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Nao adianta nem tentar esquecer: um estudo
sobre o direito ao esquecimento*

Do not even try to forget: a study on the right
to be forgotten

José Augusto Fontoura Costa**

Geraldo Miniuci***

“Pensé que cada una de mis palabras
(que cada uno de mis gestos)
perduraria en su implacable memoria;
me entorpecio el temor de multiplicar
ademanes indtiles.”

Jorge Luis Borges

“And when your fingers find her

She drowns you in her body

Carving deep blue ripples

In the tissues of your mind.”

Eric Clapton e Martin Sharp

Resumo

O artigo discute os precedentes e doutrinas brasileiras sobre o direito
a0 esquecimento sob uma 6tica multidisciplinar para entender os limites
da abordagem juridica indutiva empregada até agora e propor temas para
debate. Para tanto, descreve o sentido de “esquecer” em alguns discursos,
particularmente: (i) jurisprudéncia do Tribunal Superior de Justica do Brasil
(ST]) e doutrina brasileira, (i) etimologia e seméntica do “esquecimento”,
(iii) teoria psicologica da memoria, (iv) efeitos da supermemoria digital com
facilidade de evocagdo na internet, ¢ (v) os limites e riscos de uma aborda-
gem indutiva estritamente juridica em um contexto de profunda transfor-
magao ambiental. O artigo conclui que um debate mais amplo e profundo
¢ necessario para entender o sentido e o papel especificos de um direito ao
esquecimento e propée o abandono dos ja bem tratados direitos a intimida-
de, privacidade, informacao e liberdade de imprensa como cerne da discus-
sd0, ja que o “eu” (se/f), como o centro das preocupagdes com a integridade
individual, ndo é um nuicleo intimo projetado em outros campos, mas uma
construcdo complexa que atravessa muitos contextos. Como resultado de
pesquisa interdisciplinar, o artigo enfrenta riscos de simplifica¢do excessiva
e abordagem incompleta do estado da arte. Porém, esses defeitos potenciais
sao balanceados pelos beneficios de uma abordagem integrada, a qual seria
impossivel de outro modo. O artigo contribui para o estado da arte, uma vez
que integra varias abordagens cientificas para discutir a questio complexa ¢
sensivel do direito ao esquecimento. Portanto, ¢ valioso para os desenvolvi-
mentos académicos e profissionais no assunto.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direito digital. Internet.



ABSTRACT

The article discusses the Brazilian precedents and doctrine on the right to be forgotten under a multi-
disciplinary light to understand the limits of a inductive legal approach employed so far and propose points
for further debate. Therefore, it describes the sense of “forgetting” in some discourses, particularly: (i)
precedents of the Brazilian Superior Court of Justice (ST]) and domestic legal doctrine, (ii) etymology and
semantics of “forgetting”, (iii) psychological theory of memory, (iv) the effects of the digital supermemory
in the context of easy retrieval in internet, and (v) the limits and risks of a strictly legal inductive approach
in a context of deep qualitative environmental transformation. The article concludes that a wider and dee-
per debate is necessary to understand the specific sense and role of a right to be forgotten and proposes a
departure from the already well treated rights of intimacy, privacy, information and freedom of press, since
the “self”, as the centre of concerns with individual integrity, is no intimate core projected in other arenas,
though a complex construct that passes through many contexts. As result of an interdisciplinary research
the article faces the risks of oversimplification and biased account of the state of art. Nevertheless, it is
balanced by the benefits of an integrated approach that is impossible otherwise. The article contributes to
the state of art since it integrates several scientific approaches to discuss the complex and sensitive question
of the right to be forgotten. Therefore it is valuable for both academic and professional developments in
the subject matter.

Keywords: Right to be forgotten. Digital law. Internet.

1. INTRODUCAO

O direito ao esquecimento vem provocando discussoes intensas e interessantes no Brasil, sobretudo en-
quanto se aguarda a decisdo do STF no caso da exposicao do homicidio de Aida Curi no programa televisivo
“Linha Direta”. No entanto, as abordagens jurisprudencial e doutrinaria vém se mostrando excessivamente
enviesadas e limitadas, de modo a se afastar de aspectos fundamentais relacionados com a prépria nogao de
esquecimento e suas transformac¢des em um mundo cada vez mais dependente da tecnologia de informagao.

O presente artigo tem o objetivo de estabelecer balizas tedricas, inclusive com apoio em aspectos lin-
guisticos e psicolégicos, para uma adequada delimitag@o e posicionamento do direito ao esquecimento. Para
tanto, realiza uma breve analise dos acordiaos do ST| que empregam a expressio “direito ao esquecimento”
para mapear o /ocus doutrinario da problematica.

Em seguida, realiza uma analise etimoldgica da nogdo de esquecimento e, apds verificar similitudes e
diferengas nos principais idiomas ocidentais (alemao, espanhol, francés, inglés italiano, e portugués), passa
a discutir a importancia do sentido do termo para a compreensiao dos potenciais limites da atribuicao de
direitos subjetivos voltados a sua protecao.

Embora essa primeira aproximac¢ao seja necessaria para o aprofundamento da compreensio do que ve-
nha a ser o esquecimento, a busca de conceitos psicolégicos relacionados com a memoria, as amnésias e as
formas de construcio do se/f e da personalidade sao indispensaveis para a compreensio do esquecimento,
pois (i) este se relaciona com a memoria, sendo tradicionalmente descrito como uma de suas falhas e (i) o
objeto de um direito a ser esquecido envolve a protecao da identidade e personalidade, em seu sentido social
e psicologico, mais do que a das esferas da intimidade e privacidade.

Por fim, avaliam-se os impactos e o carater pervasivo dos meios digitais, com profundos impactos sobre
o modelo predominante de acesso a informagdes e, também, transformacdes dos processos formativos e
performativos do se/f.
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2. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO STJ

Uma pesquisa jurisprudencial basica no sitio de internet do STJ' aponta doze ac6rdaos a partir do argu-
mento “direito ao esquecimento”. Cinco desses casos tratam da expressido em sua figura no Direito Penal e
ndo serdo objeto da presente analise. Os demais tratam de questdes civeis e revelam os aspectos centrais do
debate brasileiro atual sobre o tema.

2.1. Casos do STJ envolvendo midia televisiva e impressa

Os primeiros casos a tratar do assunto, causando a maior repercussao na midia e no Direito, sao, sem
duvida, os REsp 1334097/R] e o REsp 1335153/R], ambos decididos, com relatoria de Luis Felipe Salo-
mao, pela 4* Turma em 25 e 28 de abril de 2013, respectivamente. O primeiro tratou de veiculacio em midia
televisiva de documentario de 2006 sobre o episdédio conhecido como “Chacina da Candelaria” (1993) em
que se menciona pessoa judicialmente absolvida. O segundo teve por objeto questao envolvendo a mesma
série televisiva que, em programa de 2004, abordava homicidio ocorrido em 1958. Nao ha, quanto aos fun-
damentos normativos e a linha de argumentagdo adotada, diferencas significativas entre os votos do relator

NEesses casos.

Destaque-se, portanto: os primeiros julgamentos brasileiros tiveram por objeto a veiculagio em midia tele-
visiva de episddios ocorridos em passado mais ou menos distante. Essa circunstancia é bem marcada pelo
relator mediante a adverténcia de que:

analisa-se a possivel adequacio (ou inadequacio) do mencionado direito ao esquecimento ao ordenamento
juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicacGes na midia televisiva, porquanto o mesmo
debate ganha contornos bem diferenciados quando transposto para znternet, que desafia solucoes de
indole técnica, com atengdo, por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informagoes
e circulacio internacional do conteiddo, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos
Estados-nac¢des (voto no REsp 1334097 /R], p. 16; voto no REsp 1335153/R], ambos com a mesma
redacao).

Logo em seguida o texto do voto apresenta, em ambos os casos, uma lista exemplificativa oito de ar-
gumentos esgrimidos no caso em oposicao ao direito ao esquecimento. Esses sao, principalmente, apre-
sentados de modo a apontar para o interesse publico, particularmente na forma de defesa da liberdade de
expressao e de imprensa, bem como da meméria social, ainda que mitigando a intimidade e a privacidade.
Destaque-se, nao obstante, o interessante argumento de que “ou uma coisa é, na sua esséncia, licita ou ilicita,
ndo sendo possivel que uma informagio licita se transforme em ilicita pela simples passagem do tempo”
(votos no REsp 1334097 /R], p. 17 e no REsp 1335153 /R], p. 19-20).

O restante dos votos se concentra na tensao entre direitos da personalidade, notadamente intimidade e
privacidade, em oposicio ao interesse publico, particularmente na forma da liberdade de imprensa e vedagao
da censura. A técnica argumentativa empregada para dar sustentacio ao direito ao esquecimento centrou-se
na tensao entre principios constitucionais (em especial os incisos IX — Jberdade de expressiao — e X — direitos
da personalidade — do Artigo 5° da Constituicdo de 1988) e no emprego de técnicas de ponderacio em face
das circunstancias do caso. Afirma-se:

Com efeito, no conflito entre a liberdade de informacio e direitos da personalidade — aos quais subjaz
a protecao legal e constitucional da pessoa humana — eventual prevaléncia pelos segundos, apos
realizada a necessaria ponderagao para o caso concreto, encontra amparo no ordenamento juridico, nio
consubstanciando, em si, a apontada censura vedada pela Constituicao Federal de 1988. (votos no REsp
1334097/R]J, p.24 ¢ REsp 1335135/R]J, p. 26).

1 Disponivel em: <http://www:stj.jus.br/SCON/>, empregado aos 4 de outubro de 2017.
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Entretanto ha outro passo necessario para a afirmacao do acolhimento de tal figura no Direito brasileiro:

a existéncia de base normativa suficiente para provocar a subsuncio fatica e gerar as pretensoes de (i) forcar

a retirada da informagao ou seu acesso e (ii) obter ressarcimento por danos materiais e morais. Nesse senti-

do, além de referir o Codigo Civil, Artigos 11,12, 17, 20 e 21 (REsp 1334097/R]J, p. 7, e REsp 1335135/R],
p- 15)%, o voto se manifesta pela existéncia de base infraconstitucional suficiente:

Assim como ¢ acolhido no direito estrangeiro, nio tenho duvida da aplicabilidade do direito ao

esquecimento no cenario interno, com olhos centrados na principiologia decorrente dos direitos

fundamentais e da dignidade da pessoa humana, mas também extraido diretamente do direito positivo
infraconstitucional (p. 33; com a mesma redagido no voto do relator no REsp 1335153, p. 34).

Desse modo, a posicao do relator nos casos em tela é pelo reconhecimento, em tese, do designado direito
ao esquecimento, o qual se refere a um direito subjetivo a ndo ver reavivada memoria de evento pretérito em
nova noticia em midia televisiva.

A fundamentacio do relator ¢ bem construida em termos de explicitar as tensoes entre os direitos da
personalidade (relacionados com a dignidade humana) e a liberdade de imprensa, incrustando a discussao no
campo argumentativo mais amplo da tensao entre interesses publicos e privados. Decorre dai a prevaléncia
da necessidade de ponderacio em face de circunstancias concretas e, portanto, situacoes praticas em seu sentido
filos6fico, cobrando uma decisdo em face de dilemas decorrentes da impossibilidade de levar ao maximo
a aplica¢dao de um principio para que outro, mais adequado ez face da circunstincia concreta, possa prosperar.

