da decisao do STJ, pois se fala em interesse publico, que ja ¢ uma
expressdao mais palpavel que “dados irrelevantes e defasados”, conforme consignado

pelo PL 7881/2014.Traz esse projeto também obrigacdes aos meios de comunicacio

Art. 4° Os meios de comunicacdo social, os provedores de conteudo e os
sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, devem criar,
dentro de noventa dias, departamentos especificos para tratar do direito ao
esquecimento, com a disponibilizacdo de enderecos fisicos ¢ telefones,
destinados a receber reclamagdes, que deverdo ser registradas
numericamente.

§ 1° Os meios de comunicagdo social, os provedores de contetudo e os sitios
de busca da rede mundial de computadores, internet, na hipétese de ndo
reconhecerem a existéncia do direito ao esquecimento, deverdo fornecer ao
requerente, por escrito, motivadamente, as razdes da negativa, em até trinta
dias.
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§ 2° O prazo maximo de trinta dias mencionado no § 1° ndo constitui
impedimento para a pronta solu¢do de casos mais urgentes.

§ 3° O descumprimento do dever de instalacio dos departamentos
encarregados do respeito ao direito ao esquecimento ou o seu mau
funcionamento acarretard a responsabilidade dos meios de comunicacao
social, dos provedores de conteudo e dos sitios de busca da rede mundial de
computadores, internet, a ser promovida por meio de agdo civil publica.

Veja-se que no caso desse PL os meios de comunicacao, entendidos esses como
aqueles que produzem conteudo, deverdo ter setores com atribuicdo para cuidar de
pedidos de direito ao esquecimento, fazendo o julgo de que casos serdo ou nao retirados,
devendo a negativa ser realizada fundamentadamente.

A relacdo direta com o julgamento do STJ ¢ de que nesse projeto ha citagdo
quase na integra da decisdo como motivagdo para a legislagdo, menos a parte em que se
fala na necessidade de estudos técnicos para a regulagdo do direito ao esquecimento na
internet. Lembre-se que a decisdo trata de caso de midia televisiva.

Hé ao PL 1676/2015 dois projetos apensos. O 2712/2015 € o que visa modificar
o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e tenta acrescer um inciso ao seu artigo
sétimo, disciplinando como direito do usuario da internet o de remocgao de registros que
ndo tenham mais interesse publico e que ndo sejam genuinamente historicos, o que o faz

nos seguintes termos

XIV — remogdo, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros
sobre sua pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de
informagdo na internet, desde que n3o haja interesse publico atual na
divulgacdo da informagdo e que a informagdo ndo se refira a fatos
genuinamente historicos.

Hé uma relagao indireta do presente projeto com a decisao nos moldes em que se
fala em uma regulagdo que priorize fatos genuinamente histdricos, ainda que parca seja
a regulacdo. Ademais, na motivacao do projeto de lei em questdo ha citagdo do conflito
de direitos fundamentais que impde o reconhecimento do direito ao esquecimento, bem

como o primeiro caso internacional, alemao que reconheceu o direito ao esquecimento

O conflito entre a liberdade de expressdo dos meios de comunicagdo ¢ o
direito a privacidade ¢ um tema que desperta grande aten¢do na sociedade
contemporanea. Um dos mais célebres episodios que ilustram esse conflito
remonta a década de setenta, na Alemanha, no episédio que ficou conhecido
como “caso Lebach”. A época, uma emissora de TV produziu um
documentario relatando um crime de assassinato cometido em 1969 contra
quatro soldados alemaes. O programa seria veiculado poucos dias antes da
libertagdo de um dos condenados pela participacdo no crime, apods
cumprimento de pena.
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E além de usar na motivacao os mesmos fundamentos da decisdo, apresentam o
julgamento estudado e o reconhecimento no Brasil como um dos fundamentos para a
regulagdo. Em 2013, ao se pronunciar sobre questdo judicial que remetia a conflito
semelhante, o ministro do STJ, Luis Felipe Salomao, posicionou-se pela validade do
instituto do direito ao esquecimento (REsp n° 1.334.097/RJ e n° 1.335.153/R]J).

Esse projeto tenta balancear os dois blocos de direitos e cita também a teoria de
Branco e Mendes, citada ja nesta dissertacdo no topico sobre fundamentos teoricos
sobre o direito ao esquecimento.

Apenso também ao projeto 1676/2015 ha o PL 8443/2017, que € o mais recente
projeto apresentado ao Congresso Nacional. O primeiro capitulo do mesmo ja traz os
dois grandes objetivos o legislador: regulamentar o direito ao esquecimento e alterar o

Marco Civil da Internet. Propde o PL os seguintes direitos

Art. 2° Todo cidaddo tem o direito de requerer a retirada de dados pessoais
que sejam considerados indevidos ou prejudiciais a sua imagem, honra e
nome, de qualquer veiculo de comunicagéo de massa.

Art. 3° O requerimento de retirada de dados pessoais sera apresentado ao
veiculo de comunicagdo, devendo ser analisado no prazo de quarenta e oito
horas.

§1° A peticdo vira acompanhada de prova da lesdo de direitos fundamentais e
dos possiveis danos que virdo a ser causados pela divulgagdo da informagao,
sob pena de nulidade.

§2° As pessoas publicas deverdo pleitear o seu direito ao esquecimento por
via judicial, sendo-lhes facultado requerer a tramitagdo em segredo de justica,
com base no art. 189, III, do CPC.

§3° A decisdo sera comunicada ao requerente até¢ vinte e quatro horas apos
ser proferida.

§4° Esta Lei ndo se aplica a detentores de mandato eletivo, a agentes politicos
e a pessoas que respondam a processos criminais ou tenham contra elas
senten¢a penal condenatoria.

Art. 4° Ao deferir o pedido, o veiculo de comunicagdo devera retirar a
informagao indevida, tendo o prazo maximo de um ano para deixar de
armazenar os dados pessoais atingidos pela decisdo.

Veja-se que esse dispde algumas inovagdes em relagdo aos demais e também € o
que mais se aproxima da decisdo do STJ, na medida em que disciplina o direito ao
esquecimento como instrumento para tutelar a privacidade e intimidade logo em seu
artigo primeiro. Ou seja, ndo seria aqui o direito ao esquecimento um direito
fundamental ou humano por exceléncia, mas sim um instrumento para tutelar
privacidade e intimidade em tempos em que os meios de comunica¢do ganham cada vez
mais espago. Tal conceituacao € a que mais se relaciona com a do julgamento do STJ,

na medida em que aquele conclui
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A despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado — com muita razao — um
fato historico, que exp0s as chagas do Pais ao mundo, tornando-se simbolo da
precaria prote¢ao estatal conferida aos direitos humanos da crianca e do
adolescente em situagdo de risco, o certo ¢ que a fatidica histéria seria bem
contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor
precisassem ser expostos em rede nacional. Nem tampouco a liberdade de
imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se
ocultassem o nome ¢ a fisionomia do recorrido, ponderagdo de valores que,
no caso, seria a melhor solugdo ao conflito.

O PL ainda altera a lei 12.965/2014 em seus artigos 19° ¢ 7, propondo que:

Art. 19 Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, apos o prazo de quarenta e oito horas de notificacdo, judicial ou
extrajudicial, de retirada do conteudo ilicito, ndo o remover.

§ 1° No referido prazo de quarenta e oito horas, o provedor devera promover
a suspensao preventiva da informacdo e, posteriormente, analisar o teor do
requerimento no prazo maximo de um més.

§ 2° Apds a andlise, o provedor podera excluir a informacao, caso entenda ser
indevida, ou permitir que esta tenha livre circulagdo novamente.

§ 3° A notificagdo de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificagdo clara e especifica do conteudo apontado como infringente, que
permita a localizagdo inequivoca do material.

§ 4° A aplicagd@o do disposto neste artigo para infragdes a direitos autorais ou
a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar
a liberdade de expressio ¢ demais garantias previstas no art. 5° da
Constituicdo Federal.

§ 5° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputagdo ou a
direitos da personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo desses
conteudos por provedores de aplicagdes de internet, poderao ser apresentadas
perante os juizados especiais.

§ 6° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizagdo do conteudo na infernet, desde que presentes os
requisitos de verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagao.

¥ Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressio e impedir a censura, o provedor de
aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no dmbito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado
como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario. § 1° A ordem judicial de que trata o
caput devera conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do contetido apontado como
infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material. § 2° A aplicagdo do disposto neste artigo
para infragdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera
respeitar a liberdade de expressdo ¢ demais garantias previstas no art. 5° da Constituigdo Federal. § 3% As
causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos disponibilizados na internet
relacionados a honra, a reputagdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo
desses contetidos por provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados
especiais. § 4% O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3% podera antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibiliza¢do do conteudo na internet, desde que presentes os requisitos de
verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.
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§ 7° Os conteudos relacionados a detentores de mandato eletivo, a agentes
politicos e a pessoas que respondam a processos criminais ou tenham contra
elas sentenca penal condenatdria ndo estdo sujeitos a suspensao preventiva ou
retirada do banco de dados do provedor de internet.

A inovacao disciplinada para o Marco Civil da Internet seria a de possibilitar
que o procedimento ja previsto seja ampliado para o dmbito administrativo. Veja-se que
a lei tal qual existente prevé um procedimento judicial para a retirada de conteudo dos
meios de comunicacdo quando infringentes a direitos da personalidade, desde que
respeitada a liberdade de expressao.

Importante pautar que a decisdo analisada nessa dissertacdo ¢ anterior a
publicagdo da lei do Marco Civil da Internet. O julgamento, conforme certiddo
encontrada no site do STJ ¢ de 23 de maio de 2013 e a publicagdo da lei 12.965/2014 ¢
de 24 de abril de 2014, quase um ano ap6s regulagao, motivo pelo qual ndo se encontra
entre os fundamentos legais que levaram ao reconhecimento do direito ao esquecimento
naquele julgamento.

Além das inovacdes do artigo 19, o PL em comento acresce também um inciso
ao artigo sétimo, como fez o PL 2712/2015, todavia, com redagdo diferente, conforme
pode ser registrado

XIV — remogdo, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros
sobre sua pessoa em aplicacdes de infernet, desde que ndo haja interesse
publico atual na divulgacdo da informacao e o interessado ndo seja detentor

de mandato eletivo, agente politico e ndo responda a processo criminal ou
tenha contra ele sentenga penal condenatoria.

A inovacdo desse PL em relagdo aos demais ¢ ser taxativo na extensao ao direito
ao esquecimento aqueles detentores de mandato eletivo, agente politico e que nao
responda a processo criminal ou tenha contra ele sentenga penal condenatoria.

Aqui se deve pontuar que o projeto € vago ao tratar do apenado e sua redagao
merece maior clareza, pois se considerarmos que pura e simplesmente ter sentenca
penal condenatdria ndo d4 o direito ao esquecimento, entdo se estd na contramdo do
julgado do STJ, que reconhece o direito aqueles que ja cumpriram a pena poder voltar
ao seio da sociedade e recomecar.

Fora esses pontos, ha inovagdo de requisitos de peticdo inicial sobre agdes que

. . 9 . . 10
versarem sobre direito ao esquecimento” e de gratuidade do procedimento .

? §1° A peticdo, além de atender os requisitos do artigo 319 do Cdédigo de Processo Civil, devera ser
instruida com prova: I — da recusa da retirada dos dados pessoais ou do decurso de mais de setenta e duas
horas sem decisdo; I — da prova inequivoca de lesdo ou fundado receio de lesdo aos direitos fundamentais
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Na motivagao do PL 8443/2017 hé o caso Aida Curi julgado pelo STJ, mas nao
faz mencao expressa ao RESP 1.334.097, o que chega a ser um pouco estranho, pois no
caso Aida Curi ndo se reconheceu o direito ao esquecimento, mas no caso da Chacina da
Candelaria, em analise, sim.

Ademais, o PL em questdo, dentre todos os que tramitam no Congresso
Nacional, ¢ que regulamenta a matéria de forma mais proxima do julgamento do STJ no
caso Chacina da Candelaria. Assim, em termos de direito material, pode-se afirmar que
esse € o projeto que guarda maior relacdo com o julgado em estudo.

Por fim, o ultimo bloco ¢ o do projeto de lei 5203/2016, que adveio de uma CPI
(Comissao Parlamentar de Inquérito) sobre crimes cibernéticos e visa alterar o Marco
Civil da Internet: “determinando a indisponibilidade de copia idéntica de contetido
reconhecido como infringente, sem a necessidade de nova ordem judicial”, acrescendo a

Lei 12.695/2014 um artigo 20-A:

Art. 20-A O provedor de aplicagdo devera indisponibilizar, no ambito e nos
limites técnicos dos seus servigos, no prazo de 48 horas apés o recebimento
de notificacdo pelo interessado ou representante legal, conteudo infringente
idéntico ao objeto de ordem judicial anterior, hipdtese na qual ndo podera ser
responsabilizado pelas consequéncias da eventual falta de correspondéncia
entre os conteudos.

§1°. A remocgdo de contetido prevista no caput dependera de notificagdo que
devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a identificagao
especifica do material apontado como infringente, a conferéncia da validade
da ordem judicial em questdo ¢ a verificagdo da legitimidade para
apresentacdo do pedido.

§2° Sempre que tiver informagdes de contato do usudrio diretamente
responsavel pelo contetido a que se refere este artigo, cabera ao provedor de
aplicacdes de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes relativos a
sua indisponibilizagdo, possibilitando que ingresse em juizo para assegurar o
seu direito a liberdade de expressdo e a responsabilizacdo por abuso de
direito ou pelo dano causado por retirada decorrente de notificacdo indevida.

