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Resumo

Estado e territorio sao pilares fundamentais do Direito moderno. Todavia, a progres-
siva perda de centralidade desses elementos caracteriza-se como uma transfor-
macao que tem feito com que conflitos de direitos humanos e fundamentais passem
a implicar simultaneamente ordens juridicas de diversos niveis [(internacional,
transnacional e nacional). Nessa linha, temas como a legitimacdo democratica do
Direito, sua eficacia espacial e a compatibilidade entre ordens juridicas passam a
ser objeto importante de diversos estudos juridicos. Este artigo, partindo do exame
do caso do “direito ao esquecimento”, na forma como definido por tribunais na
Europa e no Brasil, pretende expor essas dificuldades operacionais do Direito. Para
tanto, examina-se a forma como os ordenamentos implicados e seus tribunais
delimitaram esse direito e a eficacia espacial de suas decisoes, abordando-se a
problematica que envolve o diadlogo entre ordens juridicas e as dificuldades susci-
tadas pelo deslocamento da legitimidade do Direito da democracia para a racionali-
dade de suas normas. Em conclusao, defende-se a impossibilidade de substituicao
da democracia como fundamento do Direito, sem, contudo, propor um retorno aos
padrdes juridicos classicos modernos.
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Transconstitucionalismo; democracia; direitos fundamentais; direito ao esqueci-
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Abstract

The State and its territory are fundamental institutions of modern Law. Neverthe-
less, these elements aren’t as important as they have been, and this transformation
has allowed that conflicts of fundamental rights start affecting distinct legal orders
[international, transnational and national] simultaneously. Issues like the demo-
cratic legitimization of Law, its spatial efficacy and the compatibility of legal orders
have become a core piece of legal studies. This article intends to explore some legal
operational problems through the examination of decisions whose subject is the
“right to oblivion” as it has been affirmed by Courts in Europe and in Brazil. For that
reason, it analyzes how these legal orders and their Courts have been defining the
depth and the scope of this “right” and also the way in which they have settled the
spatial efficacy of their rulings. Its aim is to address the problematic dialogue
between legal orders and the concerns raised by the replacement of the legitimacy
of Law, progressively detached from democracy in order to become more related to
the rationality of juridical norms. In conclusion, the paper defends democracy as an
unreplaceable basis for Law, though it doesn’t propose a return to classical Moder-
nity standards.
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INTRODUCAO

Um dos grandes problemas com o qual a sociedade globalizada contemporanea defronta-se
¢ o da legitimidade da produgao de efeitos extraterritoriais por normas e decisdes estrangei-
ras, tendo em vista as implicag6es e correlagdes especificas entre Direito, Estado, democra-
cia e territorio, agitadas particularmente num mundo em que as fronteiras nacionais sao cada
vez mais porosas e as certezas juridicas menos presentes. E sobre esse tema, mediante exame
de um problema concreto especifico — referente as distintas aplicagoes do “direito ao esque-
cimento” feitas no Brasil e na Europa — que o trabalho vai se debrugar.

O estudo tera como foco o exame de fontes primarias (jurisprudéncia e, no que for
necessario, legislagao), no Brasil e na Europa, com vistas a identificagao das diferentes for-
mas pelas quais tais ordenamentos lidam com o tema de fundo — o “direito ao esqueci-
mento”! — para problematizar os pontos de crise do Direito na contemporaneidade. Tam-
bem se valera de exame de doutrina para a elaboragao do debate sobre as relagdes entre
territorio, produgao do Direito, seus componentes democraticos e necessidade de dialogo
entre ordenamentos.

Para contextualizar o debate, ¢ importante frisar que a formagao dos Estados, das Cons-
tituigdes e do Direito modernos tem intima ligagao com a afirmagao dos territorios nacio-
nais. Quanto ao Direito, na modernidade, sua vigéncia esta atrelada a nogao de territoria-
lidade porque sua feigdo marcantemente estatal faz com que a autoridade dos agentes
publicos — uma das condi¢Ges para a imperatividade dos seus comandos juridicos — esteja
espacialmente delimitada e confinada pelo territorio. Como defende Dobner (2010, p. 144),
o territorio (ou principio da territorialidade) ¢ elemento central da soberania, componente
do Estado moderno e de sua ordem juridica.?

Essa Intima conexao entre Direito e territorio, e também entre Direito e Estado, sofre,
contemporaneamente, um forte abalo. Em relagao a territorialidade, ja ndo se pode afir-
mar, como antes, que o limite geografico do Estado defina a extensao maxima de incidéncia
de normas juridicas (cuja Unica excegao, no paradigma moderno, era o Direito Internacio-

nal Publico vigente entre os Estados), justamente porque, aléem de mudar a propria natureza

1 Conci e Gerber (2015, p. 262) assim definem esse direito: “O direito ao esquecimento define-se pelo
direito de que ‘ninguém pode ser eternamente lembrado ou cobrado por atos praticados no passado’.
Os mesmos autores, desenvolvendo conceitos produzidos pela jurisprudéncia em tribunais brasileiros

e internacionais, relacionam a existéncia do “direito ao esquecimento” a intimidade e a protegao dos

dados pessoais (CONCI; GERBER, 2015, p. 264-267).

2 “O principio da territorialidade ¢ mais decisivo para o Estado moderno. Ele se ampara na aceitagao de
fronteiras territoriais como uma forma de limite material ao exercicio do poder. (...) Estados moder-

¢ .. .. . . e e /(. . ’ . .
nos ‘explicitamente reivindicam e baseiam-se em territorios geograficos particulares, o que ¢ distinto

da mera ocupagao de espago geografico, que ocorreu em todas as formas de organizagao social” (DOB-
NER, 2010, p. 144, tradugao nossa).
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do territorio, por um lado, por outro tambem nao ¢ mais o Estado o unico ator (e, talvez,
nem mesmo o mais privilegiado dos atores) a estabelecer ordenamentos juridicos. A emer-
géncia das ordens trans e supranacionais, publicas e privadas (TEUBNER, 2010, p. 331-332),
traz ao sistema juridico um novo elemento de complexidade que faz com que pressupostos
ate entdo pacificos na modernidade (quanto a eficacia espacial de decisdes proferidas pelo
Judiciario, por exemplo) devam ser necessariamente relidos.

Como adverte Neves (2009, p. 256), as questoes juridicas na sociedade (global) contem-
poranea nao sao mais materia de um tnico Estado, ou que, regularmente, possam ser equacio-
nadas apenas local ou nacionalmente. Especialmente quando se trata de conflitos de direitos
humanos e fundamentais,® a hiperintegracio mundial leva a que afetem multiplas ordens juridi-
cas, de variados niveis (locais, nacionais, internacionais, regionais e transnacionais), o que evoca,
justamente, a perda da centralidade do Estado e de seu territorio para o Direito e, precipua-
mente, a necessidade de se estabelecer um dialogo entre diversos ordenamentos juridicos.

Para cumprir seu proposito, entao, o trabalho partira de uma decisao do Tribunal de
Justiga da Uniao Europeia (TJUE) no julgamento do caso Google Spain SL e Google Inc. con-
tra Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez (processo C-131/12),
de 13/5/2014, na qual o TJUE entendeu que seria possivel determinar a buscadores da
Internet, a partir da simples vontade do individuo, e em respeito a seus direitos fundamen-
tais de protegdo a privacidade, a exclusao de resultados de busca ou a supressao do acesso a
suas informagGes todas as vezes que estivessem presentes as condigoes faticas e juridicas enun-
ciadas no acérdao (UNIAO EUROPEIA, 2014).

Questoes como essa, que tocam temas sensiveis de direitos fundamentais (direito a pri-
vacidade, liberdade de expressao etc.), sdo objeto de preocupagdo em diversos ordenamentos.
Globaliza-se a sociedade na mesma medida em que se globalizam os problemas. No Brasil,
o “Marco Civil da Internet” (Lei n. 12.965/2014) enuncia como principio, no inc. I do
seu art. 2°, que sua disciplina parte do “reconhecimento da escala mundial da rede” (BRASIL,
2014a). A seu turno, o ST] reconheceu a eficacia juridica do direito ao esquecimento em
nosso ordenamento,* embora com diferentes matizes, dadas as especificidades dos casos exa-

minados pela Corte.

3 Uma proposta de distingao das duas expressdes — direitos humanos e direitos fundamentais — pode ser
encontrada em Neves (2009, p. 253): “Dessa maneira, tanto os direitos humanos quanto os direitos fun-
damentais dizem respeito a inclusdo da pessoa e a diferenciagao da sociedade. Os conteudos praticamente
coincidem. A diferenga reside no ambito de suas pretensées de validade. Os direitos fundamentais valem
dentro de uma ordem constitucional estatalmente delimitada. Os direitos humanos pretendem valer
para o sistema juridico mundial de niveis multiplos, ou seja, para qualquer ordem juridica existente na

sociedade mundial (ndo apenas para a ordem juridica internacional)”.