Em termos tedricos, ha evidente proximidade com questdes discutidas, 7 a., por Ronald Dworkin®, Ro-
bert Alexy* e Eros Grau’. Tal estratégia retérica tem a funcio de ampliar o universo de decisoes aceitaveis
pela comunidade juridica, pois inclui uma justificativa tedrica relativamente sofisticada cujo resultado pratico
¢ a atribuicao de objetividade (sopesamento técnico como ato doador de sentido) a decisGes cujo processo
formativo efetivo ¢ dificilmente discernivel de escolhas subjetivas®.

O préprio desfecho dos casos ora analisados é bastante revelador: no primeiro houve (i) a afirmagao
da existéncia de um direito ao esquecimento e (ii) da possibilidade de se realizar o sopesamento que, # casu
(iii) levou a confirmacio do direito subjetivo a nio ser mencionado em reportagem dadas as circunstincias.
No segundo a conclusio foi diversa, pois, mesmo confirmado o direito ao esquecimento e a necessidade de
sopesamento, as circunstancias concretas levaram a decisio inversa. E importante verificar a justificativa da
segunda decisao (REsp 1335135/R]J, voto do relator, p. 38):

Por outro lado, o reconhecimento, em tese, de um direito de esquecimento nao conduz necessatiamente
a0 dever de indenizar.

[]

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer a dor pela qual passaram
em determinado momento da vida, hd uma infeliz constata¢io: na medida em que o tempo passa e vai se
adquirindo um “direito ao esquecimento”, na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar
o fato tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mesmo abalo de antes.

[]

Nesse particular, fazendo-se a indispensavel ponderacio de valores, o acolhimento do direito ao
esquecimento, no caso, com a consequente indeniza¢ao, consubstancia desproporcional corte a liberdade
de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranca.

No mesmo sentido, REsp 1335153/R], voto do relator, p. 15.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Nova Iorque: Bloomsbury, 2013 [1977].

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

GRAU, Eros R. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

COSTA, José A. E Principios juridicos e casos dificeis. Pesquisa em pds-graduagio: série Direito, UniSantos, v. 3, p. 1-21, 2000;
COSTA, José A. F. Estratégias de justificacdo e principios. Integracao: Ensino-pesquisa-extensao, Sao Paulo, v. 13, p. 152-155, 1998.
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Coloca-se, portanto, o fundamento decisério em consideragdes aparentemente utilitaristas, em que o so-
pesamento se da mediante o calculo de beneficios e prejuizos, pois o resultado se apoia em que “a depender
do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes” e compara um
“desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranga”. Em
termos logicos, portanto, se pressupde um limiar de sofrimento, um guantum de desconforto que dispara a
incidéncia de regra protetiva do direito ao esquecimento e, consequentemente, um dever de indenizar. Ha,
claro, questoes significativas sobre a quantificacao do sofrimento, as quais nao serdo discutidas nesse artigo.
Importa, porém, lembrar haver a pressuposiciao de uma “quantidade” de interesse publico, consubstanciado
na liberdade de imprensa’, possivelmente dependente do tipo de informagio e do meio de comunicagao
empregado.

A hipétese que fundamenta o direito ao esquecimento, no raciocinio subjacente a essas decisdes do
STJ, da dois efeitos ao tempo, ambos de reducdo: (i) o interesse piiblico legitimo na informacio se reduz e (ii)
o softimento e eventuais danos morais e patrimoniais também decaem com o tempo®. Desse modo, é possivel
a comparacio entre dois momentos e a reavaliagio dos interesses em cansa levariam — on ndo — a efetividade do
direito subjetivo ao esquecimento, entendido como a faculdade de proibir a veiculacao de informagoes on, uma vez que esta seja
Jfeita, receber indenizacao. Nao deixa de ser curioso, alids, que o inverso, também, pode ocorrer, quando uma
informacao excessivamente lesiva no momento inicial passaria, dado o efeito mitigador do tempo, a ser
aceitavel no momento futuro, estabelecendo uma posterior predominancia do interesse publico na forma de
liberdade de imprensa; talvez fosse o caso de falar em um direito a revelar?

De qualquer modo, os fundamentos juridicos e a estrutura argumentativa dos votos da relatoria, predo-
minantemente aceitos pela 4* Turma do STJ, possibilitam uma defini¢ao do direito ao esquecimento que
articule os seguintes elementos:

1. Natureza de direito subjetivo;

2. Titularidade da pessoa a respeito de quem ¢ a informacao publicada, ou, nos termos do Paragrafo
Unico do Artigo 12 do CC, o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral, até o
quarto grau’;

3. Proibi¢ao da permanéncia ou de nova veiculacdo de informacdo mediante comunicagao direta e, resis-
tida a pretensio, mediante instrumento jurisdicional e;

4. Exigéncia de indenizacdo por danos patrimoniais e morais em decorréncia da manuteng¢do ou veicu-
lacao ilicita da informacio;

5. Posicao obrigacional passiva do sujeito que mantém, veicula ou publiciza a informacio;

6. Ocorréncia do sopesamento do interesse privado do ofendido e o interesse publico na informacio

em face dos principios constitucionais e juridicos orientados pela proporcionalidade e pela protecio da
dignidade humana; e

7. Condi¢ao de que, com o passar do tempo, a informacao originalmente publicada tenha perdido re-
levancia, de modo a ndo justificar o exercicio da liberdade de imprensa em face do sofrimento e prejuizos
sofridos.

7 Ja em 2012, no REsp 801.109/DF se buscou estabelecer uma lista exemplificativa de limites aos 6rgaos de imprensa e ao
jornalismo, nomeadamente “(I) o compromisso ético com a informagao verossimil; (I) a preservacio dos chamados direitos da
personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e (II) a vedagdo de veiculacio
de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi)”.

8 Nesse sentido, COSTA, André B. N. Direito ao esquecimento no ambiente digital: estratégias para a otimizacio dos interesses
em jogo. Revista de Direito Privado, v. 67, p. 79-102, 2016.

9 Observe-se que o Artigo 20 do CC, Paragrafo Unico, fala em “o conjuge, os ascendentes ou os descendentes”, de modo que os
irmaos, como em um dos casos analisados, nio teriam legitimidade ativa, o que faz pressupor a aplicagdo pelos tribunais da regra
mais ampla do Artigo 12.
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Nem sempre tal conceito ou linha argumentativa sao empregados. O contexto em que ha veiculagiao na
imprensa de caso antigo, com mencio a envolvido sem prova ou condenag¢io pela participagao, voltou a
aparecer no REsp1369571/PE —22/09/2016, 3* Turma, com a pouco significativa diferenca de se tratar de
midia diaria escrita. Sem aprofundamento da discussdao de um direito ao esquecimento em tese, a decisao se
pautou por regras sobre a auséncia de culpa do jornal e o interesse reprovavel da suposta vitima, que “sob
pretexto de reparagdao moral, pretendia tio somente auferir ganhos financeiros” (p. 10). Ndo se observa no
voto do relator desse caso a preocupagio com o sopesamento dos direitos da personalidade com a liberdade
de imprensa.

Cabe, portanto, observar se a composicao dessa nocio e os fundamentos tedricos de seu delineamento
permanecem nas decisdes mais recentes do STJ, particularmente por estas irem além da midia televisiva,
alcancando o ambito par excellence do direito ao esquecimento: as midias digitais disponiveis na rede mundial
de computadores.

2.2, Casos do STJ sobre midia digital

Como ja se observou, nio se fara neste artigo a analise da figura de Direito Penal do direito ao esque-
cimento. Restam, portanto, dois casos em que os acérdaos do ST] contemplam a tematica em situacSes
vinculadas ao uso da rede mundial de computadores (internet), particularmente mediante o emprego de
provedores de busca.

O curso tracado por esses acordios segue o caminho desbravado no REsp 1316921/R]J, da 3* Turma,
com relatoria da Min. Nancy Andrigui, decidido aos 26 de junho de 2012. Embora o voto sequer empregue
a palavra “esquecimento”, o nucleo da tematica das decisGes mais recentes que explicitamente se referem a
tal direito pouco, se algo, desvia da rota original.

O caso se refere a pedido de Maria da Graca Xuxa Meneguel para que a Google excluisse a possibilidade
de busca que agregasse os argumentos “xuxa’ e “pedofila” — ou varia¢oes de grafia proximas. A decisio,
balizada pela prudéncia e o cuidado em nio prejudicar o direito a informagao mediante instrumentos digi-
tais, deu importantes passos para a protecao dos interesses gerais dos usuarios.

Em primeiro lugar, com base em jurisprudéncia anterior, fixa para o ambito de servi¢os prestados de
maneira aparentemente gratuita na internet a aplicabilidade do CDC, de modo a estabelecer um conjunto de
obrigacoes aos provedores (REsp 1316921 /R]J, voto da relatora, p. 7):

Assim, os provedores de pesquisa devem garantir o sigilo, a seguranca e a inviolabilidade dos dados

cadastrais de seus usudrios e das buscas por eles realizadas, bem como o bom funcionamento e a
manutencao do sistema.

[]

No que tange a filtragem do contetdo das pesquisas feitas por cada usuario, nio se trata de atividade
intrinseca ao servico prestado, de modo que nio se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do
CDC, o sife que nio exerce esse controle sobre os resultados das buscas.

Desse modo, a discussao se desloca para a possibilidade e a conveniéncia de se eliminarem argumentos
de busca e a possivel proibicao dos provedores de busca de conduzir o usuario a contetdo ilicito. Ao con-
trario dos casos analisados no tépico anterior, em que se analisava a liberdade de imprensa, ha grande preo-
cupagao em se preservar a fberdade de informagao, o que é bastante importante, pois traca um ambito diverso
do exercicio profissional do jornalismo e sua regulacio propria. De maneira bastante sensata, se conclui que:

Dessa forma, verifica-se incabivel impor aos provedores de pesquisa a obrigacdo de eliminar de seu

sistema os resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicacdo
do URL da pagina onde estiver inscrito.

Tal decisdo é importante para a prestagao de servicos pela internet no Brasil, particularmente no que se
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refere aos provedores de busca, como o Google. Sua maior virtude pode ser considerada o fato de concluir
por uma regra de grande clareza, sem dar muita margem ao sopesamento caso a caso, de modo a estender a
obrigacao de restringir as buscas apenas mediante a exclusao dos URLs identificados.

O Marco Civil da Internet (MCI; Lei 12.965 de 23 de abril de 2014) tratou a matéria de maneira a pre-
servar a logica presente na decisao de 2012. Nesse sentido, privilegia a necessidade de ordem judicial para
a intervencdo na rede. Em particular, além de afastar a responsabilizagdo dos provedores de conexdo (At-
tigo 18), estabelece a ordem judicial como pressuposto necessdrio a responsabilizagao civil dos provedores de
aplicagbes de internet, aclarando que tal mandado sera tido por nulo se ndo contiver “identificacdo clara
e especifica do conteddo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material”
(Artigo 19, § 1°).

Além disso, o MCI, em seu capitulo referente aos direitos e garantias dos usudrios, estabelece direitos a
necessidade de consentimento expresso para coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais
(Artigo 7°, IX) e a exclusdo definitiva de dados pessoais ao término da relacio com provedor de aplicagio,
a requerimento do interessado (Artigo 7°, X). Embora seja evidente que tais preceitos tém por objetivo
proteger mesmo aqueles dados que nao se encontram publicados (cadastros, estatisticas pessoais etc.), nada
impede sua aplicagdo aos efetivamente disponibilizados em, por exemplo, sitios de relacionamento.

