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O esquecimento, frequentemente, € uma graga. Muito mais dificil que lembrar é
esquecer! Fala-se de “boa memoaria”. Nao se fala de “bom esquecimento”, como se
esquecimento fosse apenas memoaria fraca. Nao é ndao. Esquecimento é perdao, o
alisamento do passado, igual ao que as ondas do mar fazem com a areia da praia

durante a noite.

Rubem Alves



RESUMO

Frente a Era da Informacé&o, ou, como também designada, Era Digital,
caracterizada pelo avango da tecnologia, na qual numeros exorbitantes de dados
sdo diariamente insertados na internet e acessados pelos usuarios, surge a
necessidade de maior tutela aos direitos do homem, uma vez que muitos desses
dados constituem-se atentatérios as garantias fundamentais dos individuos, como
por exemplo, os direitos da personalidade, como a privacidade, intimidade, honra e
memoria. E nesse contexto que surge o Direito ao Esquecimento, recebido no Brasil
como decorrente do direito a privacidade, e, portanto, enquadrado como direito
personalissimo. Por outro lado, ha outros direitos que também sdo fundamentais,
como o direito a informacgéo e a liberdade de expressdo, que em varios momentos
colidem com o direito ao esquecimento. Diante do choque existente entre tais
direitos fundamentais, a comunidade europeia e a brasileira se posicionaram de
forma diferente, sendo que a primeira comunidade consolidou um entendimento
mais garantista no que tange ao direito ao esquecimento, no sentido de
responsabilizar os provedores de busca pela protecdo do referido direito, além de
afirmar a desnecessidade de decisdo judicial para que esses procedessem a
supressao, na listagem de resultados de uma pesquisa, de paginas da web que
facam mencdo a dados pessoais de um determinado individuo; enquanto que a
brasileira, por muito tempo, adotou uma posicdo mais conservadora, nao
reconhecendo a responsabilidade dos provedores de busca além de vincula-la a
decisdo judicial. Essa situacdo mudou no julgamento do Recurso Especial
1.660.168/RJ, o qual consagrou o direito ao esquecimento da esfera digital.

Palavra-chave: Direito civil-constitucional. Responsabilidade civil. Sites de busca.
Internet. Esquecimento.
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1 INTRODUCAO

Apesar de ser um tema relativamente novo, o direito ao esquecimento
na esfera virtual tem sido pauta de discussdo tanto no ambito nacional quanto
internacionalmente. Esse fato deve-se ao avanco da tecnologia, que desabrochou
na rapida popularizacdo da internet, e, que por sua vez, resultou no ilimitado fluxo

de dados na rede mundial digital.

Esses dados, por inUmeras vezes, tratam diretamente de informacdes
pessoais, 0 que facilmente abre as portas para a possibilidade de versarem sobre
conteldos atentatérios a dignidade da pessoa humana, a honra, a privacidade, a
memodria, e, por conseguinte, ao direito de ser esquecido. Porém, em contrapartida,
surge a necessidade de proteger outros direitos igualmente assegurados, como o

de acesso a informacdo e a liberdade de expresséo.

Paises como o Brasil e os integrantes da Unido Europeia voltaram sua
atencdo para essa questdo, tomados pela necessidade de tutelar os direitos
envolvidos e solucionar eventuais choques entre eles através do juizo da
ponderacédo, no qual, diante de um conflito entre dois ou mais principios, havera a
andlise do caso concreto, pesando-se o0s interesses em confronto, para enfim

apontar qual principio devera se sobressair sobre o outro (BRANCO, 2014).

Dessa forma, este trabalho ira fazer alusdo a protecdo destinada ao
tratamento de dados na internet na comunidade europeia, que, até a presente
conjuntura, tem legislado e interpretado da melhor forma os direitos em questao.
Também serd mencionado o tratamento atribuido no Brasil, com o escopo de trazer

uma solucéo mais eficaz para a protecéo e promocéao do direito ao esquecimento.

7

Na Europa, o direito ao esquecimento € tutelado por legislacédo
especifica e teve como caso paradigmatico o “Costeja Gonzalez x Google Spain e
Google Inc”. La, o entendimento consolidou-se no sentido de que os motores de
busca séo responsaveis pela protecdo do direito ao esquecimento. Ademais,
primaram pela desnecessidade de decisao judicial para o seu reconhecimento, o
gue possibilita que o motor de busca ndo s6 receba pedidos de supressdo nos
resultados de pesquisa de paginas da web que contenham informacdes pessoais

de um individuo, como também proceda a sua execugéo.



Ressalta-se que o Tribunal de Justica da Unido Europeia entendeu que
o dado disponibilizado n&o precisa causar prejuizo ao interessado, sendo suficiente
gue ele peca a sua supressao. Outro fator a ser observado € que o Tribunal impds
algumas excecdes a aplicabilidade dessa medida, por exemplo, quando a matéria
versar sobre interesse publico.

J& no direito patrio, além de inexistir uma lei propria sobre o direito ao
esquecimento, tanto a legislacdo como a jurisprudéncia privilegiaram o direito a
liberdade expressdo em detrimento do direito a privacidade, ja que no Brasil a
legislagdo vinculou o reconhecimento da responsabilidade do provedor do
contedo a decisdo judicial, e, por muito tempo, ndo foi reconhecida a
responsabilidade dos motores de busca, dos quais sites como Google, Yahoo! e
Cuil fazem parte.

O Superior Tribunal de Justica reanalisou o entendimento até entédo
consolidado do direito em questdo no caso Piere Nunes vs. Google Brasil Internet
Ltda., Yahoo! Do Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informatica Ltda, e consagrou,
nessa lide, o direito ao esquecimento na esfera digital, reabrindo a discussdo e
possibilitando uma mudanca de entendimento nas varas e tribunais nacionais, por
decidir pela responsabilizacao dos sites de busca.