Cria, ainda, um paragrafo segundo ao artigo 22 do Marco Civil da Internet. Na
motivagdo do projeto encontramos citacdo direta de um de seus objetivos que ¢ o de
viabilizar o direito ao esquecimento ao impedir que os conteudos sejam replicados na
internet sem que se possa controla-lo. Veja-se:

Outra consequéncia a ser ressaltada desta replicacdo continuada é que, no
mundo digital, deve-se considerar a impossibilidade pratica do direito ao

esquecimento. Bastam alguns cliques para que postagens sejam revividas e o
pesadelo das vitimas seja reiniciado.

ou direitos da personalidade; III — da inexisténcia de interesse publico vinculado com a informagdo que se
deseja retirar dos provedores.

1 Art. 7° O procedimento administrativo para a retirada da informagio indevida nos provedores de
aplicagdes de internet ou em qualquer outro meio de comunicacao devera ser gratuito.
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Observa-se entdo que todos os projetos de lei que tramitam no Congresso
Nacional tém alguma relagao com o direito ao esquecimento na forma como decidido
pelo STJ, seja direta ou indiretamente. Ademais, esses projetos demonstram a leitura
que o Poder Politico faz do que seria o direito ao esquecimento.

Desta feita, por ser o direito ao esquecimento um meio novo surgido no ambito
das discussoes juridicas e legislativas como um instrumento apto a garantir que em
tempos de noticias veiculadas em massa e através de meios digitais, se possa ainda
pensar em privacidade e intimidade, no proximo capitulo far-se-a a analise do mesmo a
partir da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann e da obra Poder da Comunicagao, de

Manuel Castells.
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CAPITULO 3

Fundamento teorico juridico e

comunicacional de um direito ao esquecimento.
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3. Fundamento tedrico juridico e comunicacional de um direito ao esquecimento

No capitulo anterior demonstrou-se que o direito ao esquecimento tem trés
leituras atuais, uma realizada doutrinariamente, uma de cunho jurisprudencial e outra
politica e que as mesmas encontram pontos de toque. Verificou-se que se pode falar em
direito ao esquecimento com o olhar para os direitos humanos de privacidade, igualdade
e intimidade e que essas leituras levaram a mobilizacdo do Poder Legislativo com o
surgimento de projetos para regular esta modalidade de direito.

Vé-se, pois, comunicagdo entre diversos sistemas que se influenciam e mudam a
sociedade, ou a forma como essa via a liberdade de expressdo, a censura, a intimidade, a
privacidade e os direitos humanos. A sociedade muda ou se muda a sociedade em prol
da sobrevivéncia de direitos e do surgimento de novas formas de comunicagao.

Neste capitulo abordar-se-a o contexto historico e atual da discussao do direito
ao esquecimento a luz do referencial tedrico de Niklas Luhmann e de sua teoria dos
sistemas, com a finalidade de demonstrar que o direito ao esquecimento nasce como
modificagao das estruturas do sistema juridico, ocasionada pela irritagdo promovida por
outros sistemas e pelo mundo exterior que, por sua vez, influenciam (irritam) o sistema
politico para que este elabore novos programas normativos para viabilizar um direito
que possa manter as expectativas sociais sobre privacidade, intimidade e liberdade de
expressao.

Além, trazem-se os conceitos de Manuel Castells sobre o poder que os meios de
comunicagdo tém na sociedade atual de forma a demonstrar que o contexto social
mididtico vigilante conta com meios de comunicagdo de massa cada vez mais

intrusivos, ainda que a pessoa nao queira compartilhar sua privacidade.

3.1 A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e os meios de comunicac¢io

Niklas Luhmann (2004, p. 07) foi um catedratico da sociologia que dedicou
parte de seus estudos ao direito e que usou a comunicagdo como base central a operar
todos os sistemas e da sociedade que tentou explicar. E o socidlogo que elegeu a
comunicagdo como operador central de todos os sistemas sociais. Como mecanismo de
autorregulacdo dos sistemas, com base nela cada sistema observa-se a si mesmo assim

€Oomo aos outros.
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Ciro Marcondes Filho, no livro O escavador de siléncios, explica a teoria dos
sistemas de Luhmann e a sua comunicagdo. Marcondes Filho (2004) diz que a
proposicao sociologica de Luhmann pode ser explicada a partir da critica que Luhmann
faz ao funcionalismo estrutural de Talcott Parsons e na teoria da sociedade em que
critica a sociologia positivista e a sociologia critica.

A teoria da acdo de Parsons tenta explicar como manter as estruturas do sistema
(MARCONDES FILHO, 2004, p. 421) e seu ponto de partida ¢ o modelo de acdo do
sistema voltado ao individuo, ja a teoria Luhminiana busca realidades em escalas
maiores (MARCONDES, 2004, p. 422).

Luhmann n3o se opde a teoria de Parsons, mas propde, para melhor
entendimento do ltimo, um modelo quadripartite formado por agdes, que podem ser
instrumentais e consumatorias ¢ por duas dimensdes de sistema, uma interior € outra
exterior (MARCONDES FILHO, p. 422)."

O pensamento de Luhmann pode ser sintetizado em um modelo de sistemas
fechados com margem de indeterminacdo: cada sistema ¢ fechado diante do contexto
exterior, esta isolado dele, e realiza internamente duas operagdes basicas para a sua
manutengdo, o fechamento operacional e o acoplamento estrutural (MARCONDES
FILHO, p. 427).

Por fechamento operacional ter-se-ia, segundo Marcondes Filho (2004, p. 427),
um tipo flexivel e sujeito a imprevisibilidades. Internamente o sistema se auto-organiza
por meio da construcao de estruturas internas que direcionardo a auto-reproducdo do
proprio sistema e pela autopoiese, que ¢ a responsavel por determinar o futuro do
proprio sistema. “A autopoiese justifica que nada vem do ambiente externo, que o
sistema se autorreproduz a si mesmo, como uma célula.”

Esse processo de especializacdao dos sistemas acontece paulatinamente, ao longo
dos séculos, de forma a criar a autonomia dos sistemas sociais, a partir da evolugdo
historica social. Estdo na sociedade e irdo atuar autonomamente (cumprir suas funcdes)
quando provocados pela mesma.

Ja o acoplamento estrutural seria o jeito do sistema ja formado e fechado de

interagir com o mundo exterior. “Trata-se de um equipamento voltado a produgdo de

" Niklas Luhmann coloca-se na sociologia alemd contemporanea como alternativa a Jiirgen Habermas, a
“versdo contemporanea da tradicdo progressista do pensamento europeu, uma traducdo emancipatoria
herdeira do humanismo das Luzes” (Reese-Schafer), considerando-o desajustado a realidade complexa
das sociedades desenvolvidas e opta por uma teoria de sistemas pds-parsonian, ja bem desidentificada ao
componente positivista do pensador americano, particularmente ao tecnocratismo de sua Teoria dos
Sistemas (MARCONDES FILHO, 2004, p. 423).
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‘irritacdes’ no interior do sistema. O mundo nao interfere nos sistemas fechados”
(MARCONDES FILHO, p. 427). O sistema ndo ¢ entdo indiferente ao mundo externo,
pois esse provoca naquele irritagdes que, por sua vez, sdo transformadas em
informag¢des e viram estruturas. “Somente de forma muito restrita as irritacdes
provocam efeitos no sistema” (MARCONDES FILHO, p. 428).

Todos os sistemas sociais irdo se integrar e formar a sociedade: “a operagdo de
base, pela qual o sistema social se delimita em relagdo ao ambiente, pode ser designada
como comunicacao” (LUMANN, p.73).

Os acoplamentos estruturais, que sdo descritos na obra de Luhmann como as
estruturas que aumentam e potencializam a comunicacdo entre dois ou mais sistemas,
tem como exemplo a Constitui¢do Federal que, como aquisi¢do evolutiva da sociedade,
faz com que a politica e o direito se comuniquem constantemente, seria a Constitui¢ao
Federal o grande contato entre os sistemas do direito e da politica na visao Luhminiana
de sociedade.

Por meio da Constituicdo Federal ambos sistemas se irritam e se provocam, se
alimentam a todo momento. E essa “irritacdo” descrita por Luhmann se d4 para gerar
uma nova comunicagdo, onde um sistema provoca outro para que uma nova estrutura
seja criada, sendo o limite para a irritagdo € a corrup¢do do outro sistema, ou seja, a
modificacdo, adultera¢do das caracteristicas originais de algo.

Assim, o sistema seleciona acontecimentos (reduz complexidade externa) para
aumentar sua propria complexidade. “A concepgao teorica de Niklas Luhmann rejeita a
concepgdo de todo e partes, pela qual a ordem do todo explica coisas que as partes ndo
teriam condi¢des de esclarecer, para ele ¢ preciso considerar as do sistema com o
ambiente” (MARCONDES FILHO, p. 437).

Da mesma forma que Habermas e Weber, Luhmann divide a sociedade em
sistema e meio externo onde a racionalidade sistémica acolhe e neutraliza as ameacas
que vem do meio externo (MARCONDES FILHO, p. 443). Complexidade seria algo
intrinseco ao meio ambiente, que os sistemas ndo acompanhariam, de forma que, para a
redugdo da complexidade, o sistema se acoplaria de forma minima, ignorando o que nao
lhe interessa e sendo indiferente com as questdes que a ele nao interessam
(MARCONDES FILHO, p. 445).

Luhmann ainda separa operacdo de observagdo, onde a operacdo seria a
reprodugao de um elemento dentro do sistema autopoiético com base nas estruturas do

roprio sistema, enquanto a observacdao seria um “tipo particular de operacdo” que
9
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distingue, ou seja, separa os dois lados de uma diferenciacio (MARCONDES FILHO,
p. 450). A linguagem, por sua vez, serve para que o sistema de consciéncia se acople ao
sistema de comunicagdo. Nao ¢ um novo sistema, mas um mecanismo na teoria
Luhminianna.

A comunicagdo ¢ o resultado de trés selecdes, onde um agente sinaliza alguma
coisa, um segundo percebe nisso uma inten¢do de se comunicar e por fim acontece o
entendimento da comunicagdo. “A sintese entre um sinalizar, um informar ¢ um
entender a diferenca entre o sinalizar e o informar” (MARCONDES FILHO, p. 457).

E necessario que para existir comunicagfio haja a0 menos dois agentes que nio
precisam ser exatamente pessoas, mas “elementos de um sistema”, ou até mesmo o0s
proprios sistemas como agentes da comunicagdo (MARCONDES FILHO, p. 457). Os
agentes estdo num mesmo contexto de relacao.

Mas a sociologia de Niklas Luhmann nao trata somente da comunicagdo entre os
sistemas, mas igualmente de uma teoria dos meios de comunicagdo, onde esses se
enquadram também como um dos sistemas que funcionam dentro da sociedade. A
forma como se relacionam em suas operagdes € observacdes sdo chamadas por

Luhmann de operagdes observadoras.

Ele de fato comunica algo. Algo distinto de si mesmo. Trata-se assim de um
sistema que pode distinguir entre autorreferéncia e heterorreferéncia. No
discurso classico da verdade, mas também no entendimento cotidiano de
verdade, as pessoas iriam se interessar em saber, se aquilo que os meios de
comunicag¢do informam ¢ ou ndo verdadeiro. Ou se ¢ meio verdade, meio ndo
verdade, pois ‘manipula-se’. (LUHMANN, 2005 p. 20-21).

Os meios de comunicacao nao estdo isolados da sociedade.

O fato de os meios de comunicagdo, apesar de seu fechamento operacional,
ndo se desacoplarem, ndo darem uma guinada para fora da sociedade, ¢é
assegurado pelos topicos da comunica¢do. Os temas sdo necessidades das
quais a comunicacdo ndo pode se desviar. O sucesso dos meios de
comunicagdo em toda a sociedade deve-se a imposi¢do dos temas,
independente se as posicdes tomadas s3o positivas ou negativas (...).
(LUHMANN, 2005, p. 30- 31).

Como em todos os sistemas, a comunica¢do ird se comunicar com o ambiente
pelo seu codigo binario que “fixa um valor positivo e um valor negativo, excluindo a
terceira possibilidade” (LUHMANN, 2005, p.37). Através deste codigo o sistema

comunicacional distinguird o que o serd compreendido como informag¢do ou como nado
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informacao, o que ndo pode ser confundido com a diferenca entre sistema e ambiente, o
codigo em questdo estd dentro do sistema “meios de comunicacao”. “Eles sdo meios a
medida que disponibilizam um saber de fundo e continuam sempre a desenvolvé-lo; um

saber que se pode tomar como base na comunicagao” (LUHMANN, 2005, p.115).

O traco basico talvez mais importante e continuo € que os meios de
comunicagdo, a0 mesmo tempo que elaboram informagdes, abrem um
horizonte de incertezas produzidas por eles mesmos, que precisa ser servido
com outras e sempre outras informacdes. Os meios de comunicagdo
aumentam a irritabilidade da sociedade e, com isso, a capacidade de elaborar
as informagdes. Dito de forma mais precisa: eles elevam a complexidade dos
contextos de sentido nos quais a sociedade expde-se a irritagdo por meio das
diferengas autoproduzidas. (LUHMANN, 2005, p.138-139).

Logo, ao lado de todos os outros sistemas sociais, ha um sistema de meios de
comunicagdo que dentro de sua autopoiéses e por meio de seu codigo, alimenta o
sistema social com o seu produto do que ¢ a diferenciacdo da informacdo da ndo
informacao.

Na base de todas as selegdes — € isso vale tanto para a comunicagdo cotidiana
quanto para aquela efetivada pelos meios de comunicagdo de massa — ha um
agir integrado da condensacdo, da confirmagdo, da generalizacdo e da
esquematizac¢do, que ndo se acha dessa maneira no mundo externo sobre o
qual se comunicam coisas. E isso que sustenta a tese de que é somente a
comunicag@o (ou entdo o sistema dos meios de comunicagdo) que atribui
significagdo aos fatos. (LUHMANN, 2005, p.71).