4  Esse direito consta do Enunciado n. 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil do C]JF, que inter-

pretou o art. 11 do Codigo Civil. A redagao do enunciado ¢ a seguinte: “Enunciado 531 — A tutela
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Num dos julgados adiante explorados, por exemplo, a Corte brasileira posicionou-se con-
tra a possibilidade de determinar que mecanismos de pesquisa fossem compelidos a remover
de seus resultados de busca certas paginas consideradas ofensivas a determinado individuo.
Noutro caso, a Corte afastou a possibilidade de estender o alcance desse direito ao esqueci-
mento para limitar a atuagao dos instrumentos de busca da Internet, uma vez que tal extensao
teria que lidar com regulagdes internacionais e afetaria a “soberania dos Estados”.

Em sentido oposto as decisées do ST], o TJUE afirmou sua competéncia para decidir
sobre o direito ao esquecimento em relagdo aos mecanismos de busca da Internet, mesmo
que sediados fora do territorio da UE, com evidentes impactos extracomunitarios; toda-
via, ainda que tenha reconhecido que a informagao do caso concreto nao era algo sobre o
que incidisse relevante e atual interesse publico, ndo condenou o veiculo de imprensa a que
modificasse seus registros ou os suprimisse, exatamente para nao afetar a liberdade de expres-
sao e informacao.

E importante destacar, ainda, que o tema ganhou novos contornos, em nosso pais, a par-
tir da edi¢do do Marco Civil da Internet, especialmente a luz de seu art. 11, caput e § 2°
(BRASIL, 2014a), que impde a observancia compulsoria da legislagao brasileira e a vincu-
lagao aos “direitos a privacidade, a prote¢ao dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagoes
privadas e dos registros” a todas as atividades de “coleta, armazenamento, guarda e tratamen-
to de registros, de dados pessoais ou de comunicagées por provedores de conexao e de apli-
cagoes de internet” ocorridas no Brasil, ainda que o executor dessas atividades esteja sedia-
do no exterior.

Os exemplos dao a exata nogao de que conflitos similares, cada dia mais, afetardo, simul-
taneamente, ordenamentos juridicos distintos, com decisées potencialmente contradito-
rias. Ainda que os dois Direitos em cotejo (comunitario europeu e brasileiro) nao sejam
sobrepostos, nao ¢ dificil encontrar situagdes em que ordens juridicas com pretensoes de
validade sobre um mesmo espago geografico confrontem-se em concreto; ¢ o que se da,
por exemplo, entre o Direito estatal brasileiro e as ordens juridicas indigenas tradicionais,
como retratado por Neves (2009, p. 216-229). Todavia, percebe-se, com ou sem sobrepo-
sicao espacial de Direitos, a simultaneidade de conflitos de direitos humanos e fundamen-

tais e sua reproducio na sociedade mundial.®

da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL,

2013a).

5 Nao ¢ distinta a preocupagao de Conci e Gerber (2015, p. 270), que anotam o seguinte: “Esse dialogo
de ordem transnacional exige que cortes nacionais e internacionais se percebam como atores de um
processo de integragao em matéria de direitos humanos, trocando experiéncias, teorias e modos de
interpretar dispositivos. Tudo isso passa pela necessidade de se enfrentar um paradigma que o constitu-

cionalismo vem construindo ja ha algumas décadas que exige um relacionamento aberto entre ordens
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E, ademais, seu tratamento tem alcance global. Por isso, alem de examinar a integragao
e o dialogo entre as normas juridicas, aspectos como a legitimidade da decisao do TJUE que
vincula agentes fora do territorio europeu (com possiveis repercussoes sobre cidadaos que
nao legitimaram democraticamente os 6rgaos comunitarios), a forma de entrecruzamento
das ordens juridicas, a relevancia do carater democratico para a legitimagao do Direito etc.,
sa0 temas sensiveis para o constitucionalismo contemporaneo. Nos seus apertados limites,

/ . /
¢ 0 que este artlgo passara a tratar.

1 O TERRITORIO E O ESTADO MODERNO E SUA CRISE
O territorio ¢ um elemento definidor da existéncia do Estado e do Direito modernos,
intimamente ligado a afirmagao da soberania nos seculos XVI e XVII. A formagao da estru-
tura politico-juridica estatal moderna pressupos a centralizagao dos poderes e competén-
cias, at¢ entao dispersos ao longo de uma intricada rede de ordens sobrepostas, nas maos
do soberano, que, justamente no desempenho dos atributos da soberania, passou a exer-
cer um poder nao apenas maior que os demais, senao que, segundo Preuss (2010, p. 34-35),
qualitativamente superior a todos os outros poderes (politicos, econémicos, e assim por
diante) da sociedade.®

O territorio foi basilar para tal processo de centralizagao politica porque ele nao ape-
nas definiu o ambito espacial de eficacia dos comandos proferidos pelo soberano, como tam-
bem permitiu que o poder — antes personalizado e baseado em status, honorabilidade,
entre outros — pudesse ser exercido de maneira geral e impessoal (PREUSS, 2010, p. 26-27).
Por isso, Poggi apud Preuss (2010, p. 27, tradugao nossa) atirma que “o Estado nao tem um
territorio, ele ¢ um territorio”.

E Preuss (2010, p. 35) quem vai perceber que, no transcurso da modernidade, os ter-

ritorios perderam, paulatinamente, sua a centralidade para o exercicio da soberania; diz

juridicas internas (domesticas) e internacionais e entre os diversos tribunais nacionais de estados dife-
rentes. Isso porque os problemas que afetam direitos humanos tém sido solucionado[s] por uma miriade
de tribunais que ao menos devem conhecer e dialogar com outros para avangar na matcria de protegao
dos direitos humanos”.

6  Brunkhorst (2010, p. 182-184) destaca que a ascensao do Estado moderno corresponde a um processo de
sucessivas solugdes de crises: primeiramente, as guerras religiosas (o que permitiu a concretizagao de direi-
tos de liberdade religiosa); em seguida, a crise da legitimidade do poder politico (resolvida pelas revolugées
do século XVIII mediante a produgao de um direito que garantiria a liberdade do poder publico e em rela-
¢ao ao poder publico); por fim, os conflitos de classes sociais (com a produgao de um direito que incorporou
direitos e garantias sociais). O mesmo autor, posteriormente, analisa a crise de Estado e faz a pergunta
sobre a existéncia de um direito global, apontando desafios da democracia no contexto que emerge a par-

tir do final do século XX. Voltaremos aos desafios da democracia na parte final deste trabalho.
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o autor que teria havido uma mudanga radical a partir da consagragao das Constituigdes
modernas, que substituiram o territorio pelo povo (com a ideia da representacgao e o prin-
cipio do autogoverno) como pilar basico em que se apoiaria o exercicio do poder politi-
co. Mesmo assim, na Era Moderna, o territorio permaneceu como um elemento definidor
do poder politico e do Direito, pois estipulava o limite espacial da vigéncia das normas juri-
dicas e, ademais, garantia, na tradicional estrutura do Estado, a imposigao de uma ordem
juridica com caracteristicas de generalidade, abstra¢ao e impessoalidade.

Entretanto, a sociedade contemporanea, a partir da segunda metade do seculo XX,
assistiu a um gradativo processo de relativiza¢ao da relevancia do territorio, nao mais ape-
nas como fundamento da soberania, senao que, tambem, para a operagao do Direito. Dobner
(2010, p. 144-145) chega a destacar que estaria em curso nao apenas uma crise no terri-
torio, pela perda de relevancia das fronteiras nacionais para fins de incidéncia das normas
juridicas, como também uma crise do territorio, nao mais visto unicamente em sua dimensao
fisico-espacial, em virtude da emergéncia de novos espacos “ndo geogrdficos”, como o ambiente
virtual digital da Internet.

Em linhas sintéticas, o processo de crise no territorio — usando a linguagem de Dob-
ner (2010, p. 144) — ¢ assim tratado por Preuss (2010, p. 38, tradugao nossa):

O recipiente esta vazando. Eum lugar comum, atualmente, entender que a porosidade
das fronteiras, a extensao e a intensidade de interacoes “transfronteiricas” e dos
movimentos de capitais, pessoas, bens, servigos, informagao, simbolos e ideias
geraram padrées e instituigdes sociais transnacionais que estendem as dimensées
espaciais das relagdes sociais atraves das fronteiras estatais; em muitos aspectos,

tornou-se global.

A perda de centralidade do territorio nacional para a operagao do Direito ¢ acompanha-
da, justamente, pela perda da centralidade do Estado na produgdo do Direito. Ainda que perma-
nega como um agente relevante, o Estado nao ¢ mais o unico ator — e, talvez, nem mesmo
o mais relevante deles (PREUSS, 2010, p. 38; NEVES, 2009, p. 297) — a produzir Direito.”
Trata-se, segundo Teubner (2010, p. 331-332) da necessidade de repensar cinco pressupos-

tos basicos do Direito moderno para que se compreenda O pProcesso de “constitucionalismo

7 Abordando o tema numa perspectiva de solugao de conflitos constitucionais a luz do transconstitucio-
nalismo, Neves (2009, p. 297) escreve: “O Estado deixou de ser um locus privilegiado de solugao de
problemas constitucionais. Embora fundamental e indispensavel, ¢ apenas um dos diversos loci em coo-
peragdo e concorréncia na busca do tratamento desses problemas. A integragao sistémica cada vez
maior da sociedade mundial levou a desterritorializagao de problemas-caso juridico-constitucionais,

que, por assim dizer, emanciparam-se do Estado”.
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societal” contemporéneo.8 Duas dessas novas leituras sao relevantes para este trabalho, quais
sejam: inicialmente, aceitar a existéncia dos regimes regulatorios transnacionais (Transnational
regulatory regimes), com logicas juridicas especificas para determinados campos de atuagao,
como parte do processo de diferenciagao interna ao Direito; e, em segundo lugar, entender
a criagao de regimes “privados”transnacionais (Transnational “private”regimes), dentre os quais
seriam exemplos a lex mercatoria e a lex digita]is,9 em que nao apenas a territorialidade seria
redimensionada, como o proprio carater publico do Direito sofreria revisao.'?