Nesse diapasio, as decisoes no Aglnt no REsp 1593873/SP, 3* Turma do STJ (novembro de 2016) e no
Aglnt no REsp 1599054/R], 3* Turma do STJ (abril de 2017) confirmam a tendéncia jurisprudencial ante-
rior. No primeiro, alids, ha men¢ao ao Artigo 7°, X, do MCI com a ressalva de que tal exclusio apenas pode
ser exigida pelo sujeito que a forneceu. No Aglnt no REsp 1599054 /R]J, o voto do relator chega a definir,
casu, o direito ao esquecimento como “o direito de nao ser lembrado contra sua vontade, especificamente a
respeito de fatos desabonadores veiculados na midia por meio da internet”.

A discussao em ambos os ac6érdaos se concentra no exercicio do direito a informacao e, portanto, nos
limites as exigéncias de restricio de busca ou retirada de dados da internet. E importante destacar a clareza
trazida pelo MCI no sentido de restringir a responsabiliza¢do civil dos provedores de aplica¢des ao periodo
posterior a ordem judicial de remog¢ao ou restricdo de acesso, 0 que, em conjunto com a necessidade de
identificar com clareza as conexdes a serem expurgadas, protegem, adequadamente, tais fornecedores de
servico, o que ¢ plenamente compativel com os direitos dos consumidores.

Trata-se, portanto, de abordagem que privilegia o estabelecimento de regras como parametros de atuagio
do judiciario na corre¢io de eventuais abusos na internet, sem buscar saidas na dinamica de abertura discur-
siva mediante a afirmac¢io da necessidade de sopesamento de principios em face de circunstancias concretas.
Guarda coeréncia com as decisdes anteriores e se harmoniza com a legislacdo em vigor.

Nio obstante, deve-se tecer uma breve critica a configura¢do do direito ao esquecimento por essa verten-
te jurisprudencial: se d4 pouca ou nenhuma importancia ao passar do tempo como elemento caracterizador
das condi¢oes faticas de verificacdo do surgimento da pretensao juridica ao apagamento ou restricdo do
acesso a dado ou informacgio. A propria definicao oferecida no REsp 1599054 /R] e reproduzida acima é
completamente indiferente a elementos cronoldgicos, apresentando como elementos (i) nao ser lembrado (i) contra a
vontade (iii) por meio eletronico; ausente, portanto, o lapso temporal.

Tal caracteristica ndo chega a surpreender. Como resulta de reflexGes e tratamentos anteriores em que o
foco € a delimitacao da responsabilidade civil dos provedores de busca a partir de regras protetivas dos direitos a informagao
nos quais a tematica do esquecimento se imiscuiu a partir de pedidos interessados em granjear argumentos
novos e na moda. Sendo suficiente a solucdo anterior, restou pouco interesse em tratar a especificidade do
esquecimento, de modo a tornar tal jurisprudéncia relativamente fragil para sustentar articulages tedricas e
resultados praticos a seu redor.
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2.3. Jurisprudéncia do STJ, doutrina nacional e direito ao esquecimento no Brasil

A construgao de regras gerais a partir de uma casuistica judicial ndo é das tarefas mais faceis, sobretudo
em uma tradicio juridica distante do commwon law. No Brasil o “direito ao esquecimento” nio ¢é estabeleci-
do diretamente por meio de legislagdo e, portanto, ainda ndo superou o sfafus de criatura jurisprudencial e
doutrinaria. Trata-se, portanto, de figura em construgao, cujo primeiro estacamento parece ter sido lancado
sobre terreno movedico'.

A doutrina brasileira'! sobre a matéria ndo se aventura muito além do tratamento jurisprudencial, sendo
possivel identificar as seguintes tendéncias gerais:

1. Derivac¢io da figura a partir da nocio de direito a intimidade e a privacidade;
2. Contraposicio a liberdade de imprensa e ao direito de informagio;

3. Apresentacdo do tratamento europeu, as vezes com referéncia as diferencas entre Europa e Hstados
Unidos; e

4. Reflexdo geral sobre internet, supermemoria e esquecimento.

Esses interessantes elementos parecem apontar para uma reflexio ainda pouco madura a respeito do
direito ao esquecimento, pois os textos com maior carga dogmatica tendem a se atrelar muito de perto a
jurisprudéncia nacional, dado seu compromisso com a correta informacao profissional, e os de cariz mais
reflexivo tendem a conter pouca reflexdo a respeito da conformacio juridica de tal direito.

A preocupagio em identificar na legislagdo vigente no pafs base suficiente para a sustentacio dessa nova
figura, necessaria na jurisprudéncia, implica certo grau de limitagdao doutrinaria, pois a construgao da figura
fica limitada pelas regras ja existentes e capazes de, por si proprias, gerar direitos subjetivos independentemente
da caracterizagao do esquecimento. Em outras palavras: a figura do direito ao esquecimento nada pode trazer de
novo, pois a configuracao juridica deve estar contida em regras previamente estabelecidas, inclusive na Constituicao
Federal de 1988, quando a internet sequer existia.

Estar a toa pode ser melhor que estar a deriva. As contribui¢Ges jurisprudenciais, meritérias em inimeros
aspectos, sio manifestamente incompletas ao abordar as especificidades de direitos subjetivos ao esqueci-
mento. A vertente da midia tradicional (REsp 1334097/R] e REsp 1335153/R]) trata de informag¢des que
voltam a ser veiculadas em momento posterior e, portanto, nao abordam o problema da meméria digital ab-
soluta e seus potenciais efeitos. Para usar uma precisio terminoldgica, seria preferivel, aqui, falar em direito
a nao ser lembrado'. A corrente digital ndo pde qualquer énfase sobre o aspecto cronoldgico, dedicando-se
a restringir o campo de exigibilidade de notice and takedown. Assim, um sem a questdao das informagoes que
permanecem e outro sem dar importancia ao lapso temporal, ambos os modelos propostos parecem insufi-
cientes para justificar a existéncia ou a importancia de se falar em uma nova figura juridica.

10 Para uma avaliagdo similar, veja-se CUNHA, Mario V. A.; ITAGIBA, Gabriel. Between privacy, freedom of information and
freedom of expression: is there a right to be forgotten in Brazil? Computer law and security review, v. 32, n. 4, p. 634-641, 2016. Também
se admite a necessidade de refinar a figura no Brasil em CONSTALER, Zilda M. Direito ao esquecimento: protegao da intimidade e
ambiente virtual. Curitiba: Jurua, 2017.

11 CONSTALER, 2017; COSTA, 2012; CUNHA; ITAGIBA, 2016, LIMA, Cintia R. P. Direito ao esquecimento e internet: o fun-
damento legal no Direito comunitario europeu, no Direito italiano e no Direito brasileiro. Doutrinas essenciais de Direito Constitucional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 8. p. 511-543; MELO, Jussara C. Regulagao do direito ao esquecimento no ciberespaco:
heterogeneidade de lealdades no espaco publico de postulagao de interesses legitimos. Revista de Direito Setorial e Regulatirio, v. 1, n. 1,
p. 93-116, ano; SCHREIBER, Anderson. SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011; SCHREIBER,
Anderson. Direito ¢ midia. Sao Paulo: Atlas, 2013; STEINER, Renata. Breves notas sobre o direito ao esquecimento. In: RUZYK,
Catlos E. P; SOUZA, Eduardo N.; MENEZES, Jaciane B. EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Org,). Direito Civil Constitucional. Flo-
rian6polis: Conceito, 2014. p. 87-102.

12 STEINER, 2014. Propde duas expressoes, “direito ao esquecimento” e “direito a ser esquecido” como “duas faces de um
mesmo direito” (p. 97), sem diferenciar entre a informagao que permanece e a que ¢ republicada.
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Aqui, portanto, se pde uma questdo crucial: ou existe a necessidade de construir doutrindria, jurisprudencial e
legislativamente uma fignra juridica de um direito subjetivo ao esquecimento claramente diferenciada de direitos bastante seds-
mentados, on a nomenclatura talvez nada mais seja que nma submissiao a modismos importados da Enropa. Se as circuns-
tancias atuais exigem tal empreitada, entdo se deve partir de uma reflexdo mais profunda e informada, capaz
de diferenciar com clareza as fungdes e vantagens de promover o esquecimento no ambiente digital. A chave
ndo esta na absorcao de tal direito por figuras ja existentes, mas na identificagdo de questdes Orfas, zonas
deixadas a descoberto.

A parte da doutrina balizada por nog¢bes psicoldgicas, sociologicas, informaticas e filoséficas vem tra-
zendo, ainda que a conta-gotas, contribui¢oes no sentido de esclarecer a necessidade de especificagao de
um direito ao esquecimento. Por essa razao, antes de se propor uma caracteriza¢ao delimitada de tal figura,
busca-se trazer alguma contribuicdo interdisciplinar sobre o esquecimento, a memoria e a construciao da
personalidade.

3. SOBRE O ESQUECIMENTO

E normal empregar as palavras sem por muita aten¢io em sua origem e na eventual complexidade da
formacao de seu campo semantico. Nio ¢ diferente com “esquecimento”. Termo de uso corrente, suscita
pouquissima discussao, considerando-se que todos sabem e acreditam saber o seu significado. Mas ha 14 suas
peculiaridades.

Nos outros principais idiomas ocidentais’” — alemio (“vergessen”), espanhol (“olvidar”), francés (“ou-
blier”), inglés (“to forget”) e italiano (“dimenticare” e “scordare”) — ndo hd um cognato para “esquecer’.
As duas de origem germanica sdo semelhantes em sua composiciao e compartilham a origem', em que o
prefixo “ver/for” significa “falhar” e “gessen/get” segurar; em outras palavras, se origina em deixar escapat,
cair. Dentre as neolatinas os cognatos em espanhol, francés e portugués (“olvidar” existe, mas com uso
escasso) se originam em oblitare", detivado de oblitus, participio de oblivisei'®, o que originalmente se refere a
“obscurecetr” ou, para usar os termos de Lewis e Short, “to have the mind darkened”. Os verbos italianos
“dimenticare” (“afastar da mente”) e “scordare” (“afastar do coracdo”) sio empregados com pouca dife-

renciacao semantica.

Deve-se reconhecer, desde logo, consideraveis diferencas entre os idiomas e, particularmente, com o vet-
bo portugués “esquecet”!’. Sua origem ¢ o verbo latino extadere, jun¢io do prefixo “ex” (o mesmo abreviado
no italiano “scordare”) com o verbo cadere, a significar “cair”. E, portanto, “deixar cair” ou “deixar cair para
fora”, bastante semelhante ao sentido etimologico dos termos alemao e inglés.

Mas, para além das diferengas, ha semelhancas. E se trata de ao menos duas semelhancas importantes,
identificaveis em todos esses idiomas:

13 Sédo os idiomas indo-europeus germanicos ou romances com maior nimero de falantes. Espanhol, francés e inglés sao idiomas
oficiais das Na¢oes Unidas.

14 PATRIDGE, Eric. Origins: a short etymological dictionary of modern English. Nova Iorque: The Macmillan Company, 1958.
p. 253: “To foget derives from ME forgeten, foryeten, from OE forgitan, forgietan (for- connoting omission or failure + gitan): cf OHG
Sirgezzan, MHG vergezzen, G vergessen, and OS fargetan.”” Observe-se que gitan deu origem a 7o get, como o sentido de segurar e agarrar.
Forget, portanto, seria “falhar em segurar, soltar”, o que se assemelha ao “deixar cair fora” da origem do termo em portugués.

15  Os termos latinos foram, exceto se indicado em contrario, verificados em GLARE, P. G. W. Oxford Latin Dictionary. Oxford:
Oxford University Press, 1968 ¢ LEWIS, Charlton T.; SHORT, Chatles; FREUND, William. A Latin Diccionary founded on Andrew’s
Editoin of Freund’s Latin Dictionary. Oxford: Clarendon Press, 1879.