Seria a funcao desse sistema a de criar uma memoria de onde a sociedade possa
sempre partir, ou nas palavras de Luhmann, o sistema dos meios de comunicagdo
“orquestram a auto-observacao do sistema social” (LUHMANN, 2005, p.158).

Desenhado o que ¢ a teoria dos sistemas, passa-se a analise de como Luhmann

trata especificadamente o sistema do direito.

3.2 O sistema do direito e a sua funcio social

A meta de Luhmann ao elaborar sua teoria era escrevé-la para descrever a
sociedade e ndo o direito ou a comunicagdo, mas acabou dedicando parte de seus
estudos para dizer o que seria o direito e qual seria a sua fun¢do dentro da sociedade.
Sociologia do direito e O direito da sociedade foram as obras de Luhmann que
demonstraram o que, para ele, seria uma sociologia juridica € o que seria o proprio

direito.
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Dentro do ambito social, ao lado de outros subsistemas (cada um com seu
codigo proprio), a identidade do sistema juridico se forma a partir de sua comunicagao
diferenciada (que formam estruturas), com nivel de especializagdo e de modo a fazer
com que a comunicac¢do juridica se distinga das demais para formar um sistema social
proprio (direito). Sdo varias comunicagdes juridicas que formardo o sistema e o codigo
do direito (licito/ilicito).

A sociedade se organizou ao longo dos tempos por diversos sistemas com
fungdes distintas, onde cada um desempenha um papel dentro da sociedade. O direito,
por sua vez, também esta englobado no seio social e tem a funcao de resolver os
problemas do sistema social por meio da diferenciacdo que faz das normas juridicas
especificas e também pela diferenciacdo (heterorreferéncia) como um sistema
especializado de direito (LUHMANN, p. 165).

Este processo de transformacdo ndao ¢ algo simples, demanda tempo. Para
Luhmann, ainda que a comunicagdo individual dure apenas um breve instante, ou até
menos do que isso, acabando no proprio momento em que € invocada, precisa ser
definida no tempo mediante uma rede recursiva para “referir-se por comunicacao ja
transcorrida e para possibilidade de conexdo futura, nessa medida, toda comunicacao
vincula tempo, ja que ela determina de que estado de sistema tem de partir a
comunicac¢do seguinte” (LUHMANN, p. 168).

Luhmann propde que sua teoria seja transposta a uma dimensao temporal, onde
o significado social do direito e suas consequéncias sejam lidas como expectativas “que
podem ser satisfeitas na condi¢do de expectativas estdveis no decorrer do tempo”
(LUHMANN, p. 168). Nao seria o direito entdo uma simples “avaliacdo comunicativa
da comunicagdo, mas a comunicagdao de todos os modos de comportamento que o
direito abarca e normatiza” (LUHMANN, p. 171). Assim, na teoria dos sistemas a
funcdo normativa do direito esta no intento de se preparar, ao menos em um nivel de
expectativas, para um futuro incerto (LUHMANN, p. 173).

Niklas Luhmann nao acredita que o direito pode mudar a sociedade, mas sim

que ele garante as expectativas normativas sociais ao longo do tempo

A pergunta pela fungdo do direito, tal como conduzida anteriormente, pde-se
em duas diferentes vias, cada qual a depender do problema de referéncia que
¢ formulado. Visto abstratamente, o direito tem a ver com os custos sociais
da vinculagdo temporal de expectativas. Visto concretamente, trata-se da
fungdo de estabilizacdo de expectativas normativas pela regulagdo de suas
generalizacdes temporais, objetivas e sociais. O direito torna possivel saber
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quais expectativas encontrardo aprovacao social e quais ndo. O direito torna
possivel saber quais expectativas encontrardo aprovacdo social e quais ndo.
Havendo essa certeza de expectativas, podem-se encarar as decepcdes da vida
cotidiana com maior serenidade, ou ao menos se tem segurangca de ndo cair
em descrédito em relacdo a suas expectativas. (...). E isso significa que ¢
possivel viver em uma sociedade mais complexa, na qual ndo bastam
mecanismos personalizados ou de interagdo para obter a seguranca da
confianga, mas assim o direito tem também uma propensdo a crises de

confianga que ndo se deixam transmitir simbolicamente. (LUHMANN, p.
175).

Quando Luhmann dispde visdo abstrata do direito com os custos sociais da
vincula¢do temporal, trata da funcdo de extrair da vida social cotidiana somente as
expectativas que de algum modo sdao problematicas, somente reagindo ante o
improvavel éxito comunicativo que se incrementa no decorrer da evolugdo. Para
Luhmann, tendo em vista o incontavel aumento descontrolado de expectativas
normativas, “o direito tem a funcdo de estabilizar a expectativa normativa, € isso sO
pode resultar quando existe uma sele¢cdo das expectativas que vale proteger”
(LUHMANN, p. 190).

Nas palavras de Niklas Luhmann: “o direito ¢ o que o direito determina como
direito” (LUHMANN, p. 191). Assim, quando o sistema do direito se diferencia do
ambiente (local dentro da sociedade em que os sistemas estdo inseridos — seio social) e
normatiza expectativas, a si mesmo se atesta ¢ diz que existe somente nessa forma
deliberada, ndo podendo existir sem o sistema. O sistema se mantém estdvel no marco
de suas possibilidades, ndo importando como o ambiente opta, ele ¢ mantido como
sistema autopoiético e operativamente fechado, de modo a garantir sua funcgdo
(LUHMANN, p. 191).

Ou seja, os sistemas se provocam com finalidades de provocar outras estruturas
comunicacionais, na finalidade precipua de manter para a sociedade suas expectativas.
Vé-se, portanto, que na teoria de Niklas Luhmann os sistemas sociais trabalham lado a
lado, sendo instigados pela sociedade e compreendidos nela, cabendo ao direito a
fungdo precipua de, por meio das comunicagdes especializantes, dizer para a sociedade
o que ¢ licito e o que ¢ ilicito, a fim de manter as expectativas sociais.

Nao tem o conddo de mudar as pessoas ou as situacdes, mas de por meio da
manutengao das expectativas sociais, devolver a sociedade decisdes sobre determinados
conflitos. O direito ndo ¢ maior do que a sociedade, mas um de seus subsistemas, com
uma fungdo delimitada e especifica, assim como outros subsistemas o sdo, a exemplo do

politico. A partir desses mecanismos, pode-se dizer que todas as comunicagdes que
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chegam ao sistema do direito sdo por ele processadas, mas o direito ira devolver ao
contexto social aquilo que a ele interessa, ou seja, devolve a sociedade aquilo que,
daquela determinada situagdo (comunicagdo), entendeu ser licito ou ilicito.

Trabalha o direito para dizer o que ¢ licito ou ilicito com programas normativos,
que sao valores escolhidos pelo sistema politico e inseridos no direito por meio das leis,
decretos e outras espécies normativas. O sistema do direito ¢ guiado, pois, pelo sistema
politico e ambos sdo parasitas um do outro a formar o que entendemos como Estado do

Direito, onde Estado ¢ o sistema politico e o direito seria a regra da lei.

Em resumo, pode-se dizer que a férmula do Estado do direito expressa uma
relagdo reciproca e parasitaria entre politica e direito. O sistema politico se
beneficia da situag@o de alhures se codificar e administrar segundo licitude e
ilicitude, que ¢ o que da no sistema do direito. Inversamente, o sistema do
direito, que se beneficia com o fato de a paz, diferentemente de poderes
claramente estabelecidos, e as decisdes poderem impor pela forca, estd
assegurado em outra parte: no sistema politico. O termo “parasitario” aqui
ndo expressa mais do que a possibilidade de crescer gragas a uma
diferenciagdo externa. (LUHMANN, p. 571).

Todos os subsistemas estao dentro da sociedade e com sua fung¢ao especifica, por
1sso € que nao se pode dizer que o direito tem o conddo de alterar a sociedade, pois ele,
segundo Luhmann, tem o fim de processar comunicac¢des e devolver a sociedade regras
aptas a manter aquilo que quer que permanega, ou mudar aquilo que ao seio social ndo
mais interessa.

Castells (2015), por sua vez, afirma que o poder tem relacdo com o controle da
informagdo e da comunicagdo. Tenta demonstrar como, quem e por que relacdes de

poder se constroem na sociedade e como controla a mente das pessoas.

Esse é o tema deste livro. Por que, como e por quem as relagdes de poder sdo
construidas e exercidas por meio do gerenciamento de processos de
comunicagdo, e como essas relagdes de poder podem ser alteradas por atores
sociais que t€m como meta mudangas sociais influenciando a mente publica.
Minha hipétese de trabalho ¢ que a forma mais fundamental de poder esta na
capacidade de moldar a mente humana. (CASTELLS, 2015, p. 21).

Castells ensina a existéncia de um movimento de poder e contrapoder. O poder
seria aquele ja estabelecido na sociedade e o contrapoder seriam os desafiantes daquele

e que objetivam que os seus interesses também sejam representados.

55



O poder ja instituido esta nas instituicoes ja formadas e em seus mecanismos de
reproducdo, ja o contrapoder utiliza os movimentos sociais para combater o poder

exercido.

Em esséncia, lembro ao leitor, defendo que as relacdes de poder sdo
caracterizadas pela dindmica entre poder e contrapoder, ou seja, entre a
reproducdo de poder incorporado as instituigdes e os desafios a esse poder
oriundos de atores sociais que ndo veem seus interesses e valores

suficientemente representados por elas. (CASTELLS, 2015, p. 55).

Quando define o que ¢ poder, Castells (2015, p. 57) o dita como um dos processos
mais fundamentais da sociedade, uma vez que a propria defini¢do de sociedade vem dos
valores definidos pelas instituicdes, apenas sendo valorizado e institucionalizado o que ja

foi definido pelas relacdes de poder.

O poder ¢ a capacidade relacional que permite a um ator social influenciar
assimetricamente as decisdes de outro(s) ator(es) social(is) de formas que
favorecam a vontade, os interesses ¢ os valores do ator que detém o poder. O
poder ¢ exercido por meio da coer¢do (ou a possibilidade de coer¢do) e/ou
pela construcdo de significado com base em discursos por meio dos quais os
atores sociais orientam suas agdes (...). Instituigdes podem se envolver em
relagdes de poder que dependem da dominagdo exercida sobre seus sujeitos.
(Castells, 2015, p. 57).

Assim, o poder opera no pensamento humano através de comunicagdes de
informagodes e com base nisso, avulta-se que se deve compreender como ¢ que a mente
humana processa tais mensagens e como isso chega na esfera politica (individual e
coletiva). “Os cidaddos tém que encontrar seu proprio meio de pensar através do labirinto
da politica e do espetaculo e de imagem adulteradas eu constroem sua percepgdo”
(CASTELLS, 2015, p. 33).

O ator na visdo de Castells (2015, p. 57) pode ser uma variedade de sujeitos com
agOes, como atores individuais, atores coletivos, organizagdes, instituicdes e redes que
refletem, em ultima instancia, acdes humanas, ainda que sejam institucionalizadas ou
organizadas por processos ja passados. Ja a capacidade relacional significa que o poder nao
¢ um atributo, mas uma relagdo, o que significa que, ainda que a influéncia em uma relacao
seja sempre reciproca, nas relacdes de poder ha sempre um grau maior de influéncia por
parte de um ator sobre o outro.

Tem-se, entdo, somada a teoria dos sistemas, o poder exercido pelos meios de
comunicagao para influenciar no reconhecimento politico de determinado direito, ou ndo, na

medida em que se instaura uma relagdo de poder entre o que o sistema politico como
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instituicao pensa e reconhece, assim como o que € passado acerca do reconhecimento para a

os atores humanos que discutem socialmente sobre determinado projeto de lei.

3.3 O cenario atual do direito ao esquecimento a luz da teoria dos sistemas e do

exercicio do poder pelas instituicoes midiaticas

Nesse contexto, o da teoria dos sistemas e dessa dependéncia entre comunicagao,
direito e politica, seria o direito ao esquecimento uma forma encontrada pelo sistema do
direito para provocar o sistema politico a elaboragdo de leis, através do acoplamento
estrutural da Constituicdo Federal, para que este legisle (elabore novo programa
normativo), uma vez que apenas as disposi¢des constitucionais, na conjuntura midiatica,
vé€ direitos como a privacidade e a intimidade sendo diminuidos em prol de outros
direitos?

A questdo que circunda a discussdo sobre reconhecer ou ndo o direito ao
esquecimento vem do conflito entre dois grandes grupos de principios fundamentais:
um com Vviés calcado na liberdade de expressdo e na proibicdo da censura e outro que
leva em conta questdes sobre privacidade, intimidade, todos baseados no paradigma da
dignidade da pessoa humana.

A partir do desenvolvimento dos sistemas de comunicagdo, assim entendidos
como “midia”, a sociedade passa por um processo de transformagao em que as pessoas
estdo cada vez mais expostas as grandes redes e canais de comunicagdo. Seja porque
uma parcela deseja ser exposta, como acontece nas redes sociais, onde as situagdes
expostas sdo medidas pela quantidade de “likes”, ou porque o simples fato de estar em
publico os leva a submissdo de cameras de vigilancia ou de celulares.

A sociedade atual ¢ vigilante, onde qualquer passo pode ser filmado ou
fotografado e, se isso ¢ bom por um lado, propondo seguranga, por outro leva a uma
exposicdo que pode ser prejudicial, como se d4 com os “memes”, onde alguém por
alguma situagdo engracada de sua vida tem uma imagem “viralizada” na internet de
forma pejorativa.

A velocidade dos meios e as suas consequéncias tém sido preocupa¢ao de uma
parcela da sociedade que vé a privacidade cada vez mais escassa, enquanto o espago da
liberdade de expressdo e outros direitos de comunicagdo estdo cada vez mais inflados.

Percebe-se, em verdade, que por mais que a Constituicdo traga liberdade de expressao e
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privacidade como direitos de um mesmo rol, a realidade social faz com que um esteja se
sobrepondo a outro na maioria das situacdes.