Neste ponto, cabe uma adverténcia: ¢ grande a discussao sobre a existéncia de um pro-
cesso de constitucionalizagdo da esfera mundial (internacional e supranacional). Contudo,
nao nos interessa analisar se ¢ possivel ou nao falar em Constitui¢des supranacionais e inter-
nacionais, além do Estado.'! Relevante, a esta altura, além da investigacao sobre seu com-
ponente democratico, adiante considerada, ¢ enfatizar que o tratamento de problemas juri-
dico-constitucionais ¢ cada vez mais realizado por institui¢des alem (interna e externamente)

dos Estados nacionais.

2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO CONFORME O TJUE
Significativamente, uma das expressoes juridicas que mais poe em relevo a relativizagao das

fronteiras estatais no trato de temas juridicos comuns ¢ a emergéncia do Direito comunitario

8  Uma critica ao conceito de Constitui¢des civis, a partir da teoria sistémica, pode ser vista em Neves (2009,
p. 111-113). Wahl (2010, p. 240-241) tambem critica o conceito, por considerar que as “Constitui¢oes
civis” estdo esvaziadas do carater politico fundamental de qualquer Constitui¢ao. Uma possivel resposta a
tal constatagao pode ser encontrada em Teubner (2003, p. 11), para quem “[a] relativa distancia a politica
internacional e ao direito internacional nao preservara o ‘direito mundial sem Estado’ de uma repolitiza-
¢ado. Muito pelo contrario: justamente a reconstrugao de (trans)agdes sociais e economicas como atos
juridicos globais solapa o carater apolitico do direito global e fornece dessarte o fundamento da sua repo-

litizagao. Ela, porém, ocorrera previsivelmente sob novas formas, pouco conhecidas até agora”.

9 Neves (2009, p. 187-216) tambeém faz referéncia a outras ordens privadas, como a lex sportiva; ademais,

, como seria o caso do direito

trata da conflituosa relagdo com ordens juridicas “anticonstitucionais”
“privado” da Al-Qaeda. Teubner (2003, p. 9-10), por sua vez, refere-se a ordens trabalhistas internas de

grandes corporagbes empresariais ¢ a um Direito da padronizagao técnica internacional.

10 “Nos dias de hoje estao se constituindo em ‘autonomia relativa’ diante do Estado-na¢ao, bem como
diante da politica internacional[,] setores distintos da sociedade mundial que produzem a partir de si
mesmos ordenamentos juridicos globais sui generis. (...) Vemos, portanto, uma sé¢rie de formas nao mais
apenas rudimentares de um ordenamento juridico mundial, que surge independentemente dos ordena-
mentos juridicos nacionais e do classico direito das gentes” (TEUBNER, 2003, p. 10-11).

11 A esse respeito, remete-se aos trabalhos de Grimm (2010), Preuss (2010), Dobner (2010), Prandini
(2010) e, especialmente, as distintas visdes contidas em Kumm (2010) e Wahl (2010).
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europeu.12 Grimm (2010, p. 14-15) chega a defender que, em escala mundial, ndo ha
mais Estado soberano na mesma medida do periodo pre-1945, mas que tal seria especial-
mente verdadeiro no desenvolvimento do Direito europeu, em que “os Estados sao cons-
tantemente submetidos a normas legais europeias que devem ser por eles observadas”
(GRIMM, 2010, p. 15, tradugao nossa).

Na complexa estrutura institucional da Unido Europeia (UE), apresenta-se o TJUE, ao
qual ¢ atribuida a competéncia para interpretar, em ultima instancia, o Direito comunitario
europeu e resolver litigios que envolvam institui¢des europeias.’ O TJUE pode, entre
outros, determinar, coativamente, a interpretagao de normas produzidas pela UE e impor
tal entendimento as institui¢des nacionais. Seu trabalho reiterado de afirmac¢ao do Direito
comunitario europeu fez com que Loughlin (2010, p. 65-66) afirmasse que sua jurispru-
déncia tem sido uma das mais destacadas contribui¢des para a “constitucionalizagao por
integragao” em curso na Europa, refor¢ando o carater obrigatorio das normas comunitarias
e sua superioridade em relagao as ordens juridicas nacionais dos Estados-membros. Quando
se poe em perspectiva a intensa legislagdo produzida no ambito comunitario, em conjunto
com essa jurisprudéncia expansiva do TJUE, diz o autor (LOUGHLIN, 2010, p. 65-66),
percebe-se a dimensao dessa integragao juridico-constitucional europeia.

Mas tambem a UE estabelece uma ordem juridica distinta dos ordenamentos nacionais
dos Estados-membros em matéria de direitos humanos e fundamentais. E um dos diplomas
normativos referentes ao tema, de interesse para este trabalho, ¢ a Diretiva 95/46/CE,
adotada pelo Parlamento Europeu em 24/10/1995, que disciplina a protecao dos dados
pessoais dos individuos e do direito aplicavel a utilizagdo e a circulagdo de tais dados (UNIAO
EUROPEIA, 1995).

Foi com base nesse diploma que o TJUE julgou o processo C-131/12 (Acordao ECLI:
EU:C:2014:317) que, em resumo, tratava de encaminhamento (reenvio) feito pela Audién-
cia Nacional da Espanha (6rgao superior do Judiciario espanhol) para que a Corte euro-

peia manifestasse-se a respeito da interpretagao da Diretiva (internalizada na Espanha pela

12 Nao se pode deixar de perceber que o processo de integragao juridica da Europa nao se da apenas no
ambito do direito comunitario europeu. Eo que se vé no ordenamento regional dos direitos humanos,
que comporta a existéncia, numa esfera distinta da UE (com um nimero superior de Estados-partes —
quase 50 — e, portanto, uma jurisdi¢gao mais ampla), de um sistema proprio — executivo, legislativo e
judicial — de direitos humanos, cujo marco legal ¢ a Convengao Europeia de Direitos Humanos, ¢ a
atuagao jurisdicional esta nas maos da Corte Europeia de Direitos Humanos. A relagao de paises signa-

tarios da Convengao e seus Protocolos esta disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/ Commun/
ListeTableauCourt.asp?MA=3&CM=16&CL=ENG>. Acesso em: 28 jun. 2016.

13 Confira <http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_pt.htm>. Acesso em:

27 jun. 2016.
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Lei Organica 15/1999) no que se referia ao processo de Mario Costeja Gonzalez em face
de Google Inc e Google Spain SL (e, originalmente, também em face do jornal La Van-
guardia), que discutia a obriga¢ao de o buscador do Google (“Google Search”) suprimir
resultados de pesquisa e impedir a consulta a informagGes publicadas na Internet que o inte-
ressado nao pretendia mais que estivessem a disposi¢ao para acesso indiscriminado e irres-
trito de terceiros.

O interessado também pretendia que o jornal Lalanguardia, que havia publicado as infor-
magoes consideradas indesejadas, fosse constrangido a alterar seus arquivos ou a suprimi-los,
o que foi indeferido pela Justiga espanhola. No entanto, em relagao ao Google, entenderam
as instancias iniciais do Judiciario espanhol que os buscadores da Internet estariam sujeitos
a legislagao de protegao de dados, sendo determinada a retirada das informagdes que o
requerente considerava desabonadoras e o estabelecimento de meios para impedir o acesso
a elas, eis que sua localizagao e difusao seriam suscetiveis de lesar o direito fundamental de
protecgao dos dados.

Apos recursos, a questao foi reenviada para o TJUE posicionar-se sobre as obrigagdes
dos mecanismos de busca da Internet para efeitos da prote¢ao dos dados pessoais. Em
suas conclusées, o TJUE fixou quatro pontos principais. Afirmou que os buscadores da
Internet sao vinculados a legislagio comunitaria europeia de protecao de dados; poste-
riormente, tratou da incidéncia territorial da norma, dizendo que a norma comunitaria
aplicar-se-ia a mecanismos de busca situados fora do territorio dos Estados-membros da
UE, desde que desenvolvessem atividade correlata no espago geografico comunitario; deci-
diu, tambeém, que o respeito aos direitos dos interessados envolve a obrigacao de supres-
sao de resultados de busca mesmo quando as informagoes sejam licitas, e que, por fim,
seria tarefa a ser desempenhada a luz do caso concreto definir se o interessado tem direi-
to a que a informagao seja suprimida, enfatizando que os direitos fundamentais do indi-
viduo “prevalecem, em principio, ndo so sobre o interesse econéomico do operador do motor
de busca mas tambem sobre o interesse desse publico em aceder a informag¢ao numa pes-
quisa sobre o nome dessa pessoa” (UNIAO EUROPEIA, 2014), cabendo afasta-los apenas

por razoes especiais. Veja-se:

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Grande Sec¢ao) declara:

1) O artigo 2°, alineas b) e d), da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protegao das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados,
deve ser interpretado no sentido de que, por um lado, a atividade de um motor de
busca que consiste em encontrar informag6es publicadas ou inseridas na Internet
por terceiros, indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, por
ultimo, po-las a disposi¢ao dos internautas por determinada ordem de preferéncia

deve ser qualificada de «tratamento de dados pessoais», na acegao do artigo 2°, alinea
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b), quando essas informagSes contenham dados pessoais, e de que, por outro, o operador
desse motor de busca deve ser considerado «responsavel» pelo dito tratamento, na acegao
do referido artigo 2°, alinea d).