Nesse cenério, o presente trabalho tem como problematizacdo a (in)
possibilidade da efetivacdo e eficiéncia do direito ao esquecimento na esfera digital
brasileira, bem como qual modelo de protecéo ao referido direito melhor se adequa
no que tange a sua promocao e seguranca.

A importancia deste trabalho reside na sugestdo de mudanca de
paradigma jurisprudencial no Brasil, visto que a questdo tem sido discutida
internacionalmente e firmada em um sentido mais protecionista ao direito ao
esquecimento, e, consequentemente, a tutela do direito a privacidade, a intimidade,
e, principalmente, a tutela da dignidade da pessoa humana, principio norteador da

Constituicao Brasileira de 1988.

Essa mudanca € necesséria visto que o fluxo ilimitado de informacdes
pessoais tem aumentado, principalmente no ambito digital, e, dessa forma, o
usuario da internet corre risco de dano causado por sua exposi¢cdo, o que o faz

carecer de uma tutela maior e especifica.
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Para o presente trabalho foi utilizado o modelo dogmatico de pesquisa,
com o escopo de abordar os diferentes entendimentos no ambito internacional
sobre o direito ao esquecimento na esfera virtual, bem como sugerir a adocéo do
entendimento da Unido Europeia, por ser considerado o mais eficiente na protecao
da dignidade da pessoa humana.

Para a elaboracdo da pesquisa foram utilizadas diversas obras, como
artigos juridicos e legislacbes, tanto internacionais quanto as nacionais,
especialmente a Constituicdo Federal de 1988, o Marco Civil da Internet, Cédigo
Civil Brasileiro e as diretrizes europeias que versam sobre o tema, dessa forma, o
trabalho possui carater bibliografico.

Os apontamentos feitos foram os das correntes majoritaria e minoritaria
sobre o tema e afirmado na pesquisa a corrente que entende pela responsabilidade
dos motores de busca na internet como a mais eficaz na tutela do direito ao
esquecimento e do principio da dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo sera exposto o avanco da tecnologia e o elevado
numero de dados na rede mundial da internet, muitos dos quais atentatdrios a
dignidade da pessoa humana, a honra e a privacidade. Da mesma forma, foi
explanado que o direito ao esquecimento € integrado aos direitos ditos
personalissimos e abordado sua prote¢do constitucional e legal (Codigo Civil
Brasileiro, Marco Civil da Internet e o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal).

No terceiro capitulo ser4 abordada a questdo dos conflitos existentes
entre os direitos de acesso a informacdo e de ser informado e a liberdade de
expressdo em face do direito ao esquecimento, a privacidade, a intimidade e ao
principio da dignidade da pessoa humana.

No quarto capitulo serd exposta a legislacdo europeia que trata
especificamente do direito ao esquecimento, bem como a decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia que reconheceu a responsabilidade dos sites de busca a
partir do julgamento do caso paradigmatico Gonzales vs. Google Spain.

No quinto capitulo sera abordada a legislacéo patria que tutela o direito
ao esquecimento, bem como qual é o entendimento brasileiro sobre o referido
direito no ambito da internet, no sentido de responsabilizar ou ndo os motores de
busca. Serdo relatados também o0s seguintes casos paradigmaticos: Xuxa

Meneguel vs. Google Search, e Denise Piere Nunes vs. Google Brasil Internet
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Ltda., Yahoo! Do Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informatica Ltda, e como esse
Gltimo inaugurou o referido direito no d&mbito da internet com relagdo aos motores

de busca.
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2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA DA INFORMACAO

Na contemporaneidade, a sociedade caracteriza-se pela busca continua
da informacdo. Consequentemente, tem-se a dependéncia da internet,
especialmente no que concerne a utilizacdo dos sites de busca, que sao
instrumentos facilitadores da vida hodierna (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016).

Muito embora serem esses instrumentos verdadeiros ajudadores e
simplificadores do cotidiano, eles sdo capazes de danificar gravemente os direitos
da personalidade, pois a introducdo de informacdo na rede virtual funciona como
uma via de mao Unica que tem como resultado a exposicdo perene de informacdes
gue muitas vezes se mostram ofensivas. Dessa forma, tais informacoes
desconfortaveis que séo registradas em videos, fotografias ou comentarios correm
grande risco de serem disponibilizadas eternamente na web e acessiveis a todo
instante (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016).

Nesse sentido, Tatiana Vieira (2007, p. 175) aponta que:

O avango tecnolégico, ao propiciar o0 cruzamento de dados
pessoais e 0 monitoramento eletrénico de individuos e empresas,
agiganta-se como uma ameaca ao direito a privacidade.

A referida autora (GERMAN, 2000, apud VIEIRA, 2007, p. 176) comenta
gue na década de 80 a dita Era da Informacao foi vislumbrada nos tecnocentros
dos Estados Unidos e do Japdo, como decorréncia da “explosao da industria da
computacédo (software e hardware)”. Acrescenta ainda que a expressao “sociedade
da informacado” determina um novo aspecto de “organizagao social, politica e
econdbmica” que se utiliza, de forma intensificada, da tecnologia da informacéo,
destinada a “coleta, producdo, processamento, transmissdo e armazenamento de
informagao”. (VIEIRA, 2007, p. 176, 177).

Nesse viés, a autora em comento conceitua informagédo como sendo “[...]
um dado ou conjunto de dados, processado ou ndo, em qualquer suporte, capaz de
produzir conhecimento”. Dessa forma, a informacdo poderia se constituir em “[...]
uma imagem, um som, um documento fisico ou eletrbnico, ou, até mesmo, um
dado isolado”. (VIEIRA, 2007, p.177).