E neste contexto social relativamente novo, comega a discussdo juridica e
politica sobre a existéncia ou ndo de um direito ao esquecimento como uma verdadeira
ponderacao entre vida privada e liberdade de expressdo, no que aparenta ser mais que
um direito, mas um mecanismo de sopesamento que vai fazer com que, em situagdes
sociais concretas, ambos direitos possam conviver.

Entende-se que o sistema do direito estd, por meio de sua comunicagdo juridica
especializada, provocando o sistema politico para que este, por meio de programas
normativos, regulamente para que a privacidade e a intimidade ndo sejam extirpadas do
seio social. Em outras palavras, para que o direito possa continuar a manter a
expectativa social de intimidade e privacidade, ¢ necessario que hajam novas
comunicagoes, representadas, no caso, pelo direito ao esquecimento.

De outro ponto, os meios de comunicacdo exercem seu poder sobre a sociedade
quando tratam do tema. Este poder ¢ interpretado e entendido como aquele conceituado
por Castells na obra ja disposta, ou seja, na relagdo entre os meios de comunicagao e a
sociedade, ha uma tentativa de fazer com que a opinido social tenda ao ndo
reconhecimento do direito ao esquecimento, pois numa analise mais simplista do
mesmo, pode-se entendé-lo como ofensivo a liberdade de expressdo, quando
verdadeiramente ndo ¢, ja que trata em ultima analise, de ponderacao de dois direitos
fundamentais.

Por toda a andlise feita e com base na teoria dos sistemas, pode-se ver que o
direito ao esquecimento foi dado pelo sistema juridico (STJ) ao ambiente social como
um mecanismo (comunicagdo/estrutura interna) que visa garantir outros direitos
humanos fundamentais que restam ameacados na mecanica protagonizada pela midia.

Ele surge, na primeira decisdo de uma Corte Superior brasileira, como um
instrumento que faz com que se mantenha a ponderacao entre liberdade de expressao e
privacidade constantes no rol de direitos fundamentais da Constituicao Federal.

Usando a estrutura de acoplamento Constituigdo Federal, que serviu de
fundamento ao reconhecimento da ponderagdo, o direito irrita o sistema politico para
que este crie novos programas normativos, ou seja, novas complexidades. Para que o
direito possa seguir € manter as expectativas sociais, especialmente a de, em um mundo

cada vez mais vigilante, ainda poder-se manter um minimo de privacidade.
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Os sistemas irritam-se para angariar uma regulacdo sobre direito ao
esquecimento ¢ a midia tentar com seu poder influenciar as decisdes dos sistemas
porque ainda ha falta de regulacdo mididtica no Brasil.

De fato, a Constitui¢do Federal trouxe um rol grande de normas acerca da
comunica¢do quando tratou da mesma, mas em razao da complexidade da matéria e de
tudo o que a midia representa para um Estado Democratico de Direito, ¢ necessario que
hajam regulagdes especificas sobre situagcdes, mas que, em razdo do carater economico
que tem a informacao hoje sdo deixados de lado.

Sobre a necessidade de regulagao da comunicagdo Napolitano (2012, p. 7 e 8)
observa ser a Constituigdo documento juridico com diretrizes e regras gerais, cabendo a
legislagdo infraconstitucional a sua regulago.'

Conclui-se assim que o direito ao esquecimento, numa leitura atual de sua
regulagao no Brasil por meio do sistema politico, em conjunto com o reconhecimento
de sua existéncia por meio da decisdo judicial do Superior Tribunal de Justi¢a, mesmo
que provisoéria, pode ser entendido como um novo mecanismo (estrutura), criado pelo

sistema do direito para manter a expectativa social a privacidade.

"2 Nesse sentido, a Constituigdo prevé a exigéncia de leis que devem regulamentar determinados assuntos.
Como exemplo dessa exigéncia de regulagdo infraconstitucional verifica-se nos artigos 220 a 224 a
previsdo de elaboracdo de sete leis regulamentadoras da Constituicao. Exige a Constitui¢ao leis federais
para: 1. regular as diversdes e espetaculos publicos, com informagdes sobre a natureza dos espetaculos, as
faixas etarias a que ndo se recomendem, os locais e os horadrios que sua apresentagdo se mostre
inadequada; 2. estabelecer mecanismos que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programacgdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221,
bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saide e ao meio
ambiente; 3. regular a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias; 4. definicdo de percentual quanto a regionalizagdo da producao cultural, artistica e jornalistica; 5.
regular os meios de comunicacdo social eletrénica; 6. disciplinar a participacdo de capital estrangeiro na
propriedade de empresas jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; 7. criacdo do
Conselho de Comunicagao Social, 6rgdo auxiliar do congresso nacional.
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CAPITULO 4

Como os meios de comunicacio brasileiros

retratam o direito ao esquecimento
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4. Como os meios de comunicac¢ido brasileiros retratam o direito ao esquecimento

Este capitulo retne a metodologia e os resultados da andlise de conteudo
conduzida com o propdsito de apurar se os meios de comunicagdo no Brasil,
representado pela Folha de S. Paulo em sua versao impressa digital, estdo discutindo a
decisdo do Recurso Especial 1.334.097 e os projetos de lei que visam regular o direito
ao esquecimento que estdo em tramite perante o Congresso Nacional.

Inicialmente, ha a demonstragao do procedimento metodoldgico realizado seguido
da exposi¢ao dos dados obtidos, bem como as amostras que até o momento foram
consideradas. Os géneros jornalisticos foram divididos em trés unidades de registro e as
analises foram feitas considerando cinco categorias que conduzem a resposta do

questionamento inicial do trabalho.

4.1 Procedimentos metodoldégicos

Com a verificagdo da existéncia de dois fenOmenos nacionais sobre direito ao
esquecimento que se influenciam diretamente, ou seja, a decisdo do Superior Tribunal
de Justica que reconheceu a existéncia desse direito com base na legislagao ordinaria e
na Constitui¢ao Federal e os projetos de lei que, apds tal decisdo e muitas vezes com
base na mesma, tentam regular o direito ao esquecimento, analisou-se
metodologicamente se os meios de comunicagdo estdo tratando desse direito e,
especialmente, dos projetos de lei e da decisdo que o reconheceu em ambito nacional.

Inicialmente o projeto iria pesquisar duas midias impressas em suas versdes
digitais, dos jornais O Globo e a Folha de S. Paulo. Todavia, em razao da Rede Globo
ser parte interessada no processo que reconheceu o direito ao esquecimento, ponderou-
se pela sua exclusdo, uma vez existente o seu interesse no deslinde da questao.

Ap0s, realizada a andlise hermenéutica da decisdo do STJ sobre direito ao
esquecimento, bem como a analise documental dos projetos de lei que tratam do
assunto, desenvolve-se o presente trabalho pautado nos métodos da Andlise de
Contetido (FONSECA JUNIOR, 2011). De forma estruturada e sistematizada a pesquisa
pode ser conduzida a elementos quantitativos e qualitativos, resultando em dados
passiveis de codificacdo e contabilizacdo que conduzem a interpretacao pelo processo

de inferéncia. As etapas metodologicas sao demonstradas na figura 1.
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Pré - analise

Delimitagio de corpus

Coleta de dados

Codificagio
(recorte, categorizacio, enumMeragao)

Categoria 02:
Favoraveis ao direito
Categoria 01: aoesquecimento
Contrarios ao direito
dd es IZ]LJF_"J:i mento

Categoria 03:
Ponderagbes sociais

Quantificacdo de
resultados

Inferéncias e
Interpretagio

Figura 1: procedimento metodologico da anilise de conteudo

Fonte: Elaborado pela autora com base no referencial metodologico utilizado

Depois da exclusdo da midia impressa O Globo, fora estipulado um recorte
temporal para a analise metodologica que foi de 09 de setembro de 2013 a 31 de
dezembro de 2017. A data inicial se justifica em razdo de ser mesma em que foi
publicada no diario oficial a decisdo do processo 1.034.097 em que o STJ reconheceu a
existéncia em Aambito nacional do direito ao esquecimento, analisado
hermeneuticamente no capitulo dois desta dissertagao.

Delimitado temporalmente um periodo de quatro anos e aproximadamente quatro
meses, realizou-se a pesquisa na midia escrita de versao digital Folha de S. Paulo com a
expressdo “direito ao esquecimento”, onde foram encontrados cinquenta e cinco
recortes que tratavam sobre o tema, que foram codificados em noticias, reportagens e

artigos de opinido.
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Feito esse recorte, foi realizada a codificacdo dos mesmos por ano e por tipo de
matéria (reportagem, noticia e artigos de opinido) e organizados em pasta do Google
Drive. Nesta primeira codificacdo, verificou-se que existem noticias apenas do periodo
de 15 de maio de 2014 para frente, ndo ha na midia investigada noticias com o termo
direito ao esquecimento de 09 de setembro de 2013 a 14 de maio de 2014.

Foram apurados 16 (dezesseis) recortes no ano de 2014, 12 (doze) em 2015, 8

(oito) em 2016 e 18 (dezoito) em 2017, conforme tabelas 02, 03, 04 e 05:

Ano Data Titulo Codificaciao
2014 15.05 Paises europeus | Reportagem
devem divergir
sobre' direito ao
esquecimento' na
internet
2014 16.05 Pedofilo se | Noticia
aproveita de norma
daUEe
requisita que
Google 'apague’ seu
passado
2014 16.05 Lembrar e esquecer | Editorial
2014 19.05 'Direito ao | Reportagem
esquecimento’
europeu reabre
debate sobre
liberdade na web
2014 19.05 Tira meu nome dai | Noticia
2014 19.05 Debate sobre | Opinido
'esquecimento’
lembra o de
censura a biografias
2014 19.05 Direito de  ser | Opinido
esquecido' ¢ mais
veneno
que remédio
2014 02.06 Google recebeu 12 | Noticia
mil pedidos de
'direito
ao  esquecimento’
em um dia
2014 04.07 Google volta atras | Noticia
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em remogao de link
do

jornal '"The
Guardian'

2014 05.07 Google republica | Noticia
links tirados em
prol do

'direito ao
esquecimento’

2014 24.07 Google estd na mira | Noticia
de reguladores de
privacidade na EU

2014 09.09 Google recebeu 120 | Noticia
mil solicitagdes de
europeus que
querem 'ser
esquecidos'

2014 10.10 Justica obriga sites | Noticia
de busca a tirar
nome
de condenado por
furto

2014 29.10 Para Justica | Reportagem
argentina,
buscadores ndo

sdo  responsaveis
por conteudo da
web

2014 24.11 Memoria apagada | Reportagem

2014 25.11 Esquecer o direito | Opinido
ao esquecimento

Tabela 2: recortes da Folha de S. Paulo do ano de 2014

Fonte: Elaborado pela autora

Na codificagdo do ano de 2014 foram apuradas 16 (dezesseis) unidades de
registro, dentre as quais nove retrataram fatos internacionais, trés nacionais e quatro sao
artigos de opinido sobre o direito ao esquecimento.

O ano em questdao foi o mesmo em que a Corte Europeia de Direitos Humanos
reconheceu o direito ao esquecimento. Sendo a primeira unidade de registro de
15.05.2014 retratando a decisao da Corte Europeia e a tltima um artigo de opinido de

25.11.2014.
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Ano Data Titulo Codificaciao
2015 24.01 Cresce o nimero de | Reportagem
paises que tentam
censurar a internet
2015 03.05 Dia Mundial da | Reportagem
Imprensa e
Judiciario
2015 23.05 Europa X Gigantes | Noticia
da Internet
2015 23.05 Quadro de nudez | Reportagem
pode provocar
mudanga
de regra em redes
sociais
2015 08.06 Dominio do Google | Reportagem
¢ abusivo e priva a
sociedade de
inovagao
2015 15.07 'Pessoas  comuns' [ Noticia
fazem 95% dos
pedidos
de remocao de links
do Google
2015 30.07 Franga ordena | Noticia
Google a aplicar
'direito a
ser esquecido’ em
todo o mundo
2015 21.09 O crime de falar [ Opinido
mal de politico
2015 02.10 Viao-se os anéis Opinido
2015 05.10 Politicos com medo | Opinido
da internet
2015 06.10 Comissao da | Reportagem
Camara aprova a
chamada
"lei do
esquecimento’
2015 12.10 Cadeia ou | Opinido
empregos?

Tabela 3: recortes da Folha de S. Paulo do ano de 2015

Fonte: Elaborado pela autora

Em 2015 foram encontrados 12 (doze) unidades de registro divididas em seis

internacionais, trés nacionais e trés artigos de opinido. A primeira foi veiculada em
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24.01.2015 e trata de questdes na Russia que abrangem direito ao esquecimento e

liberdade de expressdo e a ultima ¢ um artigo de opinido sobre a questao.

Ano Data Titulo Codificacao

2016 17.02 Ex-participante Reportagem
for¢a Globo a cortar
fala em reprise do

reality ‘No Limite’

2016 18.06 Decisdao memoravel | Reportagem

nega direito ao

esquecimento’
2016 18.07 O fim da era Cunha | Noticia
na internet?
2016 20.07 Memoria indelével | Opinido
2016 07.08 A liberdade de | Noticia
expressaio € 0
sistema
operacional da
civilizagao
2016 07.08 Busca por direito ao | Reportagem

esquecimento na
Justica une de BBB
a musa de time

2016 09.08 STF pode decidir | Noticia
sobre legalidade de
retirada de
conteudos da
internet

2016 13.12 Justica nega 'direito | Noticia
de esquecimento' a
envolvido em

'Mafia dos Fiscais'

Tabela 4: recortes da Folha de S. Paulo do ano de 2016

Fonte: Elaborado pela autora

O numero de unidades de registro caiu consideravelmente em 2016. Foram oito
no total, ndo havendo nenhuma retratando acontecimentos internacionais, com sete em
ambito nacional e um artigo de opinido. A primeira ¢ de 17.02.2016 e retrata caso

brasileiro em que ex-participante de Reality Show teria obrigado a Rede Globo retirar
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parte do programa e a ultima de 13.12.2016 onde ha noticia de que a justica teria negado

o direito ao esquecimento a pessoa envolvida na mafia dos fiscais.