2) O artigo 4°,n. 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de
que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento do responsavel por esse tratamento no territorio de um Estado-
Membro, na ace¢ao desta disposi¢ao, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado-Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogao e
a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade
¢ dirigida aos habitantes desse Estado-Membro.

3) Osartigos 12°; alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46
devem ser interpretados no sentido de que, para respeitar os direitos previstos nestas
disposig¢oes e desde que as condig¢Ges por elas previstas estejam efetivamente satisfeitas,
o operador de um motor de busca ¢ obrigado a suprimir da lista de resultados, exibida
na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligagoes a
outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham informagées sobre essa
pessoa, também na hipotese de esse nome ou de essas informag6es nao serem previa ou
simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo quando a
sua publicagao nas referidas paginas seja, em si mesma, licita.

4) Os artigos 12°, alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46
devem ser interpretados no sentido de que, no ambito da apreciagao das condigoes de
aplicagao destas disposi¢Ges, importa designadamente examinar se a pessoa em causa
tem o direito de que a informagao em questao sobre a sua pessoa deixe de ser associada
ao seu nome atraves de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a constatagao desse direito pressuponha
que a inclusao dessa informagao nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em
que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7°
e 8° da Carta, requerer que a informagao em questao deixe de estar a disposigao do
grande publico devido a sua inclusao nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem,
em principio, ndo so sobre o interesse economico do operador do motor de busca mas
tambem sobre o interesse desse publico em aceder a informagao numa pesquisa sobre
o nome dessa pessoa. No entanto, nao sera esse o caso se se afigurar que, por razoes
especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica,
a ingeréncia nos seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponderante

do referido publico em ter acesso a informagao em questao, em virtude dessa inclusao.
(UNIAO EUROPEIA, 2014)

Algumas particularidades do caso chamam atengao. O TJUE nao chegou a discutir qual-

quer obrigacao do orgao de imprensa relativamente a modificagao das informagdes por ele
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prestadas, eis que o Judiciario espanhol decidiu que nao haveria qualquer violagao a seus
deveres pelo fato de os dados publicados serem legalmente justificados.'® A conclusio prin-
cipal propria do TJUE mais relevante para o escopo deste artigo ¢ a segunda, atinente a
eficacia espacial da decisao. O primeiro questionamento formulado pela Audiéncia Nacio-
nal espanhola era relacionado aos limites territoriais da vinculagao dos mecanismos de busca,
tendo o TJUE decidido que o Google Search estava vinculado a aplicagao do Direito comu-
nitario mesmo que a empresa exploradora nao fosse sediada num dos Estados-membro e
neles nao fizesse a operagao do mecanismo, tendo em vista que o Google exploraria ati-
vidade economica na Europa. Veja-se:

46. No que respeita a primeira destas trés condigoes, o orgao jurisdicional de reenvio
salienta que o Google Search ¢ operado e gerido pela Google Inc. e que nao esta
demonstrado que a Google Spain realize em Espanha uma atividade diretamente
ligada a indexagao ou ao armazenamento de informagées ou de dados contidos nos
sitios web de terceiros. No entanto, a atividade de promogao e de venda de espagos
publicitarios, de que se ocupa a Google Spain para a Espanha, constitui a parte essencial
da atividade comercial do grupo Google e pode considerar-se que esta estreitamente
ligada ao Google Search.

49. Ora, nao se discute que a Google Spain se dedica ao exercicio efetivo e real de uma
atividade, através de uma instalagao estavel em Espanha. Sendo, alem disso, dotada de
personalidade juridica propria, constitui, por conseguinte, uma filial da Google Inc. no

territorio espanhol e, portanto, um “estabelecimento” na acegao do artigo 4°,n. 1,

alinea a), da Diretiva 95/46.

51.A Google Spain e a Google Inc. contestam que seja esse o caso, uma vez que o
tratamento de dados pessoais em causa no processo principal ¢ efetuado exclusivamente
pela Google Inc., que explora o Google Search sem intervengao alguma da Google
Spain, cuja atividade se limita a fornecer apoio a atividade publicitaria do grupo

Google que ¢ distinta do seu servigo de motor de busca.

[...]

14 Conforme relatado no paragrafo 16 da decisao: “16. Por decisao de 30 de julho de 2010, a AEPD
indeferiu a referida reclamagao na parte em que dizia respeito a LaVanguardia, tendo considerado que
a publicagao por esta das informagdes em causa estava legalmente justificada, dado que tinha sido
efetuada por ordem do Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais e teve por finalidade publicitar

ao maximo a venda em hasta publica, a fim de reunir o maior nimero possivel de licitantes” (UNIAO

EUROPEIA, 2014).
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53. Alem disso, atendendo ao objetivo da Diretiva 95/46 de assegurar uma protegao
eficaz e completa das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares,
nomeadamente do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais, esta ultima expressao nao pode ser objeto de interpretagao restritiva (v.,
por analogia, acordao L’Ore¢al e 0., C-324/09, EU:C:2011:474,n" 62 ¢ 63).

54. Neste contexto, importa salientar que resulta designadamente dos considerandos
18 a 20 e do artigo 4° da Diretiva 95/46 que o legislador da Uniao pretendeu evitar que
uma pessoa seja privada da protegao garantida por essa diretiva e que essa protegao seja
contornada, estabelecendo um ambito de aplicagao particularmente amplo.

55.Tendo em conta este objetivo da Diretiva 95/46 e aredagao do seu artigo 4°,n. 1,
alinea a), ha que considerar que o tratamento de dados pessoais, realizado com vista
as necessidades do servigo de um motor de busca como o Google Search, que ¢ explorado
por uma empresa sediada num Estado terceiro, mas que dispée de um estabelecimento
num Estado-Membro, ¢ efetuado “no contexto das atividades” desse estabelecimento,
se este se destinar a assegurar, nesse Estado-Membro, a promogao e a venda dos espagos
publicitarios propostos por esse motor de busca, que servem para rentabilizar o
SEervigo prestado por esse motor.

56. Com efeito, nestas circunstancias, as atividades do operador do motor de busca e as
do seu estabelecimento situado no Estado-Membro em causa estao indissociavelmente
ligadas, uma vez que as atividades relativas aos espagos publicitarios constituem o meio
para tornar o motor de busca em causa economicamente rentavel e que esse motor ¢,
a0 mesmo tempo, o meio que permite realizar essas atividades.

57.A este respeito, importa recordar que, como precisado nos n® 26 a 28 do presente
acordao, a propria exibigao dos dados pessoais numa pagina de resultados de uma pesquisa
constitui um tratamento desses dados. Ora, sendo a referida exibicao de resultados
acompanhada, na mesma pagina, da exibigao de publicidade relacionada com os termos
da pesquisa, ha que declarar que o tratamento de dados pessoais em questao ¢ efetuado
no contexto da atividade publicitaria e comercial do estabelecimento do responsavel pelo
tratamento no territorio de um Estado-Membro, neste caso, o territorio espanhol.

60. Decorre do que precede que ha que responder a primeira questao, alinea a), que
o artigo 4°, n. 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de
que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento do responsavel por esse tratamento no territorio de um Estado-
Membro, na acegao desta disposi¢ao, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado-Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogao e
a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade

é dirigida aos habitantes desse Estado-Membro.

[...]
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Grande Sec¢ao) declara:

2) O artigo 4°,n° 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de
que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento do responsavel por esse tratamento no territorio de um Estado-
Membro, na ace¢ao desta disposi¢ao, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogao e

a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade
¢ dirigida aos habitantes desse Estado Membro. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Assim, o Judiciario comunitario europeu considerou inviolavel a liberdade de expressao
do organismo de imprensa. Alem disso, a interpretagao dada ao caso, em virtude do obje-
tivo de expandir a protegao aos direitos fundamentais de cidadaos europeus, foi a de vin-
cular buscadores nao situados e nao operados na Europa, fazendo-o com base na exploragao
de atividade comercial associada (publicidade) em territorio europeu. Em outros termos,
o TJUE decidiu pela vinculagao de instituigées que nao estao fisicamente em territorio de
qualquer dos Estados-membros da UE, e, ademais, alcangou buscas realizadas por cidadaos
de todo o mundo, desde que atendidas as condi¢oes de supressao especificadas no acordao,
produzindo uma decisao com eficacia global.