A sociedade hodierna experimenta o que se chama de revolugcdo da
tecnologia da informacédo, que, de acordo com Manuel Castells (2005), é téo

importante quanto a Revolucao Industrial do século XVIII e leva a um padrdo de
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descontinuidade nos fundamentos materiais da economia, da sociedade e da
cultura.

Outra caracteristica da revolucdo da tecnologia da informacéo € o fato
dela, diferentemente das revolucbes que a antecederam, ter se disseminado
velozmente por todo o mundo em um periodo menor que duas décadas. As outras
revolucdes aconteceram tdo somente em certas sociedades e se estenderam em
areas relativamente limitadas, ocorrendo em espacos e tempos apartados das
outras areas do globo. (CASTELLS, 2005).

Tatiana Vieira aponta que a informacdo, na atual conjuntura e ante o
capitalismo, figura na posicdo que pertencia ao petréleo no comeco do século
passado. Tal € a sua importancia que a informacao € a principal matéria-prima do
hodierno modelo capitalista, constituindo-se como requisito “determinante para o
desenvolvimento econémico e cultural da sociedade”. Decorre disso, entdo, 0 uso
demasiado da tecnologia da informagéao, na qualidade de instrumento “facilitador da
coleta, producdo, processamento, transmissdao e armazenamento”, provocando
grandes mudancas ao redor do mundo. (VIEIRA, 2007, p. 177).

Segundo estudo publicado pela revista Science Express, que teve como
escopo a estimativa da capacidade tecnolégica do mundo para armazenar,
comunicar e computar informacdes, foi constatado que no ano de 2007 a
humanidade pdde realizar instrucées de 6.4*10'% por segundo em seus
computadores de uso geral. Tal numeracdo estd na mesma propor¢cao que o
namero maximo de impulsos nervosos executados por um cérebro humano por
segundo. Outro importante apontamento citado foi que no periodo de 1986 a 2007,
a capacidade de computacdo mundial cresceu 58% ao ano. (HILBERT, 2011)

Dessa forma, o estudo em comento estima que a quantidade de dados
germinados na internet entre os periodos de 1986 e 2007 alcancou a ordem dos
exabytes. O niumero de dados é tdo alto que mesmo contando com o0 avanco da
tecnologia ndo seria possivel catalogar tudo. (HILBERT, 2011 apud ROCHA,;
CUNHA; OLIVEIRA, 2017)

Por consequéncia, indubitavelmente, poucas esferas da vida de um
individuo ndo sao afetadas pelo computador direta ou indiretamente. (GUERRA,
2018)

Uma das maiores sequelas desse inchaco de dados insertados na

internet sdo as publicacbes destinadas tdo somente a visualizacbes e
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compartilhamentos pelo maior nUmero possivel de pessoas, sem se preocupar com
a veracidade das informacdes disponibilizadas, pratica inegavelmente corriqueira
no contexto atual. O caso do linchamento de Fabiane Maria de Jesus é uma
evidéncia dessa afirmacdo. (ROCHA; CUNHA; OLIVEIRA, 2017)

O linchamento, que data o dia 3 de maio de 2014, ocorreu em Guaruja,
Sao Paulo, e foi o primeiro caso de grande repercussao nacional em que uma fake
news, no ambito virtual, deu causa a ocorréncia de um homicidio. Na oportunidade,
Fabiane Maria de Jesus foi confundida com uma suposta mulher que estaria
sequestrando criangas para ritual de “magia negra”, e, assim, foi violentamente
agredida por populares, n&o resistiu aos ferimentos e morreu dois dias depois. No
momento da ofensa houve quem pensasse que a Biblia Sagrada que estava em
sua posse era ha verdade um livro de magia negra. (CARPANEZ, 2018)

Dias antes desse fato, foram publicados em uma pagina do Facebook
denominada “Guaruja Alerta” informes referentes a suposta sequestradora de
criangas para pratica de sacrificio de “bruxaria”. O administrador da pagina postou
a seguinte adverténcia: “se € boato ou nao devemos ficar alerta”, ademais, ele
anexou um retrato falado, referente a um crime ocorrido no estado do Rio de
Janeiro no ano de 2012, e uma fotografia de uma mulher loira, a qual ndo tinha
relagdo com o caso. (CARPANEZ, 2018)

Posteriormente, a policia comunicou a inexisténcia de qualquer denuncia
concernente ao sequestro de criancas na regido de Guaruja. Ou seja, a tal
sequestradora nem mesmo existiu. Dessa forma, Fabiane Maria de Jesus foi
violentamente morta, deixando um marido e duas filhas, sendo que a mais nova, ao
tempo do linchamento, constava com um ano de idade. (CARPANEZ, 2018)

Movido por esse caso, o deputado Ricardo Izar apresentou o Projeto de
Lei n°® 7544/14, que prop0s a elaboragéo do tipo penal “Incitagcao Virtual ao Crime”.
No dia 28 de marco de 2017, a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania
(CCJ) da Camara dos Deputados aprovou a proposta, porém, teve alterado seu
texto, visto que o relator, deputado Rubens Pereira Junior, concluiu que tal crime ja
existe e prevé pena de detencao de trés a seis meses, ou multa. O relator, por sua
vez, optou pela previséo do aumento de 1/3 da punicdo de incitagdo através da
internet ou mediante comunicacdo de massa. A proposta ainda devera ser votada
pelo Plenario da Camara. (LARCHER, 2017)
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A realidade de vivermos em uma sociedade de superinformagédo e
acentuado avanco tecnoldgico, assim como o advento da popularizacdo da
internet, ambiente no qual dados sdo velozmente propagados, multiplicados e
armazenados na rede mundial, ameaca o direito natural do esquecimento, fazendo
com que ele seja de dificil efetivacdo, ou até mesmo irrealizavel, jA que estamos a
um clique de distancia de trazermos a tona as recorda¢cfes que uma vez entraram
na rede virtual, sejam elas boas ou infelizes para o usuario. (DIAS, 2014)

Para Dias (2014), o fato de um dado armazenado estar disponivel
através do mero toque de uma tecla faz com que o direito de esquecer reste
negado. De forma diversa a memoria humana, a memdria digital tem a capacidade
de armazenar milhares e milhares de dados e conserva-los perfeitamente intactos.