16 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengna Espariola. Disponivel em <http://dle.rac.es/?id=R28xgWg>. Acesso
em: 6 set. 2017.

17 Apenas para relembrar, ¢ empregado como transitivo direto (“esquecer algo”) ou transitivo indireto na forma pronominal
(“esquecer-se de algo”). O sentido especifico de deixar de reter na memoria é mais comum, ou enfatizado, no segundo uso (“me

esqueci deles” ¢é diferente de “os esqueci”).
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Todos os termos sao originalmente verbos, dos quais, as vezes, derivam substantivos; e

Todos sao formados por sufixacio, o que sugere a composi¢ao a partir de um significado primario, cuja

5 ¢

negacio (“de”, “ex” e “vet/fot”) ou oposicio (“ob”) tesulta no sentido desejado

A forma verbal originaria dos vocabulos ¢ reveladora na medida em que destaca o carater de agdo ou
processo subjacente a nogao de esquecimento. Um dos substantivos que melhor lhe servem de antonimo,
“memoria”, ostenta a morfologia primaria de substantivo; chega, na terminologia informatica, a denotar
pecas de hardware empregadas no registro e reten¢do de informacio. Também “lembranca” e “registro”, 7
a., sao possiveis sinonimos de memoria. Em termos estritamente gramaticais, “lembranc¢a” poderia ser con-
siderado um opositor melhor para “esquecimento” exatamente por também ser um substantivo derivado
de verbo e, portanto, sugerir a a¢io inversa, de lembrar. “Memorizar” é comumente utilizado no sentido de
empregar técnicas mnemonicas, embora com campo semantico diverso do de “decorar”, verbo que enfatiza
a identidade perfeita entre o que se deseja reter e o efeito das técnicas de retengao.

Importa, porém, ressaltar que “memoria” dispde de cognatos de uso preferencial nos demais idiomas ora
comparados: “memoria” (espanhol e italiano), “mémoire” em francés e “memory” em inglés. A excegdo ¢é
“Erinnerung”, em alemao; “Computerspeicher” para o bardware informatico.

Também ¢ interessante observar que, ao contrario dos demais idiomas, a Lingua Inglesa nio dispde de
um substantivo perfeito para “esquecimento”. “Forgetfullness” é aquilo digno de ser olvidado. “Oblivion”
tem o sentido principal de um estado mental em que se perde a memoria; ndo uma amnésia, mas a sensagao de
nio se lembrar, como depois do uso de algumas substancias entorpecentes. E termo com o sentido secun-
dario de wma sitnagao da qual nao mais se recorda, de uso mais raro.

Em inglés o substantivo “forgetfulness” ¢ relativamente raro e tem o sentido de “a qualidade daquilo que
¢ digno de esquecimento”, de maneira a se optar normalmente por “right to be forgotten”; “oblivion”, em-
pregado com mais frequéncia, mas tem o sentido primario de um estado mental em que se perde a memoria,
sendo secundario o uso como “a situacao daquilo de que ja ndo mais se lembra”. Em alemio “vergessen”

gera o substantivo “Vergesslichkeit”.

Ao se projetar uma primeira ideia de “esquecimento” sobre esses poucos termos estrangeiros, sugere-
-se uma consideravel diferenca de extensio dos seus campos semanticos. Em primeiro lugar, a etimologia
diversa, mesmo entre as principais linguas neolatinas, aponta para géneses de significacdo divergentes, o que
¢ mais relevante por se tratar de uma nocio cuja delimitacdo dificilmente poderia ser predominantemente
atribuida a um processo denotativo (como em “maga”, “tridngulo” ou “automédvel”). A substantivacio mais
proxima é pelo emprego do gerindio, agregando o sufixo —zng, formando “the forgetting”, mais proximo da
forma “o esquecer” em lingua portuguesa.

Pode-se, portanto, enfatizar a referéncia a um processo, nao como estado. E no¢ao sempre envolve o dife-
rimento temporal entre um momento de presenca de fatos ou informacdes, sua retenc¢io em alguma forma
de memoria e sua posterior perda. Nao faz sentido pensar em uma figura juridica prépria e especifica, capaz
de se sustentar sobre suas proprias bases, que negligencie essa dinamica indissociavel das no¢oes de esque-
cimento, pelo menos nos idiomas em que se expressam culturas juridicas préximas a nossa.

Por outro lado, a formacdo por sufixagio, também, conduz a uma melhor compreensio das suas carac-
terfsticas. Ha um primeiro grupo em que se parte de uma ideia positiva, vinculada a “reter”, “segurar”, e
“mantet”, 7. a., complementada por um sufixo de negativa¢do, conduzindo a percep¢ao basica de algo que
se deixa esvair da memoria. Em particular, as palavras portuguesa e inglesa, apesar da etimologia comple-
tamente independente, apresentam uma convergéncia homologica notavel: ambas se referem a algo muito
proximo de “deixar cair”. O outro grupo se compde de palavras apontando para a situa¢ao em que o sujeito
¢ posto em face de algo que se obscureceu, apagou, perdeu seus contornos. Af nao € o sujeito que, talvez
por descuido, deixe escapar por entre dedos entreabertos; é o objeto que se deteriora e, mesmo atentamente
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evocado, ja nao pode revelar tracos e cores suficientemente claros. No primeiro grupo, é o sujeito que se
tornou incapaz de evocar, no segundo € o objeto que perdeu condi¢oes de ser integralmente recuperado.

Em ambos os casos, ha algo que se perde, algo outrora retido e acessivel. Tal observagio reforca a
necessidade de tomar em conta o diferimento no tempo como constitutivo do conceito de esquecimento.
Assim, para delinear figura juridica que o contemple, é mister aprofundar a compreensao de como e por que

S¢ esquece.

4. NocOES PSICOLOGICAS DE MEMORIA E ESQUECIMENTO

A memotia, enquanto capacidade psiconeuroldgica, é composta pelo armazenamento, codificacao e evocagao'™.
Pelo menos em principio, sao atividades realizadas na estrutura somatica do sujeito. Isso ndo significa que
sejam isoladas do mundo, pois 0 ambiente ¢ determinante para a evocagio'’, sendo possivel e desejavel rea-
lizar ajustes ambientais para aliviar a demanda por memoria em pacientes debilitados™.

O esquecimento, por seu turno, ¢ normalmente tratado como uma falha, uma disfuncio da memoria. Ha
indmeras terapias contra as amnésias, presentes em diversas patologias, como desvio central ou componente
de quadro sintomatico. Sua tipologia ¢, também, variada: a anterdgrada se da quando ¢ dificil reter novas in-
formacodes, a refrigrada quando ja ndo se pode reter ou acessar dados anteriormente preservados. Somam-se
as amnésias global transitoria, alcodlica, pés-traumatica, dissociativa, infantil e outras. Muito esquecimento,
portanto, preocupa médicos e psicdlogos.

Algumas vantagens do esquecimento, lembradas na literatura por Jorge Luis Borges no conto “Funes el

721 se referem a relativa inutilidade de um universo informacional tio extenso e com baixa orga-

memorioso
nizacio hierdrquica® (uma das pressuposicoes sobre o ato de esquecer se refere a proporcionalidade inversa
entre memoria e tempo). Do ponto de vista cientifico, porém, ha muito menos trabalhos ou referéncias a
essa problematica. A Meméria Autobiografica Altamente Supetrior (HSAM) pode ser definida como “uma
habilidade recentemente descrita na qual os individuos sao capazes de evocar eventos de seu proprio passa-
do pessoal, incluindo os dias e as datas em que ocorreram, com elevada precisao””. A hipertimésia, pottanto,
ndo aparece como patolégica. Em geral, acredita-se que, quanto menos esquecimento, mais saude havera.
Como o estudo da memoria nao prescinde da identifica¢do e mitigacdo de suas falhas atuais e potenciais,
o conhecimento da dindmica do esquecer é central para buscar alternativas e estratégias de manutencio e

restauracio da memotia.

Na histéria recente da no¢do de memoria, uma verdadeira revolucido paradigmatica se deu com a crescen-
te fragmentacdo das capacidades e fungoes tradicionalmente vistas de modo unitario. O trabalho emblemati-
co de Richard Atkinson e Richard Shiffrin*, publicado em 1968, prop6s um modelo tripartite, formado por

18  MATSUMOTO, David. The Cambridge Dictionary of Psychology. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 303: “memory
7. 1. Any relatively lasting storage of information in the brain, which is currently hypothesized to involve processes of encoding,
storage, and retrieval of the information and different storage processes including that necessary for remembering a specific event,
knowledge in general, and knowledge of how to do things like, see, move in a coordinate way, and ride a bicycle.”

19 SMITH, S. M. Environmental context and human memory. In: DAVIES, G. M.; THOMSON, D. M. (Otg,). Memory in context:
context in memory. Nova lorque: Wiley, 1988. p. 13-24.

20 WILSON, Barbara A. Management and remediation of memory problems in brain-injured adults. In: BADDELEY, Alan
D.; KOPELMAN, Michael D.; WILSON, Barbara A. The handbook of memory disorders. 2. ed. Nova lorque: Wiley, 2002. p. 655-682.
WOODS, Bob. Reducing the impact of cognitive impairment in dementia. In: BADDELEY, Alan D.; KOPELMAN, Michael D,;
WILSON, Barbara A. The handbook of memory disorders. 2. ed. Nova lorque: Wiley, 2002. p. 741-756.

21 BORGES, Jorge Luis. Ficciones: Obras completas. Buenos Aires: EMECE, 1989. v. 2.

22 BORGES, Jorge Luis. Ficciones: Obras completas. Buenos Aires: EMECE, 1989. v. 2. p. 490.

23 LEPORT, A. et al. Behavorial and neuroanatomical investigation of Highly Superior Autobiographical Memory (HSAM).
Neurobiology of learning and memory, v. 98, 0. 1, p. 78-92.

24 ATKINSON, R. C; SHIFFRIN, R. M. Human memory: a proposed system and its control processes. In: SPENCE, K. W;;
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memotia sensorial, memoria de curto prazo e memoria de longo prazo que, apesar de criticas importantes™,
ainda ¢é a referéncia principal das teorias atuais da memoria. O esquecimento seguramente se da na sensorial,
ocorre pouco tempo apos o uso das informagoes na de curto prazo e permanece, para os dados cujo apro-
fundamento gerou uma armazenagem perene, na de longo prazo.

Existe uma relagao entre a repeti¢do, inconsciente ou mediante esforcos e técnicas de fixa¢ao, e o tempo
e selecio das informacdes retidas. Isso pode ser justificado por razdes de natureza econdmica, ou seja, de ad-
ministracdo de espago de armazenamento disponivel e de um dimensionamento adequado dos instrumen-
tos de evocacao. De certo modo, assim como seria dificil encontrar quem, conscientemente, optasse por ter
menos memoria, ¢ bem provavel que tal desejo diminuisse, proporcionalmente, a necessidade de mais gastos
com a implementacido e administragao de sistemas maiores, como, por assim dizer, uma cabeca hipertrofiada
e o consumo de dez litros de dgua por dia. Pode-se pleitear, assim, uma calculabilidade de custos e beneficios
em termos da operacao guantitativa, referente ao espaco de armazenamento e canais de evocacio, e gualitati-
va, derivada da complexidade dos mecanismos evocativos, da memoria.

Assim como expansOes externas de memoria, como hardware de armazenamento e espagos na nuvem,
sao produtos que encontram boa procura no mercado. Com o perdao da fic¢do cientifica, um aparelho que
permitisse a gestao consciente do que se pretende manter ou apagar da memoria provavelmente teria boas
vendas.