Apenas para que se entenda o impacto de tal decisdo, recentemente, na linha desse pre-
cedente, a autoridade de protegao de dados pessoais da Franga (CNIL — Comission Nationale
de I’Informatique et des Libertés), pela Decisao n. 2016-054, de 10/3/2016, aplicou uma
multa de 100.000 euros ao Google por nao ter atendido a uma determinagao para excluir
de todos os seus resultados de pesquisa — independentemente de restrigdes geograficas — as
buscas que apontavam para cidadaos que haviam invocado um “direito a nao serem listados
(“right to be delisted”). Na noticia publicada no site do CNIL (FRANCA, 2016), podem-se
encontrar trés afirmagées, quais sejam: (a) as distintas extensdes com que opera o Google
(“.fr”, “.es”, “.com”, etc.) fazem parte de uma unica operagao; (b) por isso, cidadaos fran-
ceses teriam o direito de pleitear o “esquecimento” (saida da lista de resultados a partir de
consultas por nome e sobrenome) com eficacia ampla, para todos os sites e extensoes usa-
dos; e (c) tal ndo corresponderia a qualquer violagao a liberdade de expressao, eis que
nenhum dado seria apagado, e nao seria limitada a pesquisa pretendida se empregados meios

diversos da simples combinag¢ao entre nome e sobrenome.

3 O DIALOGO ENTRE ORDENS JURIDICAS
Como ja antecipado, problemas de direitos humanos e fundamentais sao, cada vez mais,
compartilhados por distintas ordens juridicas. Assim ¢ que, mesmo ordenamentos altamen-

te infensos ao compartilhamento de respostas a conflitos normativos — como ¢ o caso dos
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EUA —, tém passado por um gradativo processo de abertura a influéncia do Direito de
outros paises ou de produgdes supranacionais e internacionais. Nesse sentido, no caso Roper
v. Simmons (543 U.S. 551), julgado pela Suprema Corte dos EUA, o Syllabus indicou uma
abertura para a relevancia argumentativa dos precedentes internacionais quanto a impo-

sicao da pena de morte a adolescentes com menos de 18 anos. Veja-se:

(c) A macica eénfase das opinides internacionais contra a pena de morte a adolescentes
nao ¢ vinculante aqui, mas apresenta uma confirmagao respeitavel e significativa para a
conclusao da Corte de que essa pena ¢ uma puni¢ao desproporcional para criminosos
com menos de 18 anos. Ver, e.g., Thompson, supra, em 830-831, en. 31. Os Estados
Unidos sao o tinico pais no mundo que continua a dar aprovagao oficial a pena de
morte para adolescentes. Nao diminui a fidelidade a Constitui¢ao ou o orgulho em
relagdo a suas origens reconhecer que a expressa atirmagao de certos direitos
fundamentais por outras nagoes e povos sublinha a centralidade dos mesmos direitos
na nossa propria heranga de liberdade. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005,

p- 21-25, tradugao livre).

Igualmente, a Corte constitucional sul-africana, no caso National Coalition For Gay And
Lesbian Equality v. The Minister Of Justice, valeu-se de normas internacionais (com expressa
referéncia a Convengao Internacional de Direitos Politicos e Civis) para afirmar a incons-
titucionalidade do Sexual Offences Act, Se¢ao 20A, que criminalizava a sodomia (AFRICA DO
SUL, 1998).

Alguns esclarecimentos fazem-se necessarios, todavia. Obviamente, isso nao ocorre
sem sobressaltos, e ¢ igualmente sujeito a “avangos” e “retrocessos” (o que se diz sem o intui-
to de emprestar valor POsitivo ao uso ou ao desuso do Direito externo). O caso norte-ame-
ricano, novamente, ¢ um exemplo bastante elucidativo. Zaring (2006) trabalha, empirica-
mente, com o historico de precedentes estrangeiros citados pelos juizes federais nos EUA
nos 60 anos que antecederam a publicagao de sua pesquisa; no contexto do debate entre jui-
zes da Suprema Corte favoraveis (Stephen Breyer) e contrarios (Antonin Scalia) ao uso de
Direito estrangeiro, destaca que o mais comum ¢ o recurso a essa jurisprudéncia para auxi-
liar a interpretagao da legislagao internacional (tratados, costumes etc.), mas tambem, ainda
que em menor escala, para a coordenagao de litigios de alcance global (coordination of litiga-
tion), ou, simplesmente, para realizagao de referéncias ao longo da argumentagao (ZARING,
2006, p. 300-301; 307). Eo proprio autor quem pontua, no entanto, a baixa utilizacao des-
ses precedentes e a enorme controversia decorrente do uso de julgamentos externos aos
EUA, o que conduziu, inclusive, a elaboragao de propostas de atos legislativos que torna-
riam ilicita tal pratica (ZARING, 2006, p. 298-299).

Além desse ponto, ¢ de se notar que um exame da coeréncia dos argumentos das deci-

~ . . . . . 4 . / .
soes que efetivamente baseiam-se em Direito externo, seus contextos decisorios, e a propria
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diferenciagdo entre ratio decidendi e obiter dictum, em cada caso, poderia por em xeque a con-
sisténcia de alguns dos recursos a precedentes internacionais e, especialmente, a propria
relevancia das ordens trans e supranacionais para a resolugao dos problemas constitucio-
nais destacados. Sabe-se que se trata de uma avaliagao fundamental, mas este trabalho, dados
os seus limites, nao vai se dedicar a tal exame, preferindo por foco justamente no fato de
que se torna irreversivel a tendéncia de aproximagao das ordens nacionais, transnacionais,
supranacionais e internacionais para o trato de questoes comuns, mormente de direitos huma-
nos e fundamentais.

A aproximagao dos problemas e das ordens ¢ verdadeira, tambem, em relagao ao direito
ao esquecimento aqui debatido. As conclusées do Judiciario espanhol e do TJUE (inviolabili-
dade da liberdade de expressao dos organismos de imprensa e expansao da eficacia territo-
rial da decisao do Judiciario comunitario) foram invertidas, por exemplo, no Brasil, no
trato de problemas absolutamente similares. O ST] — antes da edigao do Marco Civil da
Internet, ¢ bom pontuar — proferiu decisées diametralmente opostas, cuja relagao com o
tema ¢ digna de nota.

Vejamos. O primeiro julgado a se considerar ¢ o REsp 1.316.921/R], que tratou de
recurso especial sobre a obrigacao do Google quanto a limitagao de acesso a determinadas
paginas pela restrigao de funcionamento de seus mecanismos de pesquisa. No caso, a auto-
ra, pessoa de renome nacional, pretendia que buscas por determinadas expressoes junto com
seu nome tivessem resultados omitidos, eis que certas paginas identificadas eram ofensivas
a sua honra.

Ao examinar o caso, o ST] deu provimento ao recurso do Google para negar prote-
¢ao ao direito invocado pela autora. Os itens 5 a 8 do Acordao sao de interesse, e sdo trans-

critos abaixo:

5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo
acesso ¢ publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificagao de paginas na
web onde determinado dado ou informagao, ainda que ilicito, estao sendo livremente
veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e a
consequente divulgagao de paginas cujo contetdo seja potencialmente ilegal, fato ¢ que
essas paginas sao publicas e compSem a rede mundial de computadores e, por isso,
aparecem no resultado dos sites de pesquisa.

6. Os provedores de pesquisa nado podem ser obrigados a eliminar do seu sistema

os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco os
resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da
indicagao do URL da pagina onde este estiver inserido.

7.Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagao de conteudo ilicito ou ofensivo
na web, reprimir o direito da coletividade a informacao. Sopesados os direitos envolvidos

e o risco potencial de violagao de cada um deles, o fiel da balanga deve pender para a
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garantia da liberdade de informagao assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicagao
social de massa.

8. Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusao, da web, de uma determinada
pagina virtual, sob a alegagao de veicular contetdo ilicito ou ofensivo - notadamente
a identificacdo do URL dessa pagina - a vitima carecera de interesse de agir contra o
provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdi¢do. Se a vitima identificou,
via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que

apenas facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel
na rede para divulgagao. (BRASIL, 2010)

Pode-se perceber que o ST] foi enfatico ao afirmar que nao poderia emitir decisao na
mesma linha daquela proferida pelo TJUE, quanto aos mecanismos de pesquisa. Para o Tri-
bunal brasileiro, o fato de os buscadores de pesquisa nao serem responsaveis pelo contetido
das paginas que compGem seus resultados agrega-se a necessidade de protecao prima facie do
direito a livre circulagao de informagdes, componente do direito a informagao de que seria
titular a coletividade.®

A sintese pode ser encontrada na p. 20 do Acordao, neste trecho do voto da Relatora:

Em suma, pois, tem-se que os provedores de pesquisa: (i) nao respondem pelo contetido
do resultado das buscas realizadas por seus usuarios; (ii) ndo podem ser obrigados a
exercer um controle prévio do conteudo dos resultados das buscas feitas por cada
usuario; e (iii) nao podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco os resultados

que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicagao
do URL da pagina onde este estiver inserido. (BRASIL, 2010)

As discrepancias entre decisdes prosseguem. No REsp 1.334.097-R], ao analisar a repro-

dugdo jornalistica de informagoes veridicas associadas ao crime conhecido como “chacina