Ano Data Titulo Codificacao

2017 03.01 Macacos com | Opinido
melhores
smartphones
nunca deixardao de
ser macacos

2017 11.05 USP recebe juri | Noticia
simulado sobre
liberdade
de expressao

2017 13.05 Jari simulado | Reportagem
debate na USP
direito ao
Esquecimento

2017 12.06 Audiéncia no STF | Noticia
debate direito ao
Esquecimento

2017 15.06 O prego do | Opinido
esquecimento

2017 17.06 E legitimo que | Opinido
alguém possa
proibir a
exposicdo de um
fato ocorrido em
sua
vida? NAO

2017 17.06 Gustavo Opinido
Mascarenhas: E
legitimo que
alguém possa
proibir a exposi¢ao
de um
fato ocorrido em
sua vida? SIM

2017 22.06 O STF e a edicao | Reportagem
da Historia

2017 14.07 Provedor  'obriga' | Reportagem
cliente a desentupir
esgoto em termos
de servigo

2017 02.08 Se Temer se safar, | Editorial

quem sangrara sera
o povo brasileiro,
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diz
Leitora

2017 21.08 Evento em Brasilia | Noticia
discute direito ao
esquecimento e
liberdade de
expressao

2017 21.08 STF encontrara | Reportagem
'equilibrio' ao julgar
direito ao
esquecimento, diz
Céarmen

2017 18.09 Proposta de lei | Noticia
prevé apagar
criticas a
politicos na web

2017 09.10 Deputado que | Noticia
propds censura a
internet
quer regular bitcoin

2017 04.11 'Advogada enfrenta | Reportagem
Google, Yahhoo e
Microsoft

2017 06.11 Juizes discutem | Noticia
liberdade na era
digital
em série de debates
no DF

2017 07.11 Para ministro do | Reportagem
STJ, direito ao
esquecimento ¢
diferente de censura

2017 07.11 ‘Nancy  Andriguy | Reportagem
nega direito ao
esquecimento’

Tabela 5: recortes da Folha de S. Paulo do ano de 2017

Fonte: Elaborado pela autora

No ano de 2017 o tema parece ter voltado a tona na midia investigada. Foram 18
unidades de registro ao total. Uma internacional, treze nacionais e quatro artigos de
opinido. A primeira foi um artigo de opinido de 03.01.2017 e a ultima uma noticia de
07.11.2017 sobre a posicao de um Ministro do STJ (Superior Tribunal de Justica) acerca
do direito ao esquecimento, de que este nao fere a liberdade de expressao.

Curiosamente, o Ministro em questdo ¢ o Relator do Recurso Especial 1.334.097,

investigado nesta dissertagao.
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Grafico da distribuicao anual dos recortes

02014
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02017

Fonte: elaborado pela autora com base no levantamento metodologico

Grafico 1

ApoOs os recortes e a codificagdo por ano, foi realizada a enumeragdo de acordo

com a tendéncia da unidade de registro e a escolha das categorias onde serdo agregadas

as unidades, conforme tabela seis:

Categoria

Definicio

Argumentos contrarios
ao direito ao

esquecimento.

Liberdade de expressao. Direito a informagao. Censura.

Argumentos favoraveis
ao direito ao

esquecimento.

Privacidade. Intimidade. Dignidade da pessoa humana.

Ponderacoes sociais
sobre direito ao

esquecimento.

Direito a memoria. Direito a historia. Memoria coletiva.

Tabela 06: categorias e suas definicdes

Fonte: Elaborado pela autora com base no referencial tedrico utilizado
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As categorias foram pensadas a partir dos argumentos do Superior Tribunal de
Justica para o reconhecimento do direito ao esquecimento apurados através da analise
hermenéutica da decisdio do Resp. 1.334.097, dos fundamentos abordados nas
exposicoes de motivos dos projetos de lei que querem regulamentar esse direito e dos
fundamentos tedricos de direitos humanos, todos constantes do capitulo dois da presente
dissertacao.

Os argumentos juridicos contrarios sdo embasados nos direitos a liberdade de
expressdo, a informagao e na proibi¢do da censura. Os favoraveis ao reconhecimento,
por sua vez, também juridicos, disciplinam os direitos fundamentais de privacidade,
intimidade e dignidade de pessoa humana. Além, existem dois argumentos identificados

como de cunho social, que sdo a memoria coletiva e a historia e que formam a categoria

trés.

4.2 Categorizac¢io e discussio

Realizados os procedimentos metodologicos, passa-se a categorizacao e discussao

das unidades de registro selecionadas. Importante sinalizar, a priori, que quando trata-se

de categorizagdo neutra, significa dizer que neutro ¢ o posicionamento do jornal

analisado.
Enumerac¢iao | Ano Data Titulo Codificacdo | Categoria | Expressiao
1. 2014 | 15.05 Paises Reportagem Neutro | Privacidade.
europeus Liberdade
devem de
divergir expressao.
sobre'
direito ao
esquecime
nto' na
internet
2. 2014 | 16.05 Pedofilo Noticia Contrario | Censura.
:f)rovei ta Privacidade.
de norma Liberdade
daUEe
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requisita de
que expressao
Google P '
'apague’ Liberdade
seu de
passado
informacao.
2014 16.05 Lembrar e | Editorial Neutro Direitos do
esquecet individuo.
Direito a
informacao.
Historia.
Memoria.
2014 | 19.05 'Direito ao | Reportagem Neutro Liberdade
esq'uecnne de
nto
europeu expressao.
reabre .
debate Liberdade
sobre de
liberdade imprensa
na web P '
Privacidade.
Censura.
2014 19.05 Tira meu | Noticia Contrario | Liberdade
nome dai
de
expressao.
Liberdade
de
imprensa.
Privacidade.
Censura.
2014 | 19.05 Debate Opinido Neutro | Privacidade.
sobre Intimidade.
esquecime
nto' Censura.
lembra o Direito a
de
censura a memoria.
biografias
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2014

19.05

'Direito de
ser
esquecido'
é mais
veneno
que
remédio

Opiniao

Contrario

Censura.
Historia.
Liberdade
de

expressao.

2014

02.06

Google
recebeu 12
mil
pedidos de
'direito

ao
esquecime

nto em
um dia

Noticia

Neutro

Nenhuma.

2014

04.07

Google
volta atras
em
remogao
de link do
jornal '"The
Guardian'

Noticia

Neutro

Dados

pessoais.

10.

2014

05.07

Google
republica
links
tirados em
prol do
'direito ao
esquecime
nto'

Noticia

Neutro

Dados

pessoais.

11.

2014

24.07

Google
esta na
mira  de
reguladore
sde
privacidad
ena EU

Noticia

Neutro

Privacidade.
Liberdade
de

expressao.

12.

2014

09.09

Google
recebeu
120 mil
solicitagoe
s de
europeus
que
querem
'ser
esquecidos

Noticia

Neutro

Liberdade
de

expressao.

72




13. 2014 | 10.10 Justica Noticia Neutro Direito de
Sl recomeco
sites  de ¢
busca a das pessoas.
tirar nome
de
condenado
por furto

14. 2014 | 29.10 Para Reportagem Neutro Nome e
Justiga

: Imagem da
argentina,
buscadore pessoa.
s ndo
sao
responsav
eis por
conteudo
da web
15. 2014 | 24.11 Memoria | Reportagem Neutro Direito a
jpeses informacao.
Liberdade
de
expressao.
Memoria.

16. 2014 [ 25.11 Esquecer o | Opinido Contrario | Privacidade.
direito 20 Liberdade
esquecime
nto de

expressao.
Vigilancia.
Historia.

Tabela 7: categorizacio dos recortes do ano de 2014.

Fonte: Elaborado pela autora

Apos a categorizagao do ano de 2014, verificou-se que entre as dezesseis unidades

de registro codificadas e enumeradas, doze delas foram neutros quanto ao direito ao

esquecimento, quatro delas contrarias e nenhuma foi favoravel.

Grafico dos resultados 2014
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Fonte: elaborado pela autora com base no levantamento metodolégico

Grafico 2

Do total, apenas duas trataram de fatos nacionais, das outras quatorze, treze
retrataram o cenario Europeu sobre o direito ao esquecimento, enquanto uma tratou do

caso argentino de uma modelo que pediu o direito ao esquecimento.

Grafico da distribuicio mundial em 2014

[ Nacional

M Internacional

Fonte: elaborado pela autora com base no levantamento metodologico

Grafico 3
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E as unidades que sairam do cendrio Europeu neste ano de registro, o fizeram
apenas no segundo semestre. No ano todo, nenhuma delas retratou a decisdo sobre o
direito ao esquecimento referente ao Recurso Especial 1.334.097 ou os projetos de lei
sobre direito ao esquecimento que ja tinham sido propostos perante o Congresso
Nacional (Projeto de Lei 7881/2014).

Dentre os artigos de opinido, um foi imparcial e dois contrarios ao direito ao
esquecimento. Dois foram publicados no primeiro semestre € um no segundo semestre,
sendo entre os dois primeiros um imparcial e outro contrario. No segundo semestre, em
novembro de 2014 foi publicado outro artigo de opinido contrério, assinado pelo mesmo
autor que se posicionou contrario no primeiro semestre, nenhum imparcial foi publicado
no segundo semestre.

Nao houve em 2014 qualquer unidade de registro posicionando-se favoravel ao
direito ao esquecimento.

As expressoes privacidade e liberdade de expressdo foram as mencionadas com
mais frequéncia no ano de 2014, o que por si s6 evidencia que o direito ao esquecimento
¢ o que foi narrado pelo STJ, ou seja, a ponderagdo entre estes dois direitos
fundamentais. A privacidade veio mencionada literalmente em sete unidades de registro,
enquanto a liberdade de expressdo apareceu em nove delas.

O direito a informagdo apareceu em trés das unidades e a censura em cinco. A
expressao intimidade foi encontrada apenas uma vez. Ja a histéria € a memoria,
dispostas como importante para o STJ no reconhecimento ao direito ao esquecimento,

foram expressas por trés vezes cada.

Grafico das expressoes 2014

O Liberdade de
Informagao

M Privacidade

O] Direito a
informacao
O Censura
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E Memodria/histéria
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Fonte: elaborado pela autora com base no levantamento metodolégico

Grafico 4

Fora as expressdes categorizadas, foram encontrados termos conexos a elas, quais

sejam: liberdade de informacao, liberdade de imprensa, direitos do individuo, dados

pessoais, direito ao recomego, nome, imagem, vigilancia. Todas elas podem ser

enquadradas como sendo ou do grupo liberdade de expressdo ou do grupo privacidade e

intimidade.

Enumeraciao | Ano

Data

Titulo

Codificacao

Categoria

Expressao

1. 2015

24.01

Cresce o
numero de
paises que
tentam

censurar a

internet

Reportagem

Contrario

Censura.
Liberdade
de

expressao.

2. 2015

03.05

Dia
Mundial
da
Imprensa e
Judiciario

Reportagem

Favoravel

Liberdade
de

expressao.

3. 2015

23.05

Europa X
Gigantes
da Internet

Noticia

Neutro

Dados.

4. 2015

23.05

Quadro de
nudez
pode
provocar
mudanga
de regra
em redes
sociais

Reportagem

Neutro

Privacidade.

Historia.

S. 2015

08.06

Dominio
do Google
¢ abusivo
e priva a
sociedade
de
inovagao

Reportagem

Contrario

Privacao a

tecnologia

6. 2015

15.07

'Pessoas
comuns'
fazem
95% dos
pedidos

Noticia

Neutro

Informagdes

pessoais.
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de

remocao
de links do
Google
7. 2015 | 30.07 Franca Noticia Neutro Retirada de
St informacdes
Google a ¢
aplicar
direito a Dados
ser
esquecido’ bloqueados.
em todo o
mundo
8. 2015 | 21.09 O  crime | Opinido Contrario | Liberdade
de falar de
mal de
politico expressao.
Direitos
fundamentai
S.
Memoria.
9. 2015 [ 02.10 Viao-se os | Opinido Contrario | Nenhuma.
anéis
10. 2015 |05.10 Politicos Opinido Contrario | Liberdade
com medo de
da internet
expressao.
Privacidade.
Direitos
humanos.
Historia.
11. 2015 [ 06.10 Comissao | Reportagem Contrario | Liberdade
da Camara
de
aprova a
chamada expressao.
et . i Direito a
esquecime
nto' memoria.
Liberdade a
manifestaga
o do
pensamento
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.Direitos

fundamentai
S

12. 2015 | 12.10 Cadeia ou | Opinido Contrario | Argumentos
empregos? A

econdmicos

Fonte: Elaborado pela autora

Tabela 8: categorizacio dos recortes do ano de 2015

Na categorizagdo do ano de 2015, verificou-se que entre as doze unidades de

registro codificadas e enumeradas, sete delas foram contrarias ao direito ao

esquecimento, quatro imparciais e uma favoravel.

Grafico dos resultados 2015

O Neutro
M Contrario

O Favoravel

Fonte: Elaborado pela autora com base no levantamento metodolégico

Grafico 5

As que demonstraram favoraveis retrataram temas diferentes entre si ¢ também

das demais do ano em tela. A primeira foi intitulada “Dia Mundial da Imprensa e

Judiciario” e liga o fato de discutirmos o direito ao esquecimento no Brasil ao estado

Democratico de Direito, veja-se
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Interessante notar que as decisdes judiciais mais recentes relativas a liberdade
de expressdo no Brasil aproximam-se muito das proferidas em paises com
forte tradicdo democratica. Tanto aqui como nesses paises, 0s assuntos mais
marcantes sdo os relativos as violagdes a honra, ao direito ao esquecimento e
ao discurso do d6dio. (Unidade 02, ano 2015).