Na realidade as op¢des s@o bem menos amplas. A chamada amnésia dissociativa® ou fuga dissociativa® pode
ser compreendida como um meio inconsciente de gerenciar mecanismos de evocagdo da memoria, de ma-
neira a aliviar o peso de traumas e lembrancas dolorosas. Esta, em algum grau, presente na composicao da
personalidade de qualquer um e cumpre fungoes valiosas, tornando-se deletéria quando muito intensa.

Revelam-se, portanto, duas funcdes do esquecimento: (i) operacionalizar a gestio econémica do arma-
zenamento e processamento de informagdes em face da escassez e funcionamento eficiente de estruturas
somaticas e (i) gerir, mediante exclusdes seletivas, a composicao coerente e funcional do se/, de modo a
possibilitar suas unidade e funcionalidade.

Embora esguecer seja um meio de satisfazer ambas essas necessidades, exsurge um paradoxo, evidenciado,
num primeiro momento, pelas formas alternativas de tratamento dos problemas. A falta de espaco e limita-
¢io dos fluxos de evocacao podem ser resolvidas, em principio, pelo incremento de capacidades psiconeu-
rologicas, como pelo uso de medicamentos ou técnicas mnemonicas. Medicamentos oferecem um efeito
global, ou seja, toda a memoria (ou pelo menos a de um tipo — curto ou longo prazo) aumenta em bloco;
técnicas mnemonicas sio seletivas, pois o sujeito escolhe o conjunto de dados a ser fixado a partir de estra-
tégias, das quais a repeti¢do ¢ a mais comum. A exclusdo da lembranca de episédios deletérios, traumadticos e
dissociativos nio se beneficia dos mesmos instrumentos: a redugao da memoria pode ajudar a conviver com
lembrancas dolorosas, mas a custa de informagoes e dados preciosos para uma adequada continuidade da
vida; as técnicas mnemonicas dificilmente podem gerar esquecimento e, por 6bvio, quanto mais se repete,
mentalmente, o reviver de um evento traumatico, maior o sofrimento infligido. O paradoxo semiético apon-

128

tado por Eco e Migiel®® se mostra inexoravel como impossibilidade efetiva. Essa contradi¢io entre as duas

SPENCE, J. T. The psychology of learning and motivation. Nova lorque: Academic Press, 1968. v. 2. p. 98-195.

25 BADDELEY, Alan D. The psychology of memory. In: BADDELEY, Alan D.; KOPELMAN, Michael D., WILSON, Barbara
A. The handbook of memory disorders. 2. ed. Nova Iorque: Wiley, 2002. p. 3-16.

26 MATSUMOTO, David. The Cambridge Dictionary of Psychology. Cambridge: Cambridge University Press, 2009: “A disorder char-
acterized by inability to remember important personal information often of a stressful or traumatic nature.”

27  MATSUMOTO, David. The Cambridge Dictionary of Psychology. Cambridge: Cambridge University Press, 2009: “A disorder char-
acterized by sudden unplanned flight from one’s usual circunstances coupled with partial or complete amnesia for one’s personal
history and uncertainty as to personal identity.”

28 ECO, Umberto; MIGIEL, Marilyn. Na ars oblivionalis? Forget it! PMI.A, v. 103, n. 3, p. 254-261, 1988. Disponivel em:
<http:/ /www.mercaba.org/SANLUIS/Filosofia/autores/Contempor%C3%Alnea/Eco/An%20Ars%200blivionalis%620-%20
Forget%20it.pdf>. Acesso em: 12 set. 2017.
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principais funcdes do esquecimento se revela com maior clareza quando, como se verd adiante, as estruturas
materiais do ambiente em que os sujeitos se encontram incrustados possibilitam formas de hipermemoria
eletronicamente assistida.

A problematica da exclusio seletiva das lembrangas coloca a questao da possibilidade de optar conscien-
temente pelo afastamento de informagdes, dados ou eventos passados. Como os inconvenientes — tanto
em termos de sofrimento, quanto de estruturagio coerente do se/f — se manifestam nos processos evoca-
tivos, ¢ de se esperar que solu¢Ges mais eficientes ndo ocorram por meio da exclusio daquilo ja arquivado,
mas pela filtragem das memorias que se manifestam. Nesse sentido, ¢ relevante diferenciar a memoria
explicita (cuja evocagao é conscientemente direcionada) da mplicita (dependente de mecanismos evocativos
inconscientes)”.

A importancia do reconhecimento de uma memoria implicita ou znconscientemente evocada ressalta a im-
portancia do ambiente. Uma vez que estimulos externos provocam o afloramento inconsciente de tracos da
meméria, mecanismos associativos podem ser conscientemente empregados para trazer a luz, ou manter
sob o manto das trevas, eventos componentes da formagao histoérica da personalidade. Decerto, o fato de a
livre associacdo ser o mais potente instrumento da terapia psicanalitica freudiana® corrobora a importancia
da relacao entre a evocacio nao intencional da memoria de eventos traumaticos e dolorosos com a formacio
de uma personalidade que, para o bem e para o mal, os excluf da vida cotidiana.

Desse modo, o esquecimento entendido como auséncia de estimulos evocativos apresenta uma importante
relacdo com o ambiente em que o sujeito se encontra. Desde a primeira geracdo do behaviorismo, se coloca
a nocio de estimulos externos, combinados com o historico de reforcos e extingdes do sujeito, como de-
terminantes do comportamento. Nao obstante, as teorias psicologicas dominantes hoje apontam tanto as
causas conscientes, quanto as inconscientes — tanto internas quanto ambientais — como determinantes
dos julgamentos, decisoes e comportamento®. Nio ¢ diferente com a amnésia dissociativa, pois as memotrias
latentes dependem, para sua evocac¢do, dos contextos interno e externo®. Desse modo, destaca-se a pre-
senga de um esquecimento seletivo mediante a repressdo ou a divisao da personalidade (se/j em facetas mais
ou menos consistentes, de maneira a isolar lembrancas; tal seletividade, evidentemente, nao implica uma
escolha consciente, mas a presenca de meios de provocar a laténcia de tragos da memoria, muitos dos quais
inconscientes e, mesmo, sem elabora¢io prévia.

Desse modo, a questio das fun¢des do esquecimento aponta para duas dimensdes irredutiveis, pois,
no sentido tedrico, se ganha em precisdo e capacidade explicativa ao se abordar um sentido econdmico e um
sentido zntegrador do self, a0 mesmo tempo em que, de uma perspectiva pratica, espera-se maior eficiéncia do
tratamento de cada fun¢ido mediante terapéuticas especificas e, pelo menos com referéncia ao emprego de
técnicas mnemonicas, paradoxais.

A funcio constitutiva do se/f, permeada por efeitos agregadores e desagregadores, é coevolutiva com as
circunstancias ambientais, posto que a dinamica de associa¢Ges e evocagbes disparadas por gatilhos externos
¢ de fundamental importancia para a ruptura ou manuten¢ao dos equilibrios de uma personalidade estabili-
zada em face do ambiente. Por essa razao, no ambito desse artigo, se fala de uma economia do esquecimento em
oposicio potencial a uma ecologia teleondmica®™ do conbeciments. Essa circunstincia se realiza na forma de uma

29  GRAF, P; SCHACTER, D. L. Implicit and explicit memory for new associations in normal and amnesic subjects. J. Exp. Psychol.
Learn Mem. Cogn., v. 11, n. 3, p. 501-518, 1985.

30 FREUD, Sigmund. E/ métods psicoanalitico de Freud (1904 [1903]): Obras completes. Buenos Aires: Amorrortu Editores, 1976. v.
7. p. 233-242.

31 BARGH, John A.; CHARTRAND, Tanya L. The unbearable automaticity of being, Awmerican Psychologist, v. 54, n. 7, p. 462-479,
1999.

32 HOWELL, Elizabeth. The dissociative mind. Nova Iorque: Routledge, 2005. p. 198-204.

33 Para um breve esclarecimento, a nogao de Zeleonomia indica a emergéncia de estruturas funcionalmente adaptadas em resposta
a exigéncias ambientais mediante processos sem direcionamento voltados a uma meta preestabelecida. Ao contrario da feleologia que
divisa um objetivo e direciona a a¢do para o alcancar (propria, por exemplo, do uso da visdo para identificar alvos), a teleonomia
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crescente contradicio na medida em que o incremento da capacidade de instrumentos externos de auxilio
a expansiao da memoria — em razdo dos milhares de bibliotecas de Alexandria ao alcance de um clique —
resolvem dilemas econdomicos a0 mesmo tempo em que expoem as pessoas a um ambiente informacional
cujas estruturas psiconeurologicas de constituicdo e suporte do sef ndo estdo preparadas para enfrentar.
Disso surgem problemas que o modelo juridico pautado pela protecio da intimidade e privacidade nem
sempre é capaz de solucionar.

5. MEMORIA E ESQUECIMENTO EM ARTEFATOS TECNOLOGICOS

A tecnologia, enquanto ampliacdo das capacidades humanas, é necessariamente teleologica. Isso vale tan-
to para um martelo que multiplica a for¢a do braco quanto para um foguete espacial que potencializa a mo-
bilidade. A memoria vem sendo auxiliada por artefatos desde as pedras postas pelo pastor em um saco para
controlar o numero de ovelhas. Nota¢iao simbélica, fonética, musical e fixacdo de imagens vém servindo a
tal finalidade bastante tempo antes da computacdo moderna. Desse modo, cabe perguntar se hd, realmente,
algo qualitativamente novo nessas recentes décadas de internet e brontobytes.

Uma interessante abordagem compreende essas mudangas como alterando os paradigmas arquivisticos
ndo apenas quantitativamente, mas em aspectos diversos a respeito de seu lugar e func¢ao social. O modelo
anteriot, proprio da maior parte do século XX, é composto por arquivos estatais parcial e seletivamente
abertos ao publico, os quais sdo controlados por arquivistas e bibliotecarios, responsaveis pela classifica-
¢do e hierarquizacao da informacio disponivel; seu publico é composto por especialistas, historiadores e
letrados, reunidos em salas de leitura e com a circulagdo limitada a copias reprograficas. Hoje ha um grande
arquivo global, com acesso simples e imediato, mantido por provedores de conteudo predominantemente
privados e oferecidos “gratuitamente” aos usuarios da internet mediante arquivos de facil armazenagem e
distribuicao™.

A memoria publica, portanto, passa a ter caracteristicas novas e capazes de gerar novas dinamicas de
lembranca e esquecimento:

1. Robustez e persisténcia: a mesma informagao ¢ estocada diversas vezes, de maneira a tornar sua destrui¢io
praticamente impossivel. Além disso, o arquivamento de cédigos digitais binarios ndo sofre a deterioracdo
propria das informagdes analdgicas;

2. Acesso ficil e imediato: é bastante amplo, embora existam barreiras técnicas e juridicas para incrementar
a escassez e garantir a remunera¢do de servicos privados;

3. Sistemas de busca eficientes. com a clara lideranca do Google, mas tentativas de obter posi¢cdes importan-
tes por outras empresas, os provedores de busca oferecem caminhos rapidos e hierarquizados conforme os
interesses dos usudrios. A busca ndo se limita a descritivos de titulos, autores e palavras-chave, mas admitem
argumentos cruzados e estruturados em expressdes booleanas como busca nos 7zgs e na integra dos docu-
mentos;

4. Diversidade de formas: além de arquivos de texto, ha sons e imagens facilmente acessiveis; e

5. Diversidade da fonte das informagoes: contetidos podem ser disponibilizados por qualquer interessado, o

nao identifica o objetivo, mas responde a situagoes percebidas a curta distincia (propria de quem tateia e termina por encontrar um
caminho no escuro). Foi introduzida por Colin Pittendrigh (PITTENDRIGH, C. S. Adaptation, natural selection, and behavior. In:
ROE, A,; SIMPSON, G. G. (Org,). Behavior and evolution. New Haven: Yale University Press, 1958) para explicar o aparecimento de
certas caracterfsticas comportamentais a partir de processos biolégicos evolutivos.