O direito ao esquecimento esta inserido nos chamados “direitos da
personalidade”. E sabido que os direitos individuais da pessoa guardam adornos
privatistas e, dessa forma, constituem-se intrinsecos as liberdades individuais, que
por sua vez integram a primeira geracdo dos direitos fundamentais. (ROCHA;
CUNHA; OLIVEIRA, 2017)

Assim, o direito ao esquecimento teve sua génese na tutela da
privacidade e foi reconhecido como direito da personalidade em virtude do seu grau
de relevancia e abrangéncia. (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016)

Nesse viés, movidos pela necessidade de protecédo dos individuos frente
a possibilidade de danos provenientes das tecnologias de informacao, foi aprovado
o Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos
do Judiciario do Conselho da Justica Federal (CJF) em marc¢o de 2013. (CJF, 2013)

ENUNCIADO 531- “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Justificativa:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-
se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem historica no campo das condenag¢fes criminais. Surge como
parcela importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria
histdria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que
€ dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que séo lembrados. (CJF, 2013)

N&o obstante os enunciados ndo possuirem forga vinculante, eles séao

fonte doutrinaria de suma relevancia, pois sado oriundos do posicionamento de

grande parte dos juristas civilistas patrios, e, portanto, constituem-se em
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importantes orientadores no momento de motivacdo das decisfes judiciais.
(CONSALTER, 2017)

Assim, o direito ao esquecimento, por estar integrado a tutela do
principio da dignidade da pessoa humana e ao direito da personalidade, esta
abarcado no artigo 5° da Carta Maior, que garante direitos fundamentais como: “a
dignidade, intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas’
(SILVESTRE; BENEVIDES, 2016, p. 106), e, muito embora ndo seja um direito
autébnomo, decorre dessas garantias constitucionais. (ROCHA; CUNHA; OLIVEIRA,
2017)

Nesse sentido, os autores Maria Vital da Rocha, Cunha e Oliveira
apontam que: “nao é necessaria a previsdao de um direito exclusivo, supostamente
autbnomo, ao esquecimento. Ele decorre de outros direitos, da liberdade em geral
e da propria dignidade humana”. (ROCHA; CUNHA; OLIVEIRA, 2017, p. 494)

A tutela da personalidade na Constituicdo atenta a suas concepg¢des
personalissimas no que tange a dignidade da pessoa humana, visto a protecao que
garante aos direitos individuais e coletivos e a suma importancia que confere ao
principio da dignidade da pessoa humana, consagrando-o como um dos
fundamentos da Republica. (ROCHA; CUNHA; OLIVEIRA, 2017)

Na esfera infraconstitucional, o direito de esquecer é abrangido pelo
capitulo 1l do Cdbdigo Civil, em decorréncia da sua integracdo aos direitos
personalissimos (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016). Por conseguinte, € revestido
das caracteristicas dos direitos da personalidade, que de acordo com Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2014), s&o: “inatos; absolutos;
intransmissiveis; indisponiveis; irrenunciaveis; imprescritiveis; impenhoraveis;
inexpropriaveis; ilimitados e inestimaveis”.

Segundo Zilda Mara Consalter (2017), deve-se atentar ao artigo 12 do
Cdodigo Civil Brasileiro, que prevé a plena protecdo e tutela aos direitos da
personalidade:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangoes previstas em lei”.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para
requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
(BRASIL, 2002)
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Dessa forma, ainda conforme a autora supracitada, a personalidade
deve ser entendida como valor ilimitado a ser protegido, fato esse que ndo obsta a
regulamentacdo expressa de suas vertentes mais importantes no ordenamento
juridico, a fim de proporcionar maior facilidade na aplicacdo do direito com a
finalidade de proteger os individuos. (CONSALTER, 2017)

Nessa perspectiva, o direito ao esquecimento também é reconhecido
como desdobramento do direito a privacidade, conforme afirmado por Rosa Maria
Dias (2014). Tal garantia tem sua previsdao no artigo 21 do Caodigo Civil, Lei n°
10.406, que estabelece que: “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessérias para impedir

ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. (BRASIL, 2002)

Outro importante dispositivo da legislacdo patria na preservacdo do
direito ao esquecimento no ambito da internet é o artigo 20 do Cdédigo Civil
Brasileiro, Lei n°® 10.406, que versa sobre a divulgacéo de dados privados:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a
seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. (BRASIL, 2002)

Para Rosa Maria Dias (2014, p. 294), depreende-se dos artigos
mencionados que sera assegurado ao individuo interessado a obtencdo né&o
somente do conhecimento, como também do posterior provimento judicial, de
forma a viabilizar a exclusdo de dados que lhe causem prejuizo, afligindo-lhes a
“honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou que se destinem a fins comerciais”, o

gue deve ser verificado a luz do caso concreto.
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3 DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A INFORMACAO VERSUS
DIREITO AO ESQUECIMENTO

Se por um lado tem-se a importancia do direito ao esquecimento, que
deriva do principio norteador da Constituicdo Federal de 1988, qual seja, o principio
da dignidade da pessoa humana, por outro surge a liberdade de expressao e o
direito ao acesso a informacgéo. Esses dois principios sdo igualmente tutelados
tanto pela Constituicdo quanto pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948 (DUDH).