15 Deve-se destacar que o Ministro Massami Uyeda, na p. 22 do Acordao, faz constar sua preocupagao com
a protegao a honra e a intimidade, dizendo o seguinte: “Mas, efetivamente, ¢ preciso que haja, também,
um mecanismo de defesa, porque, embora o direito a informagao seja essencial para esse mundo em
que vivemos, a realidade ¢ que a honra e intimidade devem ser preservadas” (BRASIL, 2010). A deci-
530, ao fim e ao cabo, ¢ alvo de criticas de Conci e Gerber (2015, p. 274-275), que enfatizam que o
julgado afetaria sobremaneira o direito ao esquecimento, apontando para a necessidade de se utilizar
do material fatico que embasou a decisao do TJUE — e mesmo um olhar “global” — como parte do pro-
cesso de amadurecimento do Brasil ao lidar com os mecanismos de busca na Internet, especialmente

no que se refere a seu potencial lesivo a intimidade e a vida privada.
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da Candelaria”, considerou o ST] (a) ser impossivel fazer qualquer determina¢ao em
relagdo a supressao de informagdes na Internet, tendo em vista o complexo arranjo juridi-
co-institucional limitado pela soberania dos Estados, e (b) condenar a empresa jornalistica a inde-
nizar o interessado pela veiculagao de informagoes sobre as quais nao havia mais qualquer
interesse publico contemporaneo (sua condigao de indiciado no inquérito policial da chacina),
dado o potencial lesivo a seus direitos fundamentais. O item 3 da ementa do Acordao tem

a seguinte redagao:

3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequagao do direito ao esquecimento
ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicagées na
midia televisiva, porquanto o mesmo debate ganha contornos bem diferenciados
quando transposto para internet, que desafia solugdes de indole técnica, com atengao,
por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informagées e circulagao

internacional do conteudo, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania

dos Estados-na¢oes. (BRASIL, 2013b)

O Min. Luis Felipe Salomao, relator, nao deixou de perceber a natureza multiforme
desse tipo de conflito. Ele destacou, nas paginas 23-24 do Acordao, que “em razao da rele-
vancia supranacional do tema, os limites e possibilidades do tratamento e da preservagao
de dados pessoais estdo na pauta dos mais atuais debates internacionais acerca da necessida-
de de regulagao do trafego informacional” que possa dar conta de equacionar o “conflituoso
encontro entre o direito de publicagio — que pode ser potencialmente mais gravoso na
internet — e o alcance da protegdo internacional dos direitos humanos” (BRASIL, 2013Db).

O STJ mitigou a liberdade de expressao jornalistica (ainda que baseada em fatos verda-
deiros) e optou por nao proferir uma decisao que pudesse vir a vincular agentes situados fora
do Brasil. E impossivel saber, quanto ao segundo ponto, por qual razao isso se passou. O fato
inconteste ¢ que a decisio foi taxativa ao excluir uma eficdcia espacial expansiva.'®

Mas contflitos nao ocorrem apenas entre jurisdi¢gées ou entre Tribunais; s3o, tambem,
internos. Noutro julgado — REsp 1.335.153-R] —, 0o mesmo ST], em acordao tambem rela-
tado pelo Min. Luis Felipe Salomao, isentou de condenagao veiculo de informagao que, no
mesmo programa que gerou a condenagao anteriormente referida, reproduziu um crime

que havia ocorrido cerca de 50 anos antes. Nesse terceiro caso, em decisao por maioria, o

16 Aguarda-se, ainda, o posicionamento que adotara o Supremo Tribunal Federal em relagao ao perfil
constitucional desse direito ao esquecimento no ambito do ordenamento juridico brasileiro, o que
podera ser feito quando vier a examinar o Recurso Extraordinario com Agravo n. 833.248-R], cuja

repercussao geral ja foi reconhecida em julgamento do Plenario Virtual, proferido em 11/12/2014

(BRASIL, 2014b).
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ST] decidiu que o tempo entre o crime e sua veiculagao, assim como a natureza indisso-
ciavel entre a vitima e o evento, afastariam a responsabilidade civil do veiculo de imprensa
(BRASIL, 2013c).

As decisoes do ST], no entanto, em todos os casos, seguem um padrao, qual seja: limitar
a eficacia das decisdes ao territorio nacional. Mas, ao que parece, a restrigao a extraterri-
torialidade foi parcialmente abandonada pelo Marco Civil da Internet. A nova legislagao
aproximou-se de algumas premissas que nortearam o julgado do TJUE, afirmando, por
exemplo, a aplicabilidade da legislagdo brasileira a atividades virtuais realizadas no territorio nacio-
nal, mesmo que executadas por agentes sediados no exterior (art. 11, caput e §§ 1° e 2°).

O que o Marco Civil nao chega a indicar (a0 menos nao de forma inequivoca) ¢ se sera
adotado um novo padrao de decisées com efeitos internacionais, como feito pelo TJUE,
o qual, para fazer incidir o Direito comunitario, acabou por produzir um julgado com efei-
tos expansivos nao circunscritos ao territorio em que, em tese, situar-se-ia sua base de
legitimacao juridica. Mesmo os exemplos de decisoes judiciais baseadas no Marco Civil que
impuseram limita¢des de operagao a aplicativos de celular (como os bloqueios recentes
ao aplicativo Whatsapp em todo o Brasil), tomadas pelo uso dos instrumentos do art. 12 da
lei, restringiram a produgao de seus efeitos ao Brasil. Havera que se aguardar a evolugao
jurisprudencial para entender até que ponto a nova lei significara ou nao uma guinada nas
decisdes do Judiciario brasileiro em termos de eficacia.

Destaca-se, porém, que, em nosso sentir, ha problemas no caminho seguido pela Corte
europeia (e, potencialmente, a depender da pratica ulterior, pelo art. 11, § 2°, do Marco
Civil brasileiro), notoriamente em relacao aos efeitos territoriais de sua decisao. A emer-
géncia cada vez mais frequente de problemas comuns demanda uma teoria e uma meto-
dologia adequadas (NEVES, 2009, p. 237-238), capazes de harmonizar ordenamentos juridicos
advindos de contextos muitas vezes conflitantes numa sociedade mundial progressiva-
mente hiperintegrada.

Neves (2009, p. 113-234) destaca formas de relacionamento entre as ordens juridicas na
contemporaneidade, ressaltando a possibilidade de que questoes juridicas complexas preo-
cupem, simultaneamente, diversas ordens. Veja-se a introdugao do seu trabalho (NEVES, 2009,
p. XXI):

O fato ¢ que, mais recentemente, com a maior integragao da sociedade mundial,
esses problemas tornaram-se insuscetiveis de serem tratados por uma tnica ordem
juridica estatal no ambito do respectivo territorio. Cada vez mais, problemas de
direitos humanos ou fundamentais e de controle e limitagao do poder tornam-se
concomitantemente relevantes para mais de uma ordem juridica, muitas vezes nao
estatais, que sdo chamadas ou instadas a oferecer respostas para a sua solugao. Isso
implica uma relagao transversal permanente entre ordens juridicas em torno de

problemas constitucionais comuns. O direito constitucional, nesse sentido, embora
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tenha a sua base originaria no Estado, dele se emancipa, nao precisamente porque
surgiu uma multidao de novas Constitui¢oes, mas sim tendo em vista que outras
ordens juridicas estao envolvidas diretamente na solug¢ao dos problemas constitucionais
basicos, prevalecendo, em muitos casos, contra a orientagao das respectivas ordens
estatais. Alem do mais, surgem permanentemente relagées diretas entre Estados
para tratar de problemas constitucionais comuns. A exce¢ao, nos dois casos, passou

a SE€r a regra.

Para o autor, ¢ fundamental que se pense numa ferramenta para compatibilizar e har-
monizar a operagao desses “Direitos” sobrepostos, o que o leva a teorizar a respeito dos
limites e das possibilidades do transconstitucionalismo, necessariamente dotado de abertura
cognitiva e de perspectiva inclusiva em relagao a alteridade (NEVES, 2009, p. 166; 279-298).
Destaca, também, a assimetria das formas juridicas, com diferentes imposigées “sobera-
nas” em Estados fortes e fracos, e multiplas relagdes entre ordens transnacionais (NEVES,
2009, p. 279-286), para indicar como ainda ¢ incipiente a atirmagao do transconstitucio-
nalismo, instrumento considerado pelo autor uma exigéncia funcional para uma integra-
¢ao sistémica, como forma de promover a comunicagao entre os fragmentos da ordem
mundial e lidar com o fenoémeno da exclusao (NEVES, 2009, p. 279-286; 289-292). Eo
proprio autor quem aponta que, a despeito das dificuldades e dos problemas de integra-
¢ao de ordens muito diversas, ¢ muito mais promissora a perspectiva da inclusdo “no desen-
volvimento do transconstitucionalismo no sistema juridico de niveis multiplos entrelagados,
do que em ordens isoladas, sobretudo quando essas tém pretensao de constituir comuni-
dades” (NEVES, 2009, p. 293).

Por isso, emerge como um tema de relevancia cada vez maior dar peso a formas de comu-
nicagao e remissao entre ordens juridicas distintas. Varella (2013, p. 164-224) escreve sobre
os mecanismos empregados para a harmonizagao da operagao juridica de multiplos niveis
da sociedade contemporanea, em que destaca as comunicagdes entre juizes (chamada de
transjudicialismo), a integragao entre atores legislativos e politicos de diversas instancias, a cons-
trugao de uma gramatica juridica comum, e o processo do que chama de confluéncia consti-
tucional, que seria a “adogao de solugdes juridicas comuns pelos textos constitucionais, a
partir da ascensao de valores globais” (VARELLA, 2013, p. 174).