34  SZEKELY, Ivan. The right to be forgotten and the new archival paradigm. In: GHEZZI, A.; PEREIRA, A. G.; VESNIC-
ALUJEVIC, L. (Org). The ethics of memory in a digital age: interrogating the right to be forgotten. Nova lorque: Palgrave Macmillan,
2014. p. 28-49.
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que da publicidade a informagoes tendentes a ser privadas no modelo anterior (dada a pouca popularidade
dos sujeitos sobrem quem se produz informacio e a pouca capacidade de obter divulgacio ampla). Essa
diversidade dificulta que se trace uma linha distintiva entre jornalistas e amadores™.

Tais caracteristicas do arquivismo digital global reposicionam as questSes da economia do esquecimento, pois
a disponibilidade de meios auxiliares extremamente eficientes e baratos remodela a capacidade de lidar com
informagoes publicas e privadas, considerando a banalizac¢do da possibilidade de arquivar e encontrar in-
formagao intima e pessoal. Hd um universo de informacao inabarcivel 2 disposi¢ao de qualquer pessoa com
acesso a ternet, de maneira que a escassez se transfere da capacidade de estocagem e fluxo de extragdo para
a de tempo e competéncia para distinguir os conteudos uteis, confiaveis e relevantes. Por exemplo: se os
editores do século passado prestavam o servico de fager chegar, mediante caros e pesados livros, a informagao
escassa aos avidos leitores, os de hoje ajudam o leitor a escolber algo a ser lido. O que se tornou mais impot-
tante economizar, portanto, é a disponibilidade de tempo dos consumidores.

A recuperacao das informacdes, até um passado recente, dependia do encontro entre uma estrutura
de indexacao limitada a padroes tematicos — como a Classificagdio Decimal Universal (CDU) usada em
muitas bibliotecas — e de ordenagio alfabética. Embora ordenado para dar sentido a estocagem do material
fisico contendo as informacdes, nio se trata de sistemas hierarquizados conforme a importancia do material
encontrado. Porém, isso nao era assim tdo importante em um tempo de escassez de informacao. As formas
de pesquisa que fizeram a fama de provedores de busca, por seu turno, empregam algoritmos de hierar-
quizagio conforme a importancia, os quais — por considerarem a quantidade de acessos um indicador de
relevancia — produzem certa circularidade, mas, ainda assim, uma hierarquia. Alguns buscadores especifi-
cos admitem a opgao por conjuntos de critérios, como o preco mais baixo em um sitio de compras, ou o
numero de citagdes na busca de artigos académicos. Essa tematica, porém, também vai se resolvendo com
o desenvolvimento técnico de instrumentos informaticos e as op¢oes dos usuarios que emergem em forma
de padroes de preferéncia.

As questOes referentes a relagao entre o se/f e seu ambiente, em relacdo ao que se denominou, neste es-
tudo, uma ecologia do esquecimento, dependem de uma abordagem mais cuidadosa.

Como se sabe, a dinamica cotidiana da memoria é seletiva em diversos sentidos, inclusive no de evitar
que alguns sinais ambientais disparem a evocagido de eventos perturbadores da continuidade e da coeréncia
do self. Uma supermemoria digital, portanto, pode ter efeitos disruptivos tanto pelo carater de reprodugao
integral de um passado indesejavel, quanto pelo acesso imediato e em qualquer lugar a tais informagoes.
Decerto, uma noticia que teria sido enterrada nos arquivos microfilmados de um grande diario ja ndo pode
atormentar seus atores, a menos que seja republicada (como nos casos dos REsp 1334097/R] e REsp
1335153 /R]).

No modelo de arquivo digital global, o #mpo e a localizagao ja nao se comportam da mesma maneira que
anteriormente. As camadas de poeira jd ndo cobrem edi¢Ses antigas, que a distancia de um clique reapare-
cem tinindo como novas. As fichas amareladas e os grossos 6culos de arquivistas mal-humorados ja nao
mediam o acesso a0s arquivos, pois os provedores de busca sao eficientes e muito faceis de usar. Por fim,
qualquer um, a custos relativamente baixos, pode prover conteudos, o que vai borrando as linhas entre o
Jornalista e o destinatdrio da noticia, com indmeras possibilidades intermediarias; do leitor que usa comentar
noticias ao youtubber profissional. A informacao ¢ imediata, completa e barata.

Mas sdo apenas diferencas de quantidade e intensidade, ou isso implica transformacoes qualitativas de relevo?

35 Nesse sentido, PEREIRA, Angela G,; VESNIC—ALUJEVIC, Lucia; GHEZZI, Alessia. The ethics of forgetting and remem-
bering in the digital world through the eye of the media. In: GHEZZI, A.; PEREIRA, A. G, VESNIC—ALUJEVIC, L. (Org,). The
ethics of memory in a digital age: interrogating the right to be forgotten. Nova Iorque: Palgrave Macmillan, 2014. p. 9-27. SANTOS,
Manoel J. P. Direito de autor, direito de informacao e internet. In: SANTOS, Manoel |. P; JABUR, Wilson P. (Org,). Propriedade intelec-
tual- direito autoral. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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Entende-se, aqui, possivel afirmar que a tecnologia reduziu e remodelou a memoria e, contanto, o es-
quecimento. Tal circunstancia afeta sobremaneira o ambiente informacional em relacdo aos usuatios. Isso
impacta tanto na experiéncia existencial dos usuarios quanto na composicio e dinamica de seu campo social
relevante.

A medida que o virtual se tornou pervasivo, esse novo espaco foi deixando de ser um espaco de projecio
de elementos componentes de uma personalidade socialmente formada de maneira predominantemente
presencial. Hoje a experiéncia é de um continuo de realidade que se espraia para um campo eletronicamente
mediado, hd uma existéncia integrada em que a propria no¢ao de mundo se constitui sem pressupor uma
distin¢ao radical entre ambos os espacos. A internet esta na vivéncia formativa e conformativa das personali-
dades, sobretudo nas dimensGes mais afetadas por codigos formais e conteudos simbolicos (se/ves conceitual
e estendido de Neisset, por exemplo)™, mas, atualmente, com importantissimas aproximacoes de expetién-
cias imediatas — ou seja, ndo mediadas — como por meio da emulagdo de contatos face a face (se/f intet-
pessoal) e até mesmo da realidade espacial (se/f ambiental). Em outros termos: a experiéncia de vida na rede
vai se aproximado de um sentimento total, talvez como pretendido na Gesamtkunstwerk wagneriana, com a
diferenca do envolvimento de todo e qualquer participante, ja que é praticamente impossivel ficar de fora.
A personalidade na rede ja ndo ¢ um simulacro, é verdadeira expressao da pessoa.

E evidente que ha e havera personalidades falsas projetadas na znzernet, mas estas, sempre, existiram. A
projecao social intencional de uma imagem que nao corresponde ao que o préprio sujeito acredita ou sabe
de si mesmo nio ¢ incomum. Muitas vezes ¢ simplesmente parte das necessidades sociais e se confunde
com a etiqueta. Outras, pode ser a fria elaboragao de um malandro, um con artist. Nao devem surpreender,
portanto, acOes pensadas para elaborar uma expressao na rede que seja mais adaptada a determinadas fina-
lidades e objetivos, uma espécie de projeto empresarial de personalidade”, com diferentes graus de sucesso
e capacidade destrutiva.

Porém, a ampla disponibilidade de informagcao, de diversas fontes e circulando em profusio pela znzernet
facilita a identificacdo de possiveis fraudes. Nesse ponto, um direito ao esquecimento em base de pura e
simples notificacdo do interessando (notice and takedown) pode ser problematico para a prépria seguranca dos
que circulam na rede e nela encontram fonte fiavel de informacoes sobre as pessoas com quem interage.

De qualquer maneira, o ponto fundamental a ressaltar, aqui, ¢ a realidade ¢ objetividade das construcoes
sociais e psicossociais em rede. Decerto, a afirmacio e o debate da construcio social da realidade ja nao sao
novos e envolve, desde logo, a necessidade de dissociar as no¢des de visibilidade e tangibilidade, tao importan-
tes para a no¢io basica de obyetividade. Realidades sociais ndo sdo sentidas pelo tato ou percebidas pela visdo,
embora alguns de seus marcos possam ser simbolicamente evocativos; nao obstante sdo incorporadas pelos
sujeitos cognoscentes como constitutivas e organizadoras da existéncia pessoal, social e, mesmo, institucio-
nal, posto que a constitui¢io e continuidade da realidade social é mediada por estruturas especializadas e, 4.,
capazes de estabelecer parametros de conformidade comportamental e identificacdo individual e coletiva
dos sujeitos™.

Hoje muitos dos sujeitos se formam psicoldgica e socialmente em um meio impossivel de ser definido
como virtual ou presencial. As teias simbolicas de sustentacdao da identidade, bem como as relacGes intet-
pessoais de conformacdo das esferas intima e privada, ja ndo se compOem prioritariamente em um tipo
de ambiente. Ao que parece, a percepc¢io de constante troca de ambiente também vai se tornando menos
definida, mais borrada.

36 NEISSER, Ulric. The Perceived self: Ecological and interpersonal sources of self-knowledge. Cambridge: Cambridge University
Press, 1993.

37 SCHWEITZER, Doris. Die digitale Person: die Anrufung des Subjekts im Recht auf Vergessenwerden. Osterreiches Zeitschriff
Jiir Soziologie, v. 42, n. 3, p. 237-257, 2017.

38 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. The social construction of reality: a treatise in the sociology of knowledge. Nova
lorque: Penguin, 1971.
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Nesse ponto ¢é possivel contestar uma concep¢ao topoldgica da personalidade que localiza a intimidade
no mundo presencial e reserva aos espagos virtuais a condicdo de um campo priblico. Parte consideravel do
mundo ja ndo é comandada pelos diarios impressos, radios e emissoras de televisao, formas dominantes
no tempo em que a midia era, por razdes de economia de escala, necessariamente unilateral e, portanto, era
uma construcio/projecio do espaco publico, inclusive mediante o simulacto das novelas televisivas e das
revistas de fofocas de famosos. Assim como o ambito presencial pode ser intimo, privado, coletivo e publi-
co, também pode ser o virtual. Daf se percebe o risco de tratar o direito ao esquecimento com base em ca-
tegorias formuladas em face de uma realidade ja transformada, sobretudo quando a demanda por tal figura
se justifica, exatamente, pelos desafios constantemente lancados pelo aprofundamento do envolvimento da
personalidade no universo virtual, o qual ¢ tdo real quanto o que estamos acostumados a ver e tocar.

6. PARA UMA (RE)ARTICULACI:\O DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

No inicio deste artigo, se observaram duas tendéncias da jurisprudéncia do ST] no estabelecimento de
parametros para a afirma¢ao de um direito ao esquecimento. A primeira delas ¢ afirmada nos casos refe-
rentes a midia televisiva e impressa, se inspira nos direitos de personalidade para afirmar a possibilidade de
impedir, conforme circunstancias faticas a serem sopesadas pelo juiz, a publicagdo de matérias que afetem
direitos morais — especialmente a intimidade e a privacidade — referentes a eventos muito relevantes no
passado, mas cuja retomada nao justifica algumas referéncias a envolvidos, supostos ou efetivos. A segunda,
referente a imposi¢ao de limites para a busca em provedores de aplicagio da internet em razao do pedido de
interessados na supressiao de informagoes sobre si, estabelece a necessidade de decisio judicial e a limitagao
as paginas indicadas na sentenca.