Assim, o artigo 19 da DUDH estabelece que:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras. (ONU, 1948)

Ja na esfera constitucional patria, o direito a informacao, considerado
como direito fundamental e decorrente do proprio Estado Democrético de Direto, da
Republica e da Democracia (NUNES, 2014), foi positivado no artigo 5°, XIV, da
Constituicdo Federal, dispondo que: “é assegurado a todos o acesso a informacéo
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”
(BRASIL, CF/1998)

O referido direito também pode ser encontrado em outros dispositivos
constitucionais que o intensificaram, por exemplo, o inciso XXXIII, artigo 5°; bem
como o artigo 37, 83°, inciso Il e 0 220, 88 1° e 2°, todos da Constituicdo Federal de
1988. Ademais, tal direito também é tutelado pela Lei de Acesso a informacao (Lei
n°® 12.527/2011). (NUNES, 2014)

Para Luis Gustavo Grandinetti de Carvalho (1999), constitui-se funcéo
social da informacdo transmitir o conhecimento humano a fim de ordenar a
sociedade, de forma que os individuos se tornem mais parecidos no que tange ao
saber, bem como mais preparados em momentos de tomada de decisao, e, ainda,

para que haja o compartilhamento de informacdes entre eles.

Segundo o autor, para além da referida funcdo social, a informacao
também é dotada de funcéo politica, visto que em um sistema democratico, no qual

0 povo exerce seu poder politico mediante voto, € de suma importancia que o0s
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cidaddos possuam opinido politica a respeito da vida nacional. Para tanto, é
indispensavel o acesso a informacéo a fim de inteira-los da conjuntura e sequelas
de sua decisédo. (CARVALHO, 1999)

A liberdade de expressao, do mesmo modo, figura como um dos direitos
mais importantes em uma democracia. Em um Estado de Direito, deve ser
assegurado aos individuos o direito de expressar suas opinibes sem ser

perseguido ou sofrer censura. (DIAS, 2014)

Na Constituicdo, ela é resguardada pelo artigo 5°, inciso IV, que dispde
gue “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”; bem
como pelo inciso XIV, segundo o qual “é assegurado a todos o acesso a
informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”. Também encontramos a liberdade de expressdo no artigo 220, que
estabelece que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer

restricdo, observado o disposto nesta Constituicao”. (BRASIL, 1988)

A liberdade de expresséao figura como um instrumento imprescindivel na
manutencdo e funcionamento do sistema democrético. Além do mais, ela é
inerente a caracteristica da sociabilidade, que é primordial para o ser humano e
atribui ao Estado o dever de ndo censurar, ou seja, o Estado nédo deve interferir na
liberdade do individuo. (BRANCO, 2014)

A tutela de tal direito abrange, em ndo havendo choque com outros
direitos fundamentais, “toda opinido, convicgdo, comentario, avaliacdo ou
julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de
interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou ndo”. (BRANCO, 2014, p.
264)

A liberdade de expressao esta condicionada ao direito de acesso a
informacéo, uma vez que apenas os individuos que possuem acesso a informacgéo
variada sdo capazes de exprimir-se de modo livre e critico. (GONCALVES, 2014)

Dessa forma, o direito & informacdo encontra-se préximo ao direito da
liberdade de expressédo e ambos integram o direito da comunicagédo social, tendo
sua extensado do artigo 220 ao 224 da Constituicdo Federal de 1988. (CARVALHO,
1999)
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Ressalta-se que nem o direito a informag¢do nem o direito a liberdade de
expressdo sdo absolutos, em outras palavras, esses direitos fundamentais
encontram limites nos direitos da personalidade. Como ja visto anteriormente, eles
possuem igual tutela constitucional, visto que em um Estado de Direito a realizacéo
das garantias deve ser pautada na harmonia entre elas e no ordenamento juridico
(CARVALHO, 1999).

Para resolver a questdo da colisdo entre principios, faz-se necessario
salientar, preliminarmente, a diferenca entre principios e regras, para entao apontar
como se dara a solucdo de um conflito entre eles.

Segundo Alexy, tanto regras como principios constituem-se normas,
uma vez que ambos indicam o dever ser. Em outras palavras, como afirma o autor,
regras e principios sado espécies de normas. Ambos sdo passiveis de serem
editados com expressdes dednticas elementares do dever, seja retratando uma
permisséo, seja impondo uma proibigdo. (ALEXY, 2014)

O autor em comento expde que dentre os critérios de diferenciacdo entre
regras e principios o da generalidade é o mais utilizado. Nesse sentido, 0s
principios se constituiriam em normas que possuem alto grau de generalidade. Por
sua vez, as regras disporiam de baixo grau de generalidade. (ALEXY, 2014)

Outros critérios de distingdo citados por Alexy s&o: “a determinabilidade
dos casos de aplicagao”, o modo de sua origem, por seu evidente teor axioldgico, a
relacdo com a ideia de direito ou “a uma lei juridica suprema”, e, por fim, a
relevancia que possui para a ordem juridica. (ALEXY, 2014, p.88)

Para o jurista alemao, a tese que permite que seja realizada uma correta
diferenciacdo entre normas e principios € a que estabelece que ndo ha somente
uma distingdo gradual entre ambos, ha, também, uma distincdo qualitativa. De
acordo com o autor, existe um critério que possibilita a distincdo pontual das
espécies de normas, porém, ele nao estaria descrito na lista dos critérios
mencionados. (ALEXY, 2014)

O ponto decisério desse critério, de acordo com Alexy, é o de
reconhecer os principios como normas que determinam a pratica de algo nos
limites das possibilidades juridicas e faticas presentes. (ALEXY, 2014)