Do total, seis retrataram o cendrio internacional, enquanto os outros seis voltaram-

se para o panorama interno.

Grafico da distribuicio mundial em 2015

O Nacionais

M Internacionais

Fonte: Elaborado pela autora com base no levantamento metodolégico

Grafico 6

Veja-se que nessa reportagem o fato de discutirmos o direito ao esquecimento,
assim como o discurso do 6dio e as violagdes a honra faz parte da nossa democracia.
Das com posicionamento contrario, uma trata de questdes econdmicas e diz que o
direito ao esquecimento pode gerar a supressdo de novos tipos de empregos por meio da
rede.

Das outras seis, quatro delas se posicionam contrarias quando abordam os projetos
de lei advindos para a regulacao do direito ao esquecimento. Esse movimento foi mais
caracteristico no segundo semestre de 2015 e retratam o movimento do sistema politico
de regulacdo do direito ao esquecimento.

Foi em 2015 que houve a propositura de seis projetos de lei para regulagao
(215/2015, 1547/2015, 1589/2015, 4148/2015, 1676/2015 e 2712/2015). E os

posicionamentos contrarios retratam este cenario com unidades intituladas como:
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9

“Comissao da Camara aprova a chamada 'lei do esquecimento™, “Politicos com medo
da internet”, “Vao-se os anéis”, “O crime de falar mal de politico”.

As outras duas contrarias ligam o direito ao esquecimento a censura. As quatro
imparciais retratam o cenario mundial sobre o direito ao esquecimento.

O termo liberdade de expressao se repetiu em seis unidades de registro, enquanto

o termo privacidade apenas duas. Direito a memoria e a historia estiveram presentes por

duas vezes. Censura por uma vez.

Grafico das expressoes 2015

O Privacidade

M Liberdade de
expressao

‘ OCensura
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M Direitos humanos

Fonte: Elaborado pela autora com base no levantamento metodolégico

Grafico 7

Foi a primeira vez em que se falou em direitos humanos como ligados ao direito
ao esquecimento. Os termos “dados pessoais” e “informacdes pessoais” apareceram
duas vezes cada, ou seja, quatro ao total. Estando eles ligados a privacidade e
englobados por ela, foi uma forma de considerar a privacidade nos casos retratados.

O termo tecnologia também apareceu para servir de fundamento contrario ao
direito ao esquecimento.

Este ano retratou e abordou a questdo da regulacdo politica do direito ao

esquecimento no Brasil, posicionando-se os meios de comunicacdo contrarios a sua
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regulagdo por entenderem afrontes a liberdade de expressdo e aos interesses da
coletividade.

Em contrapartida, na analise do cenario mundial, percebe-se que os meios se
mantém imparciais, havendo um aceno, ainda que pequeno, a propria discussdo do

direito ao esquecimento como indiciario de uma sociedade democratica.

Enume- | Ano | Data | Titulo Codificacio | Categoria | Expressio

racao
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Tabela 9: categorizacio dos recortes do ano de 2016

Fonte: Elaborado pela autora

O ano de 2016 foi o que teve menos discussdo sobre o direito ao esquecimento
nos meios de comunicagdo. Foram apenas oito recortes, menos do que a metade do ano
seguinte.

Foram encontradas apenas matérias neutras e contrarias, ndo houve qualquer

uma favoravel a regulagdo do direito ao esquecimento.

Grafico dos resultados 2016
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Fonte: elaborado pela autora com base no levantamento metodologico.

Grafico 8

Um ponto peculiar deste ano foi que dos recortes encontrados quatro deles
retrataram casos judiciais sobre o direito ao esquecimento, sendo um relativo ao fato de
que o Supremo Tribunal Federal ird julgar a existéncia do direito, enquanto os outros
trés retratam decisoes internas, de instancias inferiores, que reconheceram o direito ao

esquecimento.

Grafico das expressoes 2016
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Fonte: elaborado pela autora com base no levantamento metodologico

Grafico 9
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Enume- | Ano | Data | Titulo Codificacdo | Categoria | Expressao
racao
1. 2017 [ 03.01 | Macacos com | Opinido Neutro Memodria.
s Privacidade.
smartphones
nunca deixardo de
ser macacos
2 2017 | 11.05 | USP recebe juri | Noticia Neutro Liberdade de
simulado sobre eXDIeSSAo
liberdade P
de expressao
3. 2017 | 13.05 | Juri simulado | Reportagem | Neutro Direito
debate na USP T .
.. individual a
direito ao
Esquecimento privacidade.
Direito
coletivo a
informacao.
Historia.
Direito a
informacao.
4. 2017 | 12.06 | Audiéncia no STF | Noticia Neutro Honra.
debate direito ao ..
X Privacidade.
Esquecimento
Liberdade de
expressao.
5. 2017 [ 15.06 | O preco do | Opinido Contrario | Memodria.
esquecimento Histéria
6. 2017 [ 17.06 |E legitimo que | Opinifo Contrario Censura.
algg om possa Liberdade de
proibir a
exposicdo de um expressao.
fato ocorrido em Privacidade.
sua y
vida? NAO Dignidade
Humana.
7. 2017 | 17.06 | Gustavo | Opinido Favoravel | Intimidade.
Mascarenhas: E
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legitimo que Dignidade
algg om possa Humana.
proibir a exposi¢ao
de um Historia.
fato ocorrido em
sua vida? SIM
8. 2017 [ 22.06 | O STF e a edigdo | Reportagem Contrario Historia.
da Historia , .
Memoria
coletiva.
Privacidade.
Liberdade de
informacao.
9. 2017 | 14.07 | Provedor ‘'obriga' [ Reportagem Neutro Nenhuma.
cliente a desentupir
esgoto em termos
de servigo
10. 2017 | 02.08 | Se Temer se safar, | Editorial Contrario Memoria.
quem sangrara sera
0 povo brasileiro,
diz
Leitora
11. 2017 | 21.08 | Evento em Brasilia | Noticia Neutro. Direito a
discute direito ao . ~
: informacao.
esquecimento €
liberdade de Memoria.
expressao Liberdade de
expressao.
12. 2017 | 21.08 | STF encontrara | Reportagem Neutro | Liberdade de
'equilibrio’ ao ~
; expressao.
julgar
direito ao Dignidade.
esguemmento, diz Meméria
Carmen
coletiva.
Memoria.
Historia.
Intimidade.
13. 2017 | 18.09 | Proposta de lei | Noticia Contrario Historia.
preve apagar Direitos a
criticas a
politicos na web honra,
imagem e
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nome.

14. 2017 | 09.10 | Deputado que | Noticia Contrario Censura.
propds censura a Liberdade de
Internet
quer regular bitcoin expressao.
Historia.
15. 2017 [ 04.11 |'Advogada enfrenta | Reportagem Neutro | Liberdade de
Google, Yahhoo e exPressio
Microsoft p ’
Censura.
16. 2017 [ 06.11 | Juizes discutem | Noticia Neutro | Liberdade de
liberdade na era expressio
digital p :
em série de debates
no DF
17. 2017 [ 07.11 | Para ministro do | Reportagem Neutro Censura.
Sl d1.r eito ao \ Liberdade de
esquecimento ¢
diferente de expressao.
censuta Liberdade de
informacgao
18. 2017 [ 07.11 | ‘Nancy Andriguy | Reportagem Neutro Nenhuma.

nega direito ao
esquecimento’

Tabela 10: categorizacio dos recortes do ano de 2017

Fonte: Elaborado pela autora

Fato significante encontrado na analise do ano de 2017 tange a quantidade de

noticias neutras em comparagdo com as contrarias e as favoraveis. As ultimas voltaram

a aparecer, uma vez que tinham desparecido em 2016, mas a maioria das noticias

veiculadas d4 um tom neutro a discussdo da existéncia ou ndo do direito ao

esquecimento, dado que se coaduna com o que o STJ definiu ser direito ao

esquecimento, ou seja, a ponderagdo entre liberdades individuais, entre direitos

humanos e fundamentais.

Grafico dos resultados 2017
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Fonte: Elaborado pela autora com base no levantamento metodolégico

Grafico 10

Esse foi 0 ano em que foram encontrados mais recortes discutindo o direito ao
esquecimento. Todavia, isso se deve a dois fatores, o tema chegou a discussdo da
sociedade, pois foi pautado pelo Supremo Tribunal Federal como assunto para
audiéncia publica e, além, instituicdes de renome iniciaram o debate sobre a sua
existéncia, como a Faculdade de Direito da USP, que em 2017 simulou juri sobre o
direito ao esquecimento.

Retrata no ano de 2017 a FSP, portanto, a existéncia do direito ao esquecimento
e a necessidade do debate sobre o mesmo, um debate que se vé pautado no cendrio atual

de colidéncia de direitos fundamentais.

Grafico das expressoes utilizadas em 2017
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Fonte: Elaborado pela autora com base no levantamento metodologico

Grafico 11

Os anos de 2014 e 2017 foram onde mais se teve recortes neutros sobre o direito
ao esquecimento, ja os anos de 2015 e 2016 foram onde mais a midia se mostrou
contraria ao mesmo. Os resultados de 2014 a 2017 podem ser graficamente assim

representados

Grafico dos resultados de todo o periodo da pesquisa metodologica

l O Neutro

M Contrario

| I O Favoravel

Fonte: Elaborado pela autora com base no levantamento metodologico

Grafico 12
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O ano de 2015 coincide com o da maioria da propositura dos projetos de lei
junto do Congresso Nacional e o de 2016 com o ano em que mais decisdes judiciais
sobre o direito ao esquecimento foram proferidas.

Em 2014 havia apenas um projeto de lei para tratar sobre direito ao
esquecimento no Brasil, em que pese ja tivesse sido proferida a decisdo do Superior
Tribunal de Justica analisada nesta dissertacao.

Podemos representar os projetos de lei distribuidos graficamente da seguinte

forma

Grafico de projetos de lei em tramitacio distribuido anualmente
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Fonte: Elaborado pela autora com base na pesquisa realizada na Cimara dos Deputados

Grafico 13

A pesquisa metodologica demonstrou a interligagdo entre os projetos em
tramitacgdo para regulacdo do direito ao esquecimento na Camara e Senado Federal, com
as decisdoes do Poder Judiciario e o modo como a midia retrata o direito ao

esquecimento e a sua regulacao.
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CAPITULO 5

Discussao dos resultados
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5. Discussao dos resultados

Pode-se inferir com os dados coletados que os meios de comunicagdo apresentam
uma evolugdo do posicionamento. Em 2014 o mesmo foi de imparcialidade em relagao
ao tema, tratando-o preponderantemente de maneira informativa com base no que se
discutia no exterior. No ano em questdo ndo houve cobertura de sobre a presente
pesquisa — decisao do STJ e projetos legislativos — muito embora se tenha pautado e
agendado o tema, mesmo que muito vagamente.

Em 2015 verifica-se uma mudanga de postura da FSP, que passou a se
posicionar contraria a regulacdo do direito ao esquecimento no ambito nacional. Nesse
ano foram inseridas publicagdes sobre o direito ao esquecimento junto ao cenario
juridico interno, especialmente quanto aos projetos legislativos que comecaram a
tramitar no Congresso Nacional.

Verifica-se em 2015 uma relutancia ao direito ao esquecimento calcado nos
projetos de lei que tramitavam no legislativo brasileiro. A decisdo do STJ estudada na
presente dissertagdo nao foi tratada pela FSP nos anos de 2014 e 2015. E no ano de
2017 que as discussoes de direito ao esquecimento chegam ao STF e que esse declara a
matéria como de repercussdo geral. Em conseqiiéncia, pela relevancia dada ao tema pelo
Supremo Tribunal Federal, verifica-se uma mudanga no discurso dos meios de
comunicag¢do, que passam a noticiar o reconhecimento de forma mais neutra.

Em 2016 as discussdes sobre o direito ao esquecimento cairam em quantidade,
foram apenas oito recortes. Todavia, foi 0 ano que retratou, na metade das noticias e
opinides, sobre casos judiciais referentes ao direito ao esquecimento. De todos os
recortes que foram encontrados, apenas seis deles trouxeram decisdes emanadas do
judiciario brasileiro sobre o direito de ser esquecido, sendo cinco em 2016 e uma em
2017, entretanto, nao foi o caso Aida Curi (foram os recortes 2016: 1, 2, 6, 7, 8).

Vé-se, pois, uma resisténcia dos meios de comunicacdo com a regulacdo do
direito ao esquecimento pelo Poder Politico. Todavia, o0 mesmo nao ocorre quando se
inicia a discussdo no Supremo Tribunal Federal, colegiado mais alto no Brasil para
tratar de direitos existentes ou ndo no ambito constitucional.

A forma como os meios de comunicacao citam o direito ao esquecimento esta
intrinsecamente ligada ao sistema que o discute. Quando ha a discussao da regulagao

pelo Poder Politico, a resisténcia dos meios de comunica¢@o ¢ maior e se da de forma
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justificada, pois como analisado no capitulo dois, apesar de os projetos de lei se
encontrarem ligados direta ou indiretamente a decisdo do STJ sobre o tema, ndo a
refletem da forma como proferida, pois a maioria dos projetos, com excec¢do do
8443/2017, regula de forma simplificada o direito ao esquecimento na internet, sem
maiores estudos e analises técnicas, o que € contrario ao que diz o Superior Tribunal de
Justica.

Encontrou-se, na pesquisa realizada que, além do STF, existem outros agentes
da sociedade civil colocando o tema em discussdao, como se deu nos jaris simulados
promovidos pela Universidade de Sdo Paulo (Faculdade de Direito do Largo Sao
Francisco), que tanto colocou o tema em debate, quanto os teve noticiados pelo Jornal
Folha de S. Paulo.