Ambas as tendéncias, porém, colocam a prote¢do da intimidade e da privacidade em oposi¢do aos di-
reitos a informagdo e a liberdade de imprensa como nogdes centrais do direito ao esquecimento. Dessa
circunstancia deriva a completa auséncia de necessidade de se buscar esteio em uma nova figura juridica:
basta a reafirmacao dos direitos ja legal e constitucionalmente estabelecidos a intimidade e a privacidade,
com alguns ajustes técnicos e quantitativos, sobretudo no que se refere as midias digitais.

Mas o esquecimento tem dindmicas proprias, as quais se alteraram qualitativamente com o advento dos
novos meios de acessar ¢ estocar informacao. Essas peculiaridades nao foram capturadas, até o presente, na
jurisprudéncia brasileira, o que é plenamente justificavel, pois, em nossa cultura juridica, ha clara preponde-
rancia da lei e ir além de seus limites corrdi o fundamentalissimo principio da legalidade. Os textos de doutti-
na brasileira empregados na analise raramente vao além do que ja se discutiu na jurisprudéncia ou, algumas
vezes, se limitam a tragar linhas gerais sobre a especificidade das relagdes humanas na rede e a necessidade
de um tratamento préprio e adequado.

Nao obstante, a analise aqui desenvolvida visa identificar tracos especificos do esquecimento para, entao,
levantar algumas questdes técnicas a respeito de uma possivel construcdo conceitual que possa lidar melhor
com o ambiente digital. Ha, particularmente, trés desafios especificos a serem enfrentados em relagio ao
esquecimento.

6.1. Esquecimento e privacidade na rede

Primeiramente, ha dificuldades de manejar a distingdo de campos privados e puablicos na rede. Essas
levam a situacoes de violagdo da intimidade e privacidade por falta de habilidade e conhecimentos, seja pela
incapacidade de compreender o potencial de replicacio nas redes digitais, seja com a intenc¢do de embaralhar
as esferas — e aqui ndo se fala apenas na postagem em websites, mas a circulacdo de e-mails e mensagens
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instantaneas. H4 tanto exemplos de conteddo particular exponencialmente repetido, mediante a chamada
viralizacao, quanto do uso da rede para disseminar projetos empresariais identitarios, o que estd na génese
conceitual de servicos como o Twitter, um campo virtual em que subcelebridades se acotovelam por um
pouco de luz. A disseminac¢ao invasiva resultante do descuido, as vezes imperito ou imprudente, ¢ derivada
da mistura entre o presencial e o virtual, pois as vezes se descura de que o segundo tem o dom da superme-
moéria e realiza o milagre da reprodugio infinita dos dados.

Ha, nesse aspecto, interesses (i) dos individuos em nio deixarem escapar informagoes intimas e privadas,
(i) da sociedade em ter informacoes e canais disponiveis a baixo custo e de utilizagao livre e (iii) dos prove-
dores de acesso, aplicagbes, busca e conteddos em evitar o incremento de seus custos operacionais. O inte-
resse geral no baixo custo dos servicos mediados pela internet é, evidentemente, compativel com o dos for-
necedores pois, como se percebe mediante o emprego basico do modelo de oferta e procura, o incremento
de custos de producio reduz a oferta e, portanto, implica menor quantidade de bens a precos mais elevados.

Nesse contexto ha questdes envolvendo varios campos do Direito, como Direito do Consumidor (qua-
lidade do servigo prestado, inclusive mediante a protecao da intimidade e privacidade), direitos da persona-
lidade (intimidade e privacidade), interesse publico e politicas de internet (direito a informagao, liberdade de
expressao e liberdade de imprensa 7. a.), direito econdmico (externalidades, cartelizacio, efeitos da regulacao
sobre a concorréncia, za.) € outros.

Nao obstante, apesar da notavel importancia das transformacoes resultantes do emprego de novos meios
de comunicagao, as influéncias das alteragdes da dinamica do esquecimento sio relativamente pequenas. Tal-
vez, especificamente, seja apenas para o caso de uma informacao pessoal e pretérita sem interesse geral ao
tempo em que fol gerada ou postada e cuja permanéncia na rede causa desconfortos ou prejuizos para o
interessado (como no caso Costeja™)

6.2. Multipla titularidade

Meios bem articulados de cooperacio no ambiente digital possibilitam a criacdo conjunta de objetos
informacionais, dando lugar a bens com dupla ou multipla titularidade. F o caso de textos editados a quatro
maos em plataformas de compratilhamento remoto ou, mesmo, por multiplos colaboradores, em sistemas

do tipo Wiki.

Nio se trata, aqui, do interessado que teve sua imagem, fonograma ou texto indevidamente utilizado
por terceiros na composicao de obra, mas da coopera¢io para a criacio de obra coletiva. Observe-se que a
protecdo autoral ndo depende nem da qualidade de um objeto para que possa ser considerado artistico, ou
da inteng¢ao de seus autores: basta haver criatividade e originalidade. Sim, uma fotografia 3x4 de um des-
conhecido qualquer, por mais banal que seja, ¢ uma obra autoral e, portanto, protegida. Do mesmo modo,
um trabalho mediocre de conclusio de disciplina, escrito de qualquer modo por um grupo de estudantes,
recebera o mesmo tratamento juridico do mais elevado texto poético.

O fato de que a comunicagio mediada pela znzernet possibilita a continua fixagao e reten¢ao em meio digi-
tal de um sem numero de contribui¢cdes autorais, combinado com a auséncia da necessidade de registro, gera
a falta de consciéncia de se estar, continuamente, a lidar com direitos intelectuais protegidos. Dai surgem
limites para o exercicio de um direito ao esquecimento, especialmente quando a informacao que se pretende
apagar ¢ de titularidade alheia ou colaborativa.

Os casos mais Obvios sdo reportagens publicadas na imprensa. A, o texto que relata fatos inconvenientes

39 Tribunal de Justica Europeu. Google Spain SL e Google Inc. v. Agencia Espasiola de Proteccion de Datos e Mario Costeja Gonzgalez, de
13 de maio de 2015. Disponivel em: <http://curia.curopa.cu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152065&doclang=PT>.
Acesso em: 28 out. 2017. Fala-se na remoc¢io do dado quando o resultado da busca “parecer ser inadequado, irrelevante ou tenha
deixado de ser relevante em razio do tempo decorrido”.
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e a fotografia que ilustra a matéria nio sao de autoria de seu protagonista, mas de repérteres e fotografos.
Pode ocorrer cooperagio, como no caso de se responder uma entrevista e ter as falas reproduzidas, ou no
de posar para uma fotografia. Haveria, além da safda ja discutida acima (sopesamento entre privacidade e
liberdade de imprensa), uma solucdo pautada pelos direitos intelectuais?

O direito de arrependimento, entendido como o direito de o autor solicitar a retirada de obra de circula-
¢io, sempre que houver substancial e criativa participacdo de um entrevistado ou fotografado, por exemplo.
A Lei 9.610/98, Art. 24, VI, deixa clara a possibilidade de “retirar de circulacio ou suspender qualquer
forma de utiliza¢ao ja autorizada”. Como hd regra especifica sobre o exercicio de direitos morais no caso de
obra audiovisual, reservados para o diretor, é possivel inferir, a contrario sensu, a autorizagdo para o coautor
de outros tipos de obra, inclusive coletivas diversas da audiovisual. Além disso, embora a lei condicione o
exercicio do arrependimento aquilo que possa implicar “afronta a sua reputagao ou honra”, é possivel fun-
damentar seu exercicio ad nutum no Cédigo Civil combinado com a Constituicio de 1988%.

Essa linha de solu¢io se aplica perfeitamente bem a questdes referentes a postagens nao jornalisticas,
assim como aquelas que se encontram no limbo entre o jornalismo profissional e o mero amadorismo, de
material criado cooperativamente. Portanto, mesmo se houver autorizacio expressa prévia, o direito de reti-
rar o material de circulagdo cabe ao coautor, arrependido e que prefere o esquecimento.

E, no minimo, um suporte juridico adicional a alguns pedidos baseados voltados ao esquecimento. Em
uma dimensao ampliada, como conta com protecio especial, inclusive com suporte em tratados internacio-
nais dos quais o Brasil é Parte, pode vir a gerar efeitos mais robustos sobre a limita¢ao das buscas e o alcance
extraterritorial de decisdes.

Com vistas a questdo de como estabelecer e regular um direito ao esquecimento como novo, especifico
e distinto do que ja se encontra protegido por via transversa, essa solugdo inspira o enfoque na relacio entre
“autoriza¢ao” original e “arrependimento” posterior. Ndo é necessario situar tal dicotomia no campo de
tensdo entre direitos da personalidade e direitos a informagao ou liberdade de imprensa. Aqui se destaca o
trivial desconforto com “erros” passados e se admite, desde que sem prejuizo a outrem, a retirada de con-
tetdos indesejados.

6.3. Supermemoria e ambientacao do self

A mais 6bvia relagdo do direito ao esquecimento com o mundo digitalizado ¢, evidentemente, a presen-
¢a de faculdades de armazenamento ilimitado e evocag¢do simples, instantanea e hierarquizada conforme a
relevancia. Embora seja indubitdvel que seus efeitos sejam imensamente positivos, hd circunstancias em que
esta na raiz de desconforto, sofrimento e até mesmo perdas patrimoniais.

Isso se deve, particularmente, a ineficacia em um contexto de supermemoria de estratégias repressivas
e dissociativas de manuten¢ao da integralidade e funcionalidade do se/f. Circunstancias dolorosas ja nao
podem ser deixadas para trds e assombram, continuamente, o sujeito, pois estardo ao alcance de um clique,
para si ou para terceiros.

Como praticamente ji ndo existem pessoas integralmente fora da rede, tornou-se imensamente comum
buscar af informacoes prévias a qualquer relacionamento, de profissional a afetivo. Desse modo, a sobrepo-
sicao de redes de relacionamento faz com que as informagoes disponiveis na znfernet transbordem imedia-
tamente para qualquer outro ambiente e, contanto, a referéncia a fatos pretéritos incomodos, mesmo que
inocentes, sem a intencao de bullying.

Nao se trata, portanto, apenas de resguardar a intimidade e a privacidade, mas verificar o impacto sobre
a fungao do esquecimento no processo formativo da identidade ¢ da personalidade. Observe-se que a importancia dos si-

40  ZANINI, Leonardo E. A. Direitos de antor. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 399-416.
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nais ambientais no afloramento de tracos da meméria nos processos de autointerpretacao (se/f-construal) tem
ainda maior relevo em sua versio interdependente, em oposi¢io a ideia de uma interpretagio independente.
Se, decerto, a ideia predominante é de que a personalidade se projeta do individuo para o exterior e, portan-
to, a interpreta¢do legitima é aquela independente, a consisténcia do se/f em face do mundo ¢ articulada de
forma interdependente, de modo a incluir “outros” relevantes (familia, colegas e redes de relacionamento)
e ressaltar a importancia da conectividade do individuo*'.

Ora, a nocdo de autointerpretacdo interdependente ressalta a importancia da alteridade na conformacao
da personalidade. Desse modo, aspectos do se/f conscientemente experienciado se espraiam sobre redes de
socializagdo em que facetas diversas do sujeito se manifestam de maneira coerente com um ambiente ime-
diato, mas potencialmente contraditérias com a personalidade projetada em outros #gpoi de relacionamento.
A administracio da autoconsciéncia, portanto, preserva sua integralidade e consisténcia na medida em que
¢ possivel manter algum grau de incomunicabilidade entre ambitos de relacio.