Para ele, os principios s&o mandamentos de otimizagdo caracterizados

pela possibilidade de execucdao em graus diversificados. Ademais, a medida
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exigida de seu cumprimento depende das possibilidades faticas e juridicas, sendo
gue os principios e regras conflitantes definem estes ultimos. (ALEXY, 2014)

No que tange as regras, segundo Robert Alexy, elas constituem-se em
normas gue sdo sempre realizadas ou nao realizadas. Caso a regra for valida, ela
devera ser cumprida exatamente nos ditames como esté posta. As regras possuem
deliberacbes tanto na esfera fatica como na do juridicamente possivel. Isso quer
dizer, como prossegue 0 autor, que a diferenciacdo entre regras e principios €&
gualitativa, e ndo gradual. Conclui ele que toda norma ou é uma regra ou um
principio. (ALEXY, 2014)

Conforme assevera Alexy, é na ocorréncia de colisdes entre principios e
nos conflitos entre regras que a distincdo entre ambas as espécies se revela mais
evidente. A solucédo de cada um dos conflitos se dara de forma distinta. (ALEXY,
2014)

Em um conflito de regras, a solugdo se dard no ambito da validade.
Nesse confronto, se ndo houver clausula de excecdo que extinga o conflito, devera
ser declarada a invalidade de uma das regras, a qual sera retirada do ordenamento
juridico. Tal empasse podera ser dirimido mediante observacfes a regras como lei
posterior revoga lei anterior e lei especial prevalece sobre lei geral. (ALEXY, 2014)

No caso de colisdo entre principios, onde um dos principios ira se
sobrepor ao outro, a solucdo se dard na dimensdo do peso. Diferentemente de
como ocorre no conflito de regras, na colisdo de principios ndo devera haver a
declaracéo de invalidade do principio, tampouco se necessitara inserir clausula de
excecao. (ALEXY, 2014)

Ocorre que, diante das circunstancias do caso concreto, 0s principios
obterdo pesos diferentes, e o principio que dispor de maior peso tera preferéncia
sobre os demais. Outrossim, sob outras circunstancias, a ponderagdo pode ser
realizada de uma outra forma. (ALEXY, 2014)

Nesse viés, Luis Felipe Salomédo (2017, p. 8) afirma que ha, no que
tange ao conflito entre direitos fundamentais e a sua respectiva ponderagao, tanto
guem defenda a predominancia de um direito em detrimento de outros como quem
entenda pela existéncia de um equilibrio entre eles, sendo que o referido choque sé
sera dirimido mediante a analise do caso concreto, uma vez que “ndo ha

propriamente antinomias insoluveis na Constituigdo (principio da unidade)”.
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A titulo de exemplificacdo, Paulo Gustavo Gonet Branco (2014)
apresenta o caso hipotético no qual uma reportagem versa sobre a vida privada de
uma pessoa publica. Nessas circunstancias, sera provavel que na ponderacao haja
a preferéncia pelo direito a liberdade de imprensa em detrimento do direito a
privacidade.

Segundo Paulo Branco (2014, p. 184), o juizo de ponderacéo relaciona-
se ao principio da proporcionalidade, que determina que:

o sacrificio de um direito seja util para a solucdo do problema, que
ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado
desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto &, que o
Onus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se
pretende obter com a solucéo.

A ponderacédo dialoga com a compreensao de que, ndao obstante o fato

de as normas constitucionais possuirem o mesmo status hierarquico, os principios
podem dispor de pesos abstratos distintos. Contudo, 0 peso ndo deve ser 0 Unico
elemento a ser ponderado, deve-se considerar ainda o grau de interferéncia que a
sobreposicao de um direito pode acarretar. (BRANCO, 2014)

Observa-se que a ponderacdo pode ser realizada tanto pelo juiz, ao
solucionar a colisdo de principios, quanto pelo legislador, ao estabelecer que em
certa situacdo um direito ird se sobrepor ao outro. (BRANCO, 2014)

Dessa forma, eventual conflito entre o direito a privacidade e o direito a
informacéo ou a expressdo devera ser solucionado através do exame acurado do
caso concreto, para assim decidir qual desses direitos ira prevalecer sobre os
demais. (DIAS, 2014)

Exposta a possibilidade do conflito entre os direitos tutelados tanto no
ambito internacional quanto no nacional, passaremos a andlise da experiéncia da
comunidade europeia e brasileira e de como cada uma delas tém solucionado a

colisdo entre tais direitos supracitados.
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4 ANALISE DA RESPONSABILIDADE DOS SITES DE BUSCA E DA GARANTIA
DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NA EUROPA

Na Unido Europeia foi aprovada pelo Parlamento e pelo Conselho
Europeu, em 24 de outubro de 1995, a Diretiva 95/46/CE — Personal Data
Protection, que trata da livre circulacdo dos dados e da protecao dos individuos no
concernente ao tratamento desses, de forma a tutelar diretamente as liberdades e
os direitos fundamentais dos individuos, especialmente a garantia a vida privada,
no ambito do processamento de dados. (PARLAMENTO EUROPEU, 1995)

Ressalta-se que a diretiva em comento foi editada visando a simetria
entre as legislacdes nacionais dos Estados partes da referida comunidade, a fim de
gue a regulacdo da matéria fosse coerente, estivesse em concordancia com o
objetivo do mercado interno e houvesse a elisdo de embaracos a circulacdo de
dados pessoais. (PARLAMENTO EUROPEU, 1995)

Outro fator responsavel por instigar a elaboracdo da diretiva foi o
aumento dos fluxos transfronteiras de tais dados provenientes da integracéo
econdmica e social promovida pelo mercado interno. (PARLAMENTO EUROPEU,
1995)

Para este trabalho, cujo objeto é o estudo do direito ao esquecimento na
esfera virtual, vale mencionar alguns artigos da referida diretiva, a comecgar pelo
artigo 3° no qual foi acordado que as tais normas seriam aplicadas tanto no
tratamento de dados pessoais mediante meios ndo automatizados quanto nos
meios total ou parcialmente automatizados. (PARLAMENTO EUROPEU, 1995)

De acordo com Silvestre e Benevides (2016, p. 108), essa disposicao

acabou por incluir em seu ambito de aplicacéo

[...] paginas da internet, redes sociais, correio eletrénico e toda
forma de coleta e armazenamento de dados, incluindo ferramentas
de busca como o Google, que coleta, armazena e trata dados.

Outra determinacédo legal € a artigo 9° do referido diploma, que
preocupou-se com a conciliagdo entre o direito a liberdade de expressao e a vida
privada, indicando a isencdo ou derrogacdo ao prescrito nos capitulos II, IV e VI
para o tratamento de dados pessoais realizado com designios unicamente

jornalisticos ou de expresséao artistica ou literaria, a ser efetuado somente na razao
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necessaria para que haja harmonia entre os direitos supraditos. (PARLAMENTO
EUROPEU, 1995)

No que tange ao seu artigo 12°, é assegurado a pessoa que tem seus
dados tratados a obtencao, do responsavel pelo processamento, da retificacdo, do
apagamento e até mesmo do bloqueio deles, desde que seu tratamento ndo tenha
observado o prescrito na diretiva. Ademais, € possivel exigir informacdes sobre os
dados que Ihes dizem respeito. (PARLAMENTO EUROPEU, 1995)

Em 2002, o Parlamento e o Conselho Europeu editaram a Diretiva
2002/58/CE, conhecida como ePrivacy Directive, que dispde a respeito do
tratamento de dados pessoais e da protecdo ao direito a privacidade no campo das
comunicacdes eletrdnicas. Tal diretiva revogou e substituiu a diretiva 97/66/CE,
relativa a tutela de dados pessoais e a privacidade no ambito das
telecomunicacdes, devido a necessidade adequacdo ao desenvolvimento dos
mercados e as tecnologias de comunicacdes eletrébnicas. (PARLAMENTO
EUROPEU, 2002)

De acordo com o artigo 1° da Diretiva ePrivacy Directive, ela
complementa a diretiva 95/46/CE e tem como objetivo promover a uniformidade
entre as determinacfes dos Estados-Membros, com vista a garantia da isonomia
na protecdo do direito a privacidade, no tratamento de dados no ambito das
comunicacdes eletronicas; além de assegurar o livre fluxo de dados, equipamentos
e servicos de comunicacdes entre os paises membros da comunidade Europeia.
(PARLAMENTO EUROPEU, 2002)

Vale ressaltar o topico n°. 22 dos considerandos e o artigo 6°, ambos da
Diretiva 2002/58/CE. Essas disposi¢cdes afirmam a vedacdo do armazenamento de
dados de trdfego por lapso temporal desnecesséario, superior ao tempo
imprescindivel para fins de transmissao e gestédo de trafego, além disso, reiteram a
possibilidade de solicitacdo de apagamento de dados. Dessa forma, evita-se a
perenidade da disponibilizacdo de informacbes pessoais. (PARLAMENTO
EUROPEU, 2002)

Verifica-se que tamanha foi a preocupacdo da comunidade europeia a
respeito da protecado de dados pessoais e da tutela da garantia a vida privada que,
em 7 de dezembro do ano de 2000, ao proclamarem solenemente a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o Parlamento Europeu, o Conselho e a

Comissao nao deixaram de fora do texto tais direitos, ratificando-os em seus
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artigos 7° e 8°, ao declararem que todos os individuos sédo detentores do direito ao
respeito a vida privada e a protecdo de dados pessoais (PARLAMENTO
EUROPEU, 2000).

Abordado breve relato da tutela do direito do esquecimento na Europa,
passa-se a apreciacao do caso paradigmatico Gonzales vs. Google Spain e Google

Inc.

O cidaddo espanhol Mario Costeja Gonzalez apresentou uma
reclamacado junto a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) contra o
famoso jornal La Vanguardia Ediciones SL, a Google Spain e a Google Inc. O
fundamento da reclamacéo era de que se algum usuério digitasse o nome do
postulante no site de busca Google Search eram exibidas nos resultados de
pesquisa duas paginas do referido jornal, ambas datadas no ano de 1988,
referentes a um andncio de uma venda de iméveis em hasta publica resultante de
arresto para satisfacdo de dividas obtidas na Seguridade Social, os quais faziam
mencao ao nome de Gonzéalez. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

O autor requereu que o jornal La Vanguardia efetuasse a supresséao ou
alteracdo das paginas mencionadas com vistas a exclusdo dos seus dados
pessoais, ou que usassem certas ferramentas dos motores de busca a fim de
proteger tais dados. No que tange ao Google Spain e Google Inc., M. Costeja
Gonzalez solicitou que promovessem a supressao ou ocultacdo dos seus dados,
para que ndo mais fossem exibidos nos resultados de busca. (UNIAO EUROPEIA,
2014)

O postulante alegava que o processo de arresto constante no anuncio,
do qual fora parte, havia sido totalmente solucionado hd muito tempo e que
atualmente ndo possuia mais pertinéncia. Em deciséo proferida em 30 de julho de
2010, a AEPD julgou improcedente a postulagdo de Gonzalez no concernente ao
pleito relativo & La Vanguardia, uma vez que essa havia vinculado a publicacdo de
forma licita. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Por outro lado, no que se refere ao Google Spain e Google Inc., a
referida agéncia julgou procedente os pedidos do reclamante, posto que ela
entendeu que os operadores de motores de busca estdo sujeitos a legislacéo
referente a protecdo de dados, em razéo deles realizarem tratamento de dados e
serem responsaveis por eles. (UNIAO EUROPEIA, 2014)
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Insatisfeitos, Google Inc. e Google Spain recorreram da decisao
proferida pela AEPD. A lide foi solucionada em sede de recurso no Tribunal de
Justica da Unido Europeia, com base nos artigos 2°, alineas b) e d), 4° n.°1,
alineas a) e c¢), 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo alinea a), todos da Diretiva
95/46/CE-Personal Data Protection (UNIAO EUROPEIA, 2014). No aco6rd&do foram

dirimidas algumas questdes que serao comentadas a seguir.