Independentemente dos mecanismos (se transconstitucionais ou de internacionalizagdo
do direito constitucional), o que se pretende enfatizar ¢ que o trato de problemas juridico-consti-
tucionais que envolvam direitos humanos e fundamentais ja nao pode mais ser feito apenas nos apertados
limites nacionais e estatais pensados na modernidade. Entretanto, essa abertura suscita outra con-
troversia, tao relevante quanto ainda de dificil equacionamento, que se refere as limitagoes

/
democraticas desse direito trans/ supra/ internacional. E o que se passa a examinar.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 748-775 | SET-DEZ 2016



DEMOCRACIA E TRANSCONSTITUCIONALISMO: “DIREITO AO ESQUECIMENTO", EXTRATERRITORIALIDADE E CONFLITO : 767

4 A DEMOCRACIA NA LEGITIMACAO DO DIREITO SUPRANACIONAL

E hora de voltar a segunda questao fundamental deste trabalho: a legitimidade democratica
de decisoes tomadas por instituigdes juridicas no contexto da progressiva perda de centra-
lidade do Estado e do territorio. Quanto ao caso estudado, trata-se de abordar a vinculagao
a decisao do TJUE (ou a lei brasileira, a depender da evolugao jurisprudencial) de indivi-
duos e entes estrangeiros.

Ora, ¢ certo que esses agentes ndo exerceram quaisquer prerrogativas democrdticas (que nao se limi-
tam ao exercicio de uma vontade constitutiva inaugural, ou ao voto nas elei¢oes parlamenta-
res) na construgao do Direito comunitario europeu atinente a prote¢ao de dados individuais,
pelo que a legitimagao democratica do TJUE quanto a eles parece ser, no minimo, questiona-
vel. Mas por quais razées? E qual a relevancia disso para o Direito contemporaneo?

Os Estados nacionais modernos, a partir do arranjo constitucional do século XVIII,
trabalhavam com a ideia de legitima¢ao democratica do Direito. Como ja dito, a Consti-
tuicdo e seu carater democratico substituem o territorio como critério da soberania. Grimm
(2010, p. 10) chega a dizer que a conjugagao do elemento democratico na construgao juri-
dica com o estabelecimento do Estado de Direito (rule of law) sao conquistas fundamentais
do constitucionalismo moderno (achievements of constitutionalism)."”

Constatar essa ligagao entre constitucionalismo e democracia nao significa, todavia, afirmar
que a Constituigao seria plenamente capaz de ordenar a politica e a sociedade. Nesse sentido,
para Holmes (2012, p. 187), a despeito de serem claramente diferenciados projetos constitu-
cionais democraticos e autocraticos (que variam justamente de acordo com a maior ou menor
concentragao dos poderes nas maos de determinados atores da comunidade considerada), a dis-
tribuigao de poder politico nao ¢ tarefa que a Constitui¢ao consiga realizar inteiramente, visto
que depende de outros elementos (demograficos, tecnologicos, culturais, economicos etc.).

Retornando a legitima¢ao democratica, Kumm (2010, p. 213-214) defende que o funda-
mento de autoridade de um ordenamento constitucional deriva de alguns fatores, dentre os
quais se destaca a visao de que “todo Direito positivo deve ser concebido por aqueles a quem
se dirige como o resultado de uma escolha coletiva deliberativa de individuos livres e iguais”
(KUMM, 2010, p. 213, tradugao nossa). Na mesma linha, Dobner (2010, p. 143, tradugao
nossa) diz que “uma constituigao democratica, entao, em contraste com outras formas de regu-

lagao, ¢ um conjunto de normas com o qual a comunidade concordou, o qual ¢ em principio

17 “Os dois elementos do constitucionalismo, o elemento democratico e o elemento do ‘Estado de Direito’,
nao podem ser separados um do outro sem que sejam diminuidas as conquistas do constitucionalismo.
(...) Por essa razao, seria errado reconhecer dois tipos de constituigao como representantes iguais das
conquistas do constitucionalismo: a do tipo democratico e a do tipo do ‘Estado de Direito’. Em termos de
conquistas, apenas uma constituigao que conjugue os dois elementos ¢ capaz de preencher plenamente

as expectativas do constitucionalismo” (GRIMM, 2009, p. 10, tradugao nossa).
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aplicavel a todos os assuntos importantes dessa comunidade, e que ¢ igualmente valido e
mandatorio para todos os membros dessa comunidade”.

A mudanga do perfil das Constituicoes e do lugar ocupado pelo Estado na produgdo e na operagdo
do Direito tem alterado essa relagdo direta entre a legitimagdo da ordem juridica e o principio democra-
tico do autogoverno. A explicagao desse fenémeno pode estar representada por uma gradativa
transformacao da fonte dessa legitimidade, que nao seria mais (apenas) o processo de decisao
fundante do ordenamento, senao que, primordialmente, o contetido das normas juridicas.
Loughlin (2010, p. 56-58) trabalha com dois distintos tipos de constitucionalismo — chamados
constitucionalismo republicano (politico) e constitucionalismo liberal (legal) — para diferenciar uma
forma de articular a ordem constitucional, cujo eixo central seria a politica (constitucionalis-
mo republicano), de outra em que relevancia maior seria concedida a seu elemento juridico-
-normativo (constitucionalismo liberal). De acordo com o autor, a constitucionalizagdo contem-
pordnea seria majoritariamente liberal-legal, que funda a legitimidade da ordem juridica no conteudo
das normas positivadas; nesse sentido, Constitui¢6es seriam legitimas mediante a adogao de con-
teudos morais universais, que se imporiam independentemente do contexto, eis que conside-
rados como “verdades racionais” (LOUGHLIN, 2010, p. 68).1® Kumm (2010, p- 206-210;
214) segue a mesma linha de raciocinio e questiona a énfase, a seu ver dada pelos teoricos do
“estatismo democratico”, apenas sobre o aspecto voluntarista (a “vontade do povo”) para a
1;19

legitimagao da ordem constitucional;"” o autor entende que, junto com o processo delibera-

tivo, o conteudo das normas ¢ fundamental para a autoridade constitucional .2°

Nesse quadro, em que os Direitos passam a ser construidos (e legitimados), mais com
base na racionalidade de suas premissas, e menos com atengao ao carater deliberativo de
escolha, Grimm (2010) e Dobner (2010) mostram-se pessimistas e céticos.?! Conside-

ram, contrariamente a Teubner (2003, p. 11) e Prandini (2010, p. 323), que o arcabougo

18 Trata-se, como visto, do que Varella (2013, p. 174) chama de confluéncia constitucional.

19 Nesse particular, a critica do autor refere-se ao excessivo peso dado ao “voluntarismo” por parte dos
defensores do constitucionalismo estatista. O autor tece acidas consideragdes quanto ao aspecto exces-
sivamente voluntarista, positivista e nacionalista desse constitucionalismo, cuja defesa, nas palavras de
Kumm (2010, p. 201-203), estaria sintetizada na expressao “nostalgia” constitucional, atrelada ao que

concebe como “estatismo democratico”.

20 “A autoridade constitucional ¢ em parte diretamente derivada dos principios constitucionais aos quais
cla alega instituir e dar feigao completa. (...) As pressuposi¢des normativas do constitucionalismo sao
traduzidas diretamente em um rol de principios juridicos basicos formais, jurisdicionais, procedimentais
e substantivos, que sao concebidos como bases das praticas juridicas e politicas e a luz dos quais essas pra-
ticas podem ser reconstruidas e acessadas” (KUMM, 2010, p. 214-215, tradugao nossa). Por essa razao,

o autor defende a natureza constitucional dos tratados da Uniao Europeia.

21 Tambem Wahl (2010, p. 241), que chega a dizer que tal ampara-se no esvaziamento politico da Constituigao.
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politico-institucional internacional e supranacional nao da ensejo as mesmas potenciali-
dades democraticas que o Estado.

E justamente por conta das incertezas do projeto democrdtico num ambiente de relativizag¢ao do
Estado que Grimm (2010, p. 21-22) afirma que ndo haveria que se pretender replicar o modelo
constitucional estatal no ambiente mundial, e que seria uma tarefa fundamental preservar o
maximo possivel das conquistas do constitucionalismo. Tal empreitada poderia ser conduzida
por dois caminhos basicos: na luta para democratizar o poder na esfera internacional, ou na
limitagao da erosao do Estado no plano nacional. Dado seu ceticismo quanto a compatibili-
dade da democracia com o ambiente trans, supra e internacional, o autor posiciona-se cla-
ramente pela preservagao, na medida do possivel, das garantias estatais do potencial demo-
cratico e do controle do exercicio do poder politico (GRIMM, 2010, p. 21).