Modelos mais sofisticados de se/f, portanto, vao além da no¢io histérica, mas ainda sedimentada na tra-
digao ocidental atual de uma personalidade individual estruturalmente consistente e organizada em torno
da consciéncia da qual, possivelmente, as criticas kantianas sejam a mais perfeita expressio. Destaca-se o
tratamento do se/f como se manifestando em dimensdes concomitantes e complementares, sistemicamente
articuladas sem a intervencao de um homunculo®, ou seja, a nociao de que a personalidade nio é unitdria,
mas se distribui em diversas fungoes e atividades. A meméria e, portanto, os sinais ambientalmente disponi-
veis que balizam a evocagao tratam de ativar aspectos diversos do se/f e das autobiografias de modo a rebo-
car a autoconsciéncia por um fio de consisténcia através de diversos cenarios e papéis, atuais ou potenciais.

Nesse ponto revela-se que as melhoras da economia da memoria geraram impactos gualitativos na ecolo-
gia das vivéncias pessoais. Ha inimeras circunstancias novas, mas parece razoavel reduzir a trés vetores de
confusao de esferas de relacionamento.

O primeiro vai do intimo ou privado para o publico, com a divulgagdo — originalmente autorizada ou
ndo — de informacdes capazes de prejudicar o sujeito. O segundo vai do publico para o privado, como
nos famosos casos de criminosos regenerados e inadimplentes reestabelecidos. O terceiro, menos claro na
jurisprudéncia ou doutrina juridica atuais, é de vazamento entre esferas que nao se definem em termos de
esferas concéntricas, mas saltam entre ambitos anteriormente incomunicaveis, mas tornados permeaveis
pelo uso da znternet. Sendo esse terceiro vetor menos afeito ao pensamento juridico tradicional, é importante
realizar algum detalhamento.

6.4. Limites do modelo juridico de segmentacao do continuo do intimo ao ptblico

Compreensoes mais complexas e fluidas do se/f, como as discutidas alguns paragrafos acima, sio alheias
a modelagem juridica dos ambitos de relagdes. Essa visa atribuir conjuntos articulados de normas — os
chamados regimes juridicos — a categorias projetaveis sobre a realidade, atribuindo a um constructo fatico a
situacdo de regido por certas normas e principios. Dai, alids, a caractetiza¢do como caso dificil® da situacio
em que se deve sopesar direitos da personalidade em face da liberdade de imprensa: coloca-se em questio a
indecidibilidade sobre qual regime aplicar. Ora, as questoes referentes ao direito ao esquecimento sao pau-
tadas por um modelo juridico de esferas concéntricas de individualidade. Veja-se, diretamente do centro do
campo juridico brasileiro, a defini¢io de Luis Roberto Barroso*:

41 MARKUS, Hazel Rose; KITAYAMA, Shinobu. Culture and the self: implications for cognition, emotion and motivation. Psy-
chological review, v. 98, n. 2. p. 224-253, 1991.

42 NIESSER, Ulrich. Five kinds of self-knowledge. Philosophical Psychology, v. 1, n. 1, p. 35-59, 1988.

43 COSTA, José A. . Principios juridicos e casos dificeis. Pesquisa em pds-graduagio: série Direito, UniSantos, v. 3, p. 1-21, 2000.

44 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo mod-
elo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 87.
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Em sintese, o espaco estritamente privado compreende o individuo consigo proprio, abrigado em
sua consciéncia (intimidade) ou com sua familia, protegido por seu domicilio (privacidade). O espaco
privado, mas nao reservado, ¢ o do individuo em relagdo com a sociedade, na busca da realizacdo de seus
interesses privados, individuais e coletivos. E por fim, o espago publico ¢ o da relagio dos individuos
com o Estado, com o poder politico, mediante o controle critico, a deliberacdo publica e a participacdo
politica.

Esse modelo, que se denominara aqui “de esferas juridicas da personalidade”, se aproxima de uma ce-
bola, com varias camadas sobtepostas, refletindo o senso comum dos juristas e praticos do Direito®. Ele é
fundamental para a compreensio de um direito a intinridade ou a privacidade, bem como para a compreensao de
separacdo dos negocios privados das relagdes especificamente publicas ou politicas. Importa, porém, desta-
car que essa estrutura revela concepeoes juridicas de fundo, as quais ndo sdo necessariamente coincidentes
com as descri¢oes psicologicas do se/f e da meméria, ou com as caracteristicas da meméria social mediada
por instrumentos fisicos ou digitais. Aqui se revela a dificuldade de utilizar esse modelo para lidar com a
nova permeabilidade de circulos e redes sociais, pois ha situacSes que nao podem ser tratadas seja a partir
da dicotomizacio publico/ptrivado, seja por esferas de liberdade.

Decerto, a imputagdo propria das normas juridicas se manifesta de modo binario, ou seja, ou a regra se
aplica, ou nao, zertium non datur. No entanto, as circunstancias faticas correspondentes, ou nao, as hipoteses
normativas se efetivam, inumeras vezes, em continuos. A ideia de camadas sucessivas, portanto, ¢ compati-
vel com uma realidade continua, mas escandida ao sabor das locuces juridicas, com cada segmento regulado
por um regime proprio.

Do ponto de vista de um estudo do direito ao esquecimento, porém, hd uma consequéncia adicional de
uma aceita¢do naturalizada desse modelo em camadas: este ¢ adequado as questOes referentes a intimidade
e a privacidade, mas pouco diz a respeito da economia e da ecologia do esquecimento. Seu desenho tem o
objetivo de identificar dmbitos de disponibilidade e acesso em que determinados dados podem ser dispo-
nibilizados e permanecer acessiveis. Desse modo, os vagamentos para ambitos inadequados e os problemas
de conjuntos de dados indissociaveis da zuzeratividade de dois ou mais sujeitos tendem a ser tratados a partir
dessa distribuicio.

A ilegitimidade da informagao estocada ou recuperada, entio, normalmente decorre de um vicio original:
jamais deveria ser vazada ou disponibilizada por um interessado ou participante em detrimento de legitimos
interesses na manutencao de uma informacio em um ambito restrito. Mas ha postagens das quais o autor
se arrepende, inclusive as feitas por terceiro (coautor ou ndo) com anuéncia do desejoso de ser esquecido.
Dai faz bastante sentido buscar apoio no argumento de que, nao fossem as caracterfsticas do meio digital,
tais fatos ja teriam sido remetidos ao olvido. Ao que parece, ainda que estreito, ¢ esse o terreno que deman-
da reflexdo juridica e possivel normatizagdo, pois os demais, bem ou mal, estdo acolhidos no modelo das
esferas concéntricas.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A jurisprudéncia e doutrina brasileiras, em um esforco adequado e legitimo, vém apresentando uma
concepcio de direito ao esquecimento ainda bastante lacunosa. A identificacio de duas correntes aparen-
temente complementares, mas tensionadas na forma de lidar com a questao do esquecimento — uma pro-
pondo sopesamento de principios e outra uma solu¢io técnica — revela sintomas de um desenvolvimento
conceitual em que o emprego do rotulo antecede um consenso sobre seu conteudo.

45  Para a nogio de senso comum tedrico dos juristas, ver: WARAT, Luis A. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas.
Sequencia, v. 3, n. 5. p. 48-57, 1982.
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A retomada de uma reflexio etimoldgica, psiconeuroldgica e informacional das no¢oes de esquecimento
e memoria sao bastante reveladores e auxiliam a tarefa de mapear as possibilidades criticas e de construcao
conceitual e normativa. Apenas para relembrar: esquecer é a agdo daquele que deixa de lembrar e, portanto,
¢ uma falha na memoria. Essa falha pode ser de estocagem ou de evocacio, o que atende tanto a questdes
econdmicas (tamanho do deposito e do sistema de busca) quanto ambientais (ambiente como reforco e
aprofundamento da memoria).

Nesse diapasao o esquecimento soa desafinado, mas, como se observou, pode ter importantes func¢oes
para dar coeréncia e continuidade ao seff, ajudando a lidar com lembrangas dolorosas, repressoes e dissocia-
¢des, 0 que muitas vezes se apresenta na forma de amnésia. Por conseguinte, a resolucdo tecnologica dos
problemas de memoria, mediante a disponibilidade instantanea de uma gigantesca quantidade de informa-
¢Oes, resolve grande parte das questOes econémicas — o que ¢ muito bom para todos — mas abre a porta
para efeitos colaterais indesejados. No caso do esquecimento, as estratégias bem adaptadas para um mundo
em que os arquivos eram de papel e descritos e amarelados ficharios ja ndo servem para o meio digital e,
portanto, ha novas questdes a serem tratadas.

Nesse ponto, identifica-se, com base nas teorias de autointerpretacao (self construction), a importancia
de registros ambientais diversos patra a personalidade e a identidade: estas nio sao algo que vai de dentro
(Intimo) para fora (publico), mas se constituem mediante acoplagens localmente funcionais — ou seja, que
funcionam bem para um determinado contexto — sem exigir coeréncias integrais. Consequentemente: (i)
vazamentos de uma rede de relacionamento para outra podem gerar rupturas de sentido em face do projeto
de personalidade para aquele contexto, dando espaco para que terceiros demandem uma coeréncia integral
que ¢ disfuncional para o sujeito e (ii) vazamentos de ambientes estrategicamente abandonados pelo sujeito
o voltem a perseguir, mesmo que sem intervencio de terceiros, pela constante presenca na rede de informa-
¢bes que remetem a eventos dolorosos.

Essas constatagdes sugerem a insuficiéncia do modelo juridico de esferas de privacidade para abarcar
integralmente a tematica do esquecimento. Como ja se observou, a pratica brasileira ainda esta longe de
consolidar uma posi¢ao a respeito do direito ao esquecimento e, possivelmente, a referéncia constante aos
Direitos americano e europeu, apesar de sua importancia, pode gerar o efeito negativo de aprisionar o ra-
ciocinio em caixas ja antigas.

Do ponto de vista estritamente juridico essas constatagdes levantam alguns pontos importantes para a
reflexdo futura:

1. A questdo do direito ao esquecimento se coloca em um campo de tensdo em que o interesse publico na
liberdade de informacio e o interesse privado de provedores de servigos de zuternet parecem estar alinhados,
mas apresentam aspectos contraditorios, sobretudo pela tensio entre o interesse em se obter facilmente a
responsabilizacao dos provedores e o de acessar a maior quantidade de informacdo possivel pelo menor
custo possivel;

2. Esse aspecto, portanto, tem impacto sobre as politicas publicas de ampliacdo do acesso a #nternet (inclu-
sao digital), manutencdo da neutralidade de rede e exercicio de formas de controle da informacio;

3. Nao ¢é possivel, porém, tratar o tema a partir de uma tnica perspectiva, além do Direito Administrativo
e o Direito Econdmico, necessarios para aferir e delimitar politicas ptblicas, hd aspectos de Direito Civil, Di-
reito do Consumidor, Direito de Autor, Direito Internacional, Direito Penal e Ditreito Processual. Solugoes
nao articuladas entre varios ramos podem vir a emperrar a boa aplica¢do do direito ao esquecimento ou, o
que seria ainda pior, o bom funcionamento da zzernet; e

4. Além de aspectos estritamente normativos, hd necessidade de promover andlises e debates interdisci-
plinates, pois os aportes econémicos, psicolégicos e informaticos, 7 a., sio indispensaveis para uma com-
preensao bem situada do que se pretende regular.
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