Acerca da natureza das atividades dos motores de busca, decidiu-se
no sentido de que elas sédo classificadas como tratamento de dados pessoais
compreendido pelo artigo 2.°, alinea b da Diretiva 95/46/CE, uma vez que sua
atuacao consiste em “encontrar informagdes publicadas ou inseridas na Internet
por terceiros, indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, por
altimo, p6-las a disposicao dos internautas por determinada ordem de preferéncia”.
Ademais, para assim serem consideradas tais informacdes devem fazer referéncia
a algum dado pessoal. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Entenderam pela responsabilizacdo do operador do motor de busca pelo
tratamento de dados pessoais que realizar, nos termos do artigo 2.°, alinea d, do
referido diploma, visto que € o proprio operador que estabelece tanto as finalidades
como também os meios de sua atividade. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Com relacdo a competéncia da jurisdicdo espanhola, bem como a
aplicacao do seu direito nacional no julgamento de caso que envolva empresa com
sede localizada em outro pais, o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu que
ao estabelecer filial no territdrio espanhol e realizar processamento de dados no
seu contexto de atividades, a empresa fica submetida as disposi¢cdes espanholas,
com fulcro no artigo 4°, n.° 1, alinea a, da Diretiva 95/46. (UNIAO EUROPEIA,
2014)

No que tange ao direto ao esquecimento, o Tribunal acordou que o
operador do motor de busca tem a obrigacao de

suprimir da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma
pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligacdes a
outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham
informacdes sobre essa pessoa. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Sendo que isso devera ocorrer ainda que esta publicacéo seja, por si SO,
licita. (UNIAO EUROPEIA, 2014)
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Na decisdo, estabeleceu-se a desnecessidade de judicializacdo para
requerer a supressdo, podendo o ofendido solicitar diretamente ao responséavel
pelo tratamento de dados, que analisara se a referida supressdo é ou ndo devida.
Diante de resposta negativa por parte do responsavel, o individuo podera recorrer
as vias judiciais. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Ademais, ressaltaram que pelos direitos consagrados nos artigos 7° e 8°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, ja anteriormente
mencionados, faz-se necessario que o dado inadequado ndo mais esteja disponivel
ao acesso dos inumeros usuérios, sendo que, a principio, tais direitos se
sobrepbem tanto sobre o interesse econémico do operador do motor de busca
guanto sobre o interesse publico em obter informacdes de um individuo através de
uma busca realizada com o nome dele. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Entretanto, entendeu o Tribunal em referéncia que quando ficar
caracterizado o interesse publico se privilegiara o direito a informacao em face do
direito a vida privada, por exemplo, no caso de o individuo exercer vida publica,
nessa circunstancia ha a predominancia do interesse publico em acessar tais
informagées. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Afirmaram que o processamento de dados efetuado por um motor de
busca € passivel de causar dano consideravel aos direitos fundamentais,
principalmente no que tange a vida privada e a protecdo de dados pessoais. 1sso
porque a busca pelo nome de um individuo viabiliza o acesso a informacdes
pessoais que sem o servico do buscador ndo seriam encontradas ou apenas com
muito custo (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Citaram no acérdao a facilidade com que um dado publicado é repetido
em outras paginas da web, ademais, somaram-se a isso a possibilidade de o
responsavel pelo tratamento de dados ndo estar submetido a legislacdo da Unido
Europeia, fatores esses que impossibilitariam a garantia de protecdo eficaz e
completa ao individuo ofendido. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Desde a decisao supramencionada proferida pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia, o Google disponibilizou para os seus usuarios daqueles paises 0
formulario chamado “Search removal request under data protection law in Europe”.
Dessa forma, o individuo que se sentir incomodado com seus dados expostos na
rede mundial da web e quiser que tais informacdes sejam excluidas podera

preencher o formulario. Primeiramente, o pedido sera analisado por uma comissao
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composta pelo Google que, por sua vez, podera deferir ou indeferir o requerimento.
Na hipotese de haver indeferimento o usuério podera recorrer as vias judiciais.
(SILVESTRE; BENEVIDES, 2016)
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5 ANALISE DA RESPONSABILIDADE DOS SITES DE BUSCA NA GARANTIA
DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL

No Brasil, a atencdo doutrinaria relativa ao direito ao esquecimento é
relativamente nova, podendo-se encontrar escritos que fazem referéncia direta ou
indiretamente, ao tema desde o inicio da década de 1990. Nesse sentido, Edson
Ferreira da Silva, em 1993, e Luiz Alberto David Araujo, em 1996, publicaram
trabalho abordando o entendimento de Raymond Lindon e inseriram o direito de
esquecer “no conceito de vida privada, ao lado de identidade; lembrancas
pessoais; intimidade do lar; saude; vida conjugal; aventuras amorosas; lazeres;
vida profissional e segredo dos negdcios”. (RODRIGUES JUNIOR, 2013)

Na esfera penalista, no ano de 