Dobner (2010, p. 160-161) ¢ ainda mais incisiva. Pondo especial peso no principio de auto-
determinacdo como um componente indissociavel da ideia de igualdade, a autora vé o processo de cons-
titucionalizagao global como um motor que tem conduzido a uma cada vez mais reduzida pos-
sibilidade de autogoverno, propondo, em sintese, que seria necessario voltar a se pensar sobre
a legitimagao do Direito. Nas palavras da autora (DOBNER, 2010, p. 161, tradugao nossa):

Essa negligéncia com a democracia nao surge como uma forga natural; ela ¢
consequéncia de uma mudanga de atengao e valorizagao da legitimidade para a
eficiéncia, do constitucionalismo politico para o constitucionalismo legal, da democracia
para a tecnocracia juridica. Entao, a que ponto chegamos? De volta ao principio do

pensamento sobre a produgao legitima do direito global.

E nesse contexto que se entende deva ser analisada a decisao do TJUE. A legitimidade
do julgado foi amparada na natureza fundamental do direito protegido (que, como visto,
na ordem brasileira, conduziu a julgamentos inversos, ainda que os contornos juridicos
do “direito ao esquecimento” nao sejam iguais e que os impactos do Marco Civil da Inter-
net ainda estejam por ser plenamente apreendidos). Mas nao se identifica qualquer preo-
cupac;éo, nas razoes expostas no julgamento comunitario europeu, quanto aos impactos
expansivos da decisdo, que afetara cidadaos em todas as partes do mundo. Ao contrario,
foi textualmente advogada a inclusao de agentes nao europeus sob o manto de incidéncia
da decisao e, assim, do Direito comunitario europeu.

Nao ¢ dificil imaginar que as condigbes tragadas pelo acordao do TJUE para a supres-
sao de resultados de pesquisas na Internet (que, ademais, ja “pondera”, em abstrato, qual

direito teria a prevaléncia prima facie, método do qual se discorda radicalmente??) sejam

22 Para uma critica do metodo da “ponderagao”, defendendo a necessidade de identificagao da norma ade-
quada para cada caso, ver, entre outros, Acunha (2014), Benvindo (2010) e Giinther (1993).
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atingidas por diversos agentes, que dirigirdo pretensoes similares aquela analisada no topico
2 deste trabalho. E isso, certamente, impactara pesquisas e buscas de dados pessoais pela
Internet em todo o planeta. Tendo em vista as exigéncias democratico-politicas para o Direito, cabe
questionar: nao seria interessante, antes de afirmar que as Diretivas da UE aplicam-se a
empresas sediadas fora do territorio comunitario, que o TJUE discutisse sua legitimagao para
uma ordem tao expansiva? Como compatibilizar a autoridade dessa decisao com sua impo-
sicdo a individuos ndo europeus, que nao votaram nas elei¢oes dos Parlamentos europeus,
que nao sao jurisdicionados do TJUE, mas que terao seu direito de acesso a informagao res-
tringido pela determinagao examinada?

Nao se pode desconsiderar o peso da democracia na construgao do Direito contem-
poraneo, como afirmado por Brunkhorst (2010, p. 197-198, tradugao nossa):

1. Se todos os niveis do continuum de concretizagao das normas juridicas sao politicamente
criados, entdo o principio da democracia apenas ¢ preenchido se aqueles afetados pelas
normas sao incluidos de forma justa e igualitaria em todos os niveis de sua produgao
(local, nacional, regional, e global) e em todas as instituigGes (niveis politico, economico,
social e cultural; assim, todo o esquema-AGIL parsoniano ¢ aberto para a democratizagao,
na medida em que ela nao destrua nem a autonomia publica nem a privada).

[...] 3. Enquanto o conceito de legitimidade superior do sujeito governante (o rei
ou o Estado como Staatswillenssubjekt) ¢ tao fundamental para o constitucionalismo
de limitagao do poder quanto era para os regimes medievais de “dois corpos do rei”,
o constitucionalismo democratico e fundante do poder substitui completamente essa
legitimidade por um processo juridicamente organizado de legitimagao igualitaria
e inclusiva. Os procedimentos de legitimagao tornam-se nada alem dos produtos da
legislagao democratica; a legitimagao ¢, assim, circular no sentido de um aberto e

socialmente inclusivo circulo hermenéutico de legitimagdo sem legitimidade.

CONCLUSAO

No transcurso do trabalho, foi possivel ver que a territorialidade e a estatalidade, fundamen-
tos centrais do exercicio soberano do poder politico e juridico da modernidade, passam por
um processo de progressivo enfraquecimento e relativizagao. Novas ordens juridicas, nao mais
contidas pelos limites do territorio estatal, algumas de natureza essencialmente privada, dao
o tom daquilo que constitui, atualmente, a esfera transnacional do Direito mundial.

Essa transnacionaliza¢ao do Direito, e a subjacente hiperintegra¢ao da sociedade mundial,
leva ao inevitavel aparecimento de problemas juridicos comuns, que precisam ser trabalhados
em ordens ainda diferenciadas, em niveis diversos. Como exemplo desse processo de criagao
de novos loci juridicos, esta o contexto comunitario europeu, no qual o papel da jurisprudén-

cia do TJUE tem sido decisivo para afirmar o espago privilegiado do processo de integragao
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comunitaria como lugar de equacionamento de conflitos de direitos fundamentais que nao
mais se limitam a um unico pais.

Assim ¢ que a decisdo proferida pelo TJUE, em relagao ao direito ao esquecimento (processo
C-131/12), reforga sua jurisprudéncia de afirmagao, tendo a Corte entendido ser possivel vin-
cular agentes nao europeus a suas decisoes, e destaca que questoes que sao relevantes na Europa
também aparecem no quadro juridico de outros paises, exatamente como se deu no Brasil.

No julgamento em questao, o Judiciario espanhol entendeu ser impossivel limitar a liber-
dade de expressao de um organismo de imprensa, ao passo que o TJUE decidiu que esta den-
tro da esfera de direitos do individuo, quando nao demonstrado um especial interesse publi-
co que limitaria a protecao de sua privacidade, pleitear a supressao ou a restrigao de acesso
a informagoes desabonadoras, sendo tal direito oponivel a mecanismos de busca extracomu-
nitarios, desde que demonstrado o desempenho de atividades economicas correlatas no ter-
ritorio da Unidao Europeia.

O direito ao esquecimento foi amparado em disposi¢ao de direito fundamental de inega-
vel valor juridico e, até mesmo, moral. Certamente, a pretensao de respeitar a inviolabilida-
de da vida privada dos individuos ¢ um dos mais comezinhos objetivos do Direito. Salta a
vista, nessa linha, que o caso tenha merecido solugao diversa em locais com disposig¢ées juri-
dicas igualmente voltadas a tutela dos direitos fundamentais, o que, se ndo ¢ um problema,
destaca ser imprescindivel que se pense em mecanismos de harmonizagao de ordens juridicas
destinadas a tratar de conflitos semelhantes no ambito de uma sociedade com influéncias
reciprocas paulatinamente mais forte.

Mais controverso, contudo, ¢ o fato de a decisao alcangar individuos que nao se vincu-
lam diretamente ao direito comunitario europeu, sem que, aparentemente, a legitimagao
democratica do TJUE em relagao aos agentes extracomunitarios tenha sido sequer consi-
derada pelos julgadores. E para a pouca relevancia do aspecto democratico como funda-
mento de decisGes juridicas, que gera uma potencial hiperexpansao perigosa de ordena-
mentos (algo que pode estar presente na aplicagao do Marco Civil da Internet brasileiro),
que este trabalho alerta.

Este texto nao pretende dar uma resposta assertiva sobre a legitimagao da decisao exa-
minada. E controverso o fundamento de legitimidade do Direito, assim como ¢ altamente
contestada a possibilidade de uma ordem constitucional internacional ou mundial. Nao se
defende, aqui, a prevaléncia de um modelo estatal (moderno) como forma de Direito por
exceléncia, ou que toda construgao pos-nacional seja antidemocratica. Certamente, impoe-se,
para a resolugao de conflitos complexos de direitos fundamentais, que as distintas ordens
juridicas abram-se cognitivamente, de forma a que um processo de aprendizado estabele-
¢a-se (NEVES, 2009, p. 297).

De outra sorte, todavia, na mesma medida em que nao se pode pretender um constitucio-
nalismo provinciano, que apenas reafirme a soberania dos Estados e tente retornar ao con-

texto da modernidade classica, também nao se pode deixar de entender que a manutengao da
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vigéncia de ordens nacionais, desde que baseadas em institui¢es democraticas (e nao qual-
quer ordem nacional, frise-se), pode funcionar como freio para a hiperexpansao de Direitos
trans e supranacionais com potenciais destrutivos e reconhecidos deficits democraticos.
Entre as visdes teoricas exploradas, ¢ inegavel o merito de Grimm (2010) e Dobner
(2010) quanto ao problema da democracia na esfera pos-estatal, de sorte que a produgao
de normas e decisdes nesse contexto tem que ser posta em discussao. Nao sera a simples
racionalidade de comandos juridicos, descolada da existéncia de uma verdadeira deliberagdo politi-
ca, que permitird que um Direito mundial — se ¢ que ele surgira — cyrirme-se como legitimo. O com-
ponente democratico, como demonstrado por Brunkhorst (2010), ainda ¢ imprescindivel
para essa tarefa, sendo imperioso que se tematizem formas de legitimar a produgao juridica

em escala global.
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