O Sistema Juridico, para os meios de comunicacdo, parece deter maior
credibilidade do que o Sistema Politico. Tal fato interfere diretamente na regulacao que
se quer ter sobre o direito ao esquecimento, pois os medias exercem seu poder na
formacdo da opinido publica sobre ser ou ndo o direito ao esquecimento legitimo a
ponto de ganhar a tutela legislativa.

Ha, portanto, o surgimento do direito ao esquecimento no sistema juridico, assim
entendido como aquele sistema Luhminiano, que por sua vez tem influéncia direta dos
meios de comunicacdo enquanto atores sociais que tentam exercer o seu poder para que
nao haja restri¢do a liberdade de informagdo, imprensa e expressao no Brasil.

O que se percebe € que os meios de comunicagdo, quando retratam decisdes do
Sistema Juridico discutindo o direito ao esquecimento, ndo se posicionam
contrariamente, mantendo-se na maioria das vezes neutros, trazendo em seus recortes
disposigdes sobre a privacidade, liberdade de expressao, intimidade, dentre as demais ja
classificadas no topico anterior e se pautando na discussdo sobre a existéncia ou nao do
direito ao esquecimento como ponderacdo, mas com receio de cerceamento da liberdade
de expressao.

Entretanto, quando entra na pauta da midia a regulagdo por meio de projetos de
lei de regulacdo do direito ao esquecimento, 0s posicionamentos tendem a ser
desfavoraveis, o que ¢ plausivel do ponto de vista democratico pelo qual passa o pais,
onde escandalos corruptivos parecem ser pauta de discussdo, bem como pelo que foi
encontrado na andlise dos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional, ou seja,

projetos nos quais falta técnica, que destoam do que decidido pelo STJ e entendido
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como direito ao esquecimento, sem se preocupar com questdes decisivas, como a de
pessoas publicas, politicos, fatos historicos, memoria, historias, dentre outros.

O direito ao esquecimento ¢ um fato posto para a sociedade mundial e
brasileira que nasce na irritagdo da forma como os meios de comunicagdo lidam com os
direitos a privacidade, intimidade e honra.

O direito ao esquecimento ¢ mais do que tendéncia, ele é resposta processada
pelo Sistema Juridico para manuten¢do na sociedade da informacdo de direitos
relacionados a vida privada do ser humano.

Mais do que direito por exceléncia, pode-se dizer que ¢ garantia de outros
direitos, garantia constitucional havida do ponto de equilibrio que existe entre dois
direitos constitucionais que o legislador origindrio quis ver contemplados no texto
supremo e que, no viés de salvaguarda, o judicidrio mantém vivido.

A forma, ainda, estd ligada ao crédito que as instituicoes que discutem e
pretendem o reconhecimento tém com a sociedade. Assim ¢ que o direito ao
esquecimento como ponderacdo de direitos fundamentais esta na Constitui¢do Federal.

Restou comprovado pela analise do julgamento que o direito ao esquecimento
vem do conflito entre a liberdade de informacdo e expressdo e os direitos de
personalidade, devendo ser analisado pela otica da nova realidade social que estd
ancorada na distribui¢do de informag¢des massificadas, ou no que disciplina Castells
(2015), mediante o poder exercido pelos meios de comunicagao.

Existe um conflito social entre a liberdade de informacgdo e os direitos de
personalidade, reconhecida pelo Sistema Juridico como sendo aquele existente entre um
querer ocultar-se contra um fazer revelar, em que ambos tém protecdo constitucional
suprema.

E esse reconhecimento se d4 para que a invasdo dos meios de comunicagao
modernos e da internet ndo exterminem o direito a privacidade e a intimidade que sdo
protegidos constitucionalmente e que fazem parte do rol dos direitos humanos.

O que o Sistema Juridico faz com o reconhecimento do direito ao esquecimento
como consectario da privacidade, intimidade e, por conseguinte, dos direitos humanos, ¢
possibilitar que direitos fundamentais que tem status constitucional iguais chances de
sobrevivéncia em uma sociedade democratica e de direito.

Pode-se dizer, nessa toada, que o direito ao esquecimento ¢ a resposta do

judiciario, entendido como sistema juridico, no que teoriza Niklas Luhmann, apos a
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irritacdo causada por outros sistemas e a busca de respostas da sociedade, que cada vez
mais vé€ sua intimidade e privacidade invadidas por meios de comunicagdo

O sistema politico, por sua vez, ¢ irritado pela sociedade e pelo sistema juridico
e tenta regular o direito ao esquecimento para facilitar a sociedade a manuteng¢ao dos
direitos relativos a privacidade sem que, necessariamente, tenha-se que recorrer ao
poder judiciario.

De fato, o direito de ser esquecido somente pode se tornar viavel no Brasil
mediante postulagdo judicial que, por sua vez, na linha do que decidido pelo Superior
Tribunal de Justica, vem sendo reconhecido por outras instancias do Judiciario
brasileiro, como foi discutido nos recortes de 2016 e ja entabulado linhas acima.

O judicidrio afastou em seu julgamento ser o direito ao esquecimento um
atentado para a liberdade de expressdo, afronta a memoria da sociedade, censura ou a
possibilidade de seu reconhecimento ocasionar o desaparecimento de informagdes de
interesse publico, o argumento de que o transcurso do tempo, por si s6 ndo torna uma
informagdo licita em ilicita e o de que o interesse publico mitiga a privacidade.
Ademais, em sua solucao o judiciario demonstrou que nem a histoéria ou a memdoria sao
prejudicadas pelo reconhecimento do direito ao esquecimento como ponderacao entre
vida privada e liberdade de expressao.

Conforme teorizado por Napolitano (2012), a Constituicdo prevé a exigéncia de
leis as quais cumprirdo regularizar assuntos nao destrinchados pelo Constituinte, como
o de regular os meios de comunicagdo social eletronica.

Assim, uma andlise do direito ao esquecimento que parta de seu conceito como
ponderacdo entre direitos fundamentais com auspicio de garantia de direitos a
privacidade ¢ possivel pela Constituicdo Federal. Outrossim, o legislador constitucional
dispos que a liberdade de informacao deve ter ética, com a preservagao dos direitos da
personalidade, bem como prezar pela vedacdo da veiculacdo difamatoria, injuriosa e
caluniosa.

Além de considerar que a decisao do Superior Tribunal de Justica reconheceu o
direito ao esquecimento como consequéncia de diversos outros diplomas legais, dentre
0s quais a prescri¢do, reabilitacdo penal e direitos do consumidor, nao se pode olvidar
que uma regulacdo legislativa, pelos moldes constitucionais vigentes em nosso estado
democratico de direito € possivel.

Tal regulagdo deve ser precedida, entretanto, de pesquisa técnica para ser posta

no campo social sem prejudicar a liberdade de expressao e consectarios do direito a
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informacao. A questdo que norteia os resultados ¢ de que € possivel regulamentar sem
que se afetem direitos fundamentais de informacao.

A sociedade precisa distinguir que existem informag¢des que ndo podem ou
devem ser veiculadas de forma desarrazoada, a ndo ser que necessarias ao interesse
publico e, nesse diapasao, devem-se criar critérios objetivos para a verificacao de quais
seriam os interesses publicos a justificar a retirada de uma informagao de determinado
site ou outro veiculo de informacao.

Outro ponto que merece regulacao ¢ o tempo para retirada de informagdes de
interesse publico, como se deu no caso analisado, onde entendeu o STJ que o prazo
deve ser o mesmo usado para a resposta penal. Existem dois pontos negativos na nao
regulagdo, o primeiro ¢ de que sem legislacdo especifica sobre o assunto os meios de
comunicagdo estardo submetidos a decisdes judiciais de interpretagdes mais abertas € o
segundo ¢ o de que sempre o cidaddo tera que recorrer ao judiciario para ver o direito
reconhecido, o que demanda tempo e custo que por vezes sdo desnecessarios, € preciso
uma regulacdo administrativa para o direito ao esquecimento.

E mais seguro aos meios de comunicagdo que haja regulacdo objetiva sobre o
direito de ser deixado em paz do que deixar que tudo fique ao crivo do Poder Judiciario.
O que se deve ter em mente ¢ que ponderar ndo ¢ apenas restringir a liberdade de
expressao e de informagdo, mas também limitar a privacidade, para que o judiciario ndo
acabe por censurar.

A decisao do STJ visou assegurar os direitos fundamentais previstos na
Constituicao de forma que o programa Linha Direta Justica convivesse harmonicamente
com os direitos de imagem (nome e dados pessoais) de uma das pessoas que esteve
investigada pelos crimes da chacina da candelaria.

Vé-se, pois, que o direito ao esquecimento foi concebido pelo STJ em sua
decisdo como ponderagdo e que quando tratado pelos meios de comunicacdo também ¢
discutido como ponderacao, especialmente quando se observa as mensagens publicadas
nos anos de 2016 e 2017 e pelo levantamento final dos recortes, onde se verificou que a
maioria trata o direito ao esquecimento como neutro, o que se da especialmente quando
se discute e reconhece como o judicidrio fez, ou seja, como ponderagao entre dois
direitos fundamentais constitucionais que precisam conviver harmonicamente.

O que se infere entdo ¢ que desde o ano de 2014 e especialmente em 2015, os
sistemas politico e juridico discutem o direito ao esquecimento e a sua necessidade de

regulacao.
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O Poder Judiciario o reconheceu com base em diversos diplomas legais que
foram ja debatidos e trazidos a essa dissertagdo, enquanto o Poder Legislativo tenta
regular o direito ao esquecimento, com olhos voltados ao direito internacional
comparado e ao direito interno.

Tem-se entdo uma decisdo que reconhece e muito bem pondera o direito ao
esquecimento na midia televisiva, posto que parece crivel e possivel que fatos histéricos
e referentes a memoria coletiva de um povo possam e devam ser retratados sem que a
liberdade de expressao ou o direito a informacao sejam prejudicados.

Com base na decisao do STJ vérios projetos de lei foram enviados para alteragdo
e complementagdo do Marco Civil da Internet, para que o mesmo preveja as hipdteses
de regulagdo em direito ao esquecimento, aperfeicoando-o com base no que decidido
pelo STIJ.

Ja os meios de comunicagdo discutem a regulacdo do direito ao esquecimento
com os olhos mais voltados as novas regulagdes do Poder Politico do que propriamente
com o que o judicidrio decidiu na questdo, mas sim as consequéncias que a decisdo tem
para os demais juizes e tribunais que lidam com as mais diversas agcdes propostas sobre
o tema.

Temos entdo trés sistemas, que a luz do que Luhmann ensina sobre sua teoria
dos sistemas, discutem o direito ao esquecimento conforme os seus proprios codigos. O
direito reconheceu o direito ao esquecimento como um equilibrio entre vida privada e
liberdade de expressao, o poder legislativo tenta regula-lo com base no que decidiu o
judiciario brasileiro, tentando implementar na sociedade uma nova legislacdo que regule
tal direito e possibilite a permanéncia no seio social da privacidade e, por fim, tem-se os
meios de comunicagdo discutindo como ambos os sistemas tratam e tentam regular a
situagdo e transicdo social pela qual o implemento o de uma nova era tecnoldgica tem
passado.

Ai se tem que, quando os meios de comunicagdo discutem as posi¢des do
sistema juridico tendem a ser neutras, uma vez que o poder judiciario tem se
posicionado como provedor de ponderacao de direitos humanos e fundamentais.

Por outro lado, quando os meios de comunicagdo falam sobre os projetos de lei
advindos do Sistema Politico, posicionam-se contrdrios a regulacdo, isso porque, apesar
das motivagdes dos projetos de lei em tramitacdo trazerem fundamentacdo conforme o
que delineado pelo Sistema Juridico, elaboram regulagdes parcas e ndo condizentes com

o que o judiciario diz, a exemplo da conclusao do julgamento do RESP 1.334.097.
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Os trés sistemas entdo estdo a irritar-se para que a situagdo sobre o direito ao
esquecimento seja definida no seio social, mas ha um ponto claro também ap6s a analise
dos resultados no que concerne ao uso do poder dos meios de comunicagdo quando trata
dos projetos de lei em tramitagao.

Pode-se dizer entdo, pela andlise realizada que existem duas relagdes diferentes
entre os meios de comunica¢do e os sistemas politico e juridico, sendo que com o
primeiro ¢ uma relacdo mais tensa, enquanto com o segundo € neutra.

Isso se comprova na analise dos resultados de forma mais clara nos quadros e
dados do ano de 2017. Somente um dos recortes, dentre todos, trouxe o direito ao
esquecimento vinculado ao STF e foi contrdrio a0 mesmo, sendo todos os outros
neutros ao abordarem a discussdo que vem agendada pelo Sistema Juridico. Em
contrapartida, todos os que, no ano de 2017, abordaram regulagdes do Sistema Politico
foram contrarios ao mesmo.

Por exemplo, citem-se dois recortes do quadro de 2017. O niimero treze traz a
seguinte veiculacao: “Proposta de lei prevé apagar criticas a politicos na web”, que foi
contrario ao direito ao esquecimento. Ja o de nimero dezessete diz: “Para ministro do
STJ, direito ao esquecimento ¢ diferente de censura”, posicionando-se de forma neutra.

E nesse interim que se entende aplicavel a teoria de Luhmann sobre os sistemas
politico, juridico e comunicacional na discussdo da existéncia do direito ao
esquecimento e de sua regulamentagdo, concebendo-se, ainda, uma influéncia dos meios
de comunicacao na troca de irritagdes existente entre Sistema Politico e Juridico.

Com base entdo nos resultados da pesquisa, pode-se afirmar que, nos moldes da
teoria de Castells (2015), o como, o porqué e o por quem as relagdes de poder se
constroem socialmente estdo ligadas aqueles que tém o controle da informagao e da
comunicac¢do, na medida em que a hipotese do autor € que a forma final de poder esta na
capacidade de moldar a mente humana.

E, nos recortes trabalhados, ha uma tentativa dos meios de comunicagdao em
moldar a mente humana contra uma regulacdo de direito ao esquecimento que venha
principalmente do sistema politico, o que nao se observa tanto quando trata do sistema
juridico.

Assim, ¢ possivel afirmar que existe um poder comunicacional exercido pelos
meios que se apropriou de imagens e de grande parcela da vida privada das pessoas, seja
uma apropriagao legitima ou ndo, enquanto had um contrapoder da sociedade que busca

por meio do judiciario que os direitos de intimidade sejam respeitados,
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independentemente, trazendo como meio e garantia para tanto o direito ao
esquecimento.

Certo ¢ que favoravel os meios de comunicacdo ndo sdo para o direito ao
esquecimento, de forma que respeitam mais o que o sistema juridico fala, mas nao as
tentativas de regulacdo do sistema politico ¢ que a permanéncia do direito ao
esquecimento no Brasil sofre e sofrerd a influéncia da grande midia.

O reconhecimento de um direito, a partir do momento em que a sociedade ¢
gerida por sistemas que se irritam e inter-relacionam passa pela influéncia de quem
detém o Poder, ja que esse ¢ a capacidade relacional que permite a um ator social
influenciar assimetricamente as decisdes de outros de forma a favorecer a sua vontade.
E, se o poder de quem detém os meios de comunicagdo ¢ influenciar a sociedade como
um todo, nao € possivel afirmar que o reconhecimento do direito ao esquecimento, em
que pese ja exista mais do que um reconhecimento judicial, ndo passara pela pressao
dos media.

Isso porque se o direito ao esquecimento for tratado como censura a liberdade de
expressao, ¢ provavel que aqueles que ndo detém conhecimento técnico ndo entendam
que ele ndo significa censura, mas sim ponderagdo para garantia de direitos humanos,
tdo humanos quanto a liberdade de expressdo (intimidade e vida privada). Existem
sistemas, que podem ser compreendidos como atores sociais, cada qual a exercer o seu
poder (legislativo, judiciario e comunicagdo) que discutem a vida ou morte de um direito ao
esquecimento que visa tutelar privacidade e intimidade em uma sociedade cada vez mais
atroz a direitos humanos como privacidade.

Portanto, dos anos de 2014 a 2017 se viu surgir no seio social a discussdo sobre a
existéncia no estado democratico brasileiro do direito ao esquecimento, sem finalizagao
sobre a sua existéncia ou nao, posto que ndo transitados em julgados os processos onde o
reconhecimento pelo judicidrio existiu. Em sucedaneo a discussdo do sistema juridico, o
sistema politico fez surgir diversos projetos de lei para regulacdo geral e bastante irrestrita
do direito ao esquecimento em todas as esferas comunicacionais e, somado a isso, ha os
meios de comunicagdo que estdo a discutir as medidas tomadas por ambos e tentar
influenciar a sociedade de que o direito ao esquecimento legislado pode gerar prejuizos a
liberdade de expressdao, bem como outros direitos.

Todavia, o que aparentemente nao se percebeu da relagao entre a decisdo judicial
do STJ no RESP 1.334.097 (motivacdo para diversos projetos de lei) e os projetos € que

a decisdo aqui discutida e que embasa as motivagdes € anterior a promulgacdo do Marco
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Civil da Internet, que ¢ o que mais incisivamente os projetos tentam modificar, sem
atentar-se que, conforme nova decisdo exarada pelo STJ, o Marco Civil da Internet ja
possa estar a tutelar o direito ao esquecimento desde 2014, quando publicado, meses
apos a decisao no recurso especial citado.

A lei 12.965/2014 foi publicada em 23 de abril de 2014 e teve como data inicial
de vigéncia, ou seja, passou a ter eficacia juridica e social sessenta dias apds, o que se
deu no més de junho daquele ano.

Ja a decisao aqui estudada, parametro utilizado pelo sistema politico na
elaboragdo de seus projetos de lei para regulamentagdo do direito ao esquecimento €
datada de 09 de setembro de 2013. Ou seja, a legislagdo que mais se quer alterar com
base na decisdo primeira do STJ para o reconhecimento do direito ao esquecimento ¢é
uma lei que sequer foi utilizada como embasamento para a decisdo, especialmente
porque nao existia.

Os artigos que se quer ver alterados nos projetos apresentados pelo sistema

re: ~ o] 13 O] 14 Iy . ~
politico sdo o sétimo ~ e décimo nono , conforme ja tratado na presente dissertagao.

B Art. 7° O acesso & internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os
seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua proteg¢do e indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao;

IT - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei;

IIT - inviolabilidade e sigilo de suas comunicac¢des privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;

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

V - manutencao da qualidade contratada da conexdo a internet;

VI - informagdes claras e completas constantes dos contratos de prestacdo de servigos, com detalhamento
sobre o regime de protegdo aos registros de conexdo ¢ aos registros de acesso a aplicacdes de internet,
bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade;

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexdo, ¢ de acesso a
aplicagdes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e¢ informado ou nas hipdteses
previstas em lei;

VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus
dados pessoais, que somente poderdo ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislagao; e

c¢) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servigos ou em termos de uso de aplicagdes de
internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento ¢ tratamento de dados pessoais, que
devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu
requerimento, ao término da relag@o entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de
registros previstas nesta Lei;

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

XI1I - acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e
mentais do usudario, nos termos da lei; e

XIII - aplicagdo das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagdes de consumo realizadas na
internet.
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Mas o questionamento a que se chega ao fim do presente trabalho ¢ se ha a
necessidade de regulagdo propria para o direito ao esquecimento ou se o Marco Civil da
Internet ¢ suficiente para o tutelar no Estado Brasileiro de Direito e Democratico. Isso
porque ¢ fato que no julgamento do RESP 1.334.097 o STJ disse que o reconhecimento
de um direito ao esquecimento na internet demandaria maiores estudos e regulagdes e
que a sua decisdo se aplicaria por tal motivo somente a midia televisiva, mas na época
da decisdo a lei 12.965/2014 ndo existia.

O sistema politico entdo tenta regular o direito ao esquecimento tomando por
base as decisdes do STJ de 2013, mas ndo atenta para o fato de que existem disposi¢des
legais ja vigentes que podem tutelar o direito ao esquecimento.

Os meios de comunicagdo, igualmente, ndo discutem ou se atentam ao fato de
que ja existe uma lei que pode tutelar aquilo que eles ndo querem ou nao pretendem que
seja tutelado sob a alegacdao de cerceamento de liberdade de expressao. E esta hipdtese
tanto € possivel que ¢ crivel a ver desenhada pelo proprio Superior Tribunal de Justica
no julgamento proferido no RESP 1.660.168 / RJ, realizado em sessdo do més de maio
do presente ano e publicado em 06 de junho de 2018.

Esse caso, diferentemente do objeto da presente pesquisa, trata de pedido de
direito ao esquecimento referente a midia da internet, mais especificamente dos
provedores de busca, onde uma cidadd pede que os sistemas de busca da internet
desvinculem da busca simples de seu nome a noticia referente a fraude em concurso

prestado pela mesma ha mais de dez anos para a magistratura do Rio de Janeiro. O

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

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e
especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagao inequivoca do material.

§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende
de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no
art. 5° da Constitui¢do Federal.

§ 3% As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos disponibilizados na
internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibiliza¢do desses contetidos por provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas
perante os juizados especiais.

§ 42 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3%, podera antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da
coletividade na disponibilizagdo do conteido na internet, desde que presentes os requisitos de
verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.

100



julgamento foi bem dividido e ao final dos votos a corte concedeu provimento parcial
a0s recursos' .

Logo, em razdo de ser recente, ndo ha ainda acérdao sobre o mesmo lavrado,
mas o conjunto de votos estd disponivel e anexo a presente dissertacdo, de onde ¢
possivel extrair varios trechos citados pelos Ministros que apontam que a legislacao
existente, especialmente o Marco Civil da Infernet tutelam o direito ao esquecimento no
Brasil na mesma linha existente no sistema europeu.

E, pela anélise da lei 12.965/2014 ¢ possivel, a priori, consignar mesmo que o
direito ao esquecimento nao precisa de uma regulagdo nova para ser reconhecido pelo
judiciario, posto que tutelado pelo marco civil, cabendo, talvez, aprimoramento para que
seja possivel a tutela do direito no ambito administrativo, o que deverd ser estudado
com maior profundidade.

Por toda a pesquisa realizada, em ponderagdo ao momento social pelo qual o
sistemas juridico e politico passam e pautado na discussdo que vem sendo travada pelos
meios de comunicagdo, aqui representado pela Folha de S. Paulo, que é extremamente
arredia ao direito ao esquecimento regulado e posto, mas tendendo a neutralidade com o
seu reconhecimento pelo judicidrio, conclui-se que a decisdo do RESP 1.334.-097,
mesmo nao transitada em julgado ¢ ja a referéncia para outras decisoes.

Partindo-se da pesquisa realizada se tem que o direito ao esquecimento ¢
realidade juridica no Brasil ndo s6 na jurisprudéncia analisada, mas também na
legislagao do Marco Civil da Internet, que como ja analisado pelo Superior Tribunal de
Justica, desta vez no Resp 1.660.168/RJ. Isso porque o direito ao esquecimento tem se
mostrado e fixado ndo como censura, mas sim como uma pondera¢ao entre liberdade de
expressdo e vida privada, existindo na lei 12.965/2014 varias disposicdes'® aptas a

resguardar privacidade nos moldes como objetivado e aceito o direito ao esquecimento.

15 Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisdo: Prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, a Terceira Turma, por maioria, deu parcial provimento aos recursos
especiais, nos termos do voto do Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze, que lavrara o acérddo. Vencidos os
Srs. Ministros Nancy Andrighi e Ricardo Villas Béas Cueva. Votaram com o Sr. Ministro Marco Aurélio
Bellizze (Presidente) os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Moura Ribeiro.

'® Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: I - garantia da liberdade
de expressdo, comunica¢do ¢ manifestacdo de pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal; 1T -
protecdo da privacidade; IIT - prote¢do dos dados pessoais, na forma da lei; (...) Art. 6° Na interpretagdo
desta Lei serdo levados em conta, além dos fundamentos, principios e objetivos previstos, a natureza da
internet, seus usos e costumes particulares e sua importancia para a promog¢do do desenvolvimento
humano, econdmico, social e cultural. Art. 11. Em qualquer operagdo de coleta, armazenamento, guarda
e tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por provedores de conexdo e de
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6. Conclusao

Foi possivel verificar no presente trabalho que o direito ao esquecimento
discutido no ambito do Poder Judiciario tem o viés de equilibrar o direito a intimidade
com o direito a comunica¢cdo. Em uma visdo mais restrita, ele visa garantir privacidade
em face do crescimento dos meios de comunicacao e da liberdade de expressao.

O direito ao esquecimento ndo ¢ sindbnimo de censura, mas sim de ponderagao
entre dois direitos fundamentais que sdo igualmente previstos na Constitui¢cdo Federal e
em tratados internacionais de direitos humanos.

No reconhecimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso
Especial tratado nessa dissertacdo a premissa foi de que ¢ possivel uma convivéncia
entre a liberdade de expressdo e comunicacdo e direitos de personalidade, de forma que
no caso concreto analisado, que tratava de midia televisiva, concluiu-se pela
possibilidade de a Rede Globo exibir o programa Linha Direta Justica sem ferir imagem
e privacidade.

O julgamento partiu da premissa de que existe um conflito entre a liberdade de
informagdo e expressdo e os direitos de personalidade calcado na modernidade e que
deve ser analisado pela dtica da nova realidade social que estd ancorada na distribui¢ao
de informag¢des massificadas.

Na mesma toada do Sistema Juridico, o Sistema Politico propds diversos
projetos de lei para regularizar o direito ao esquecimento, alguns com fundamento no
julgamento do STJ, outros com paradigma no panorama internacional € em sua maioria
sugerindo alteragdes na lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet).

A regulacdo almejada pelo sistema politico difere da do sistema juridico. O
judiciario v€ o direito ao esquecimento como ponderacdo entre dois direitos
fundamentais necessarios para a manutencdo dos direitos de privacidade, enquanto o
legislativo tende a uma regulacdo geral e irrestrita que pode nao coincidir com o real
objetivo de alguém poder ser esquecido por algum fato social.

Ao fazer a leitura dos movimentos realizados entre ambos 0s sistemas, 0S meios

de comunicac¢do discutem suas posi¢des e tendem a ser neutros com o poder judicidrio

aplicagdes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em territério nacional, deverdo ser
obrigatoriamente respeitados a legislagdo brasileira e os direitos a privacidade, & protecdo dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros.

102



tratando o direito ao esquecimento como ponderacdo de direitos humanos e
fundamentais, mas no que concerne aos projetos de lei, posicionam-se contrarios a
regulagdo.

Isso foi verificado porque apesar das motivagdes dos projetos de lei em
tramitagdo trazerem fundamentacdo conforme o que delineado pelo Sistema Juridico,
elaboram regulacdes parcas e ndo condizentes com o que o judicidrio diz, a exemplo da
conclusdo do julgamento do RESP 1.334.097.

Hé entdo uma tendéncia de reconhecimento do direito ao esquecimento no seio
social que nasce das irritacdoes e discussdes travadas entre os trés sistemas, onde ¢
possivel concluir que ha uma aceitagdo dos meios de comunicagdo no reconhecimento
do direito ao esquecimento pelo sistema juridico, mas que se opde a regulacdo do
mesmo pelo legislativo.

Por fim, verificaram-se novos delineamentos do direito ao esquecimento em
consonancia ao que ja ¢ tratado no Marco Civil da Internet e que foi reconhecida pelo
Superior Tribunal de Justica em novo julgamento em maio do presente ano. Esse ultimo
reconhecimento do direito ao esquecimento estd iniciando suas discussdes no campo

comunicacional, possibilitando-se desdobramentos da presente pesquisa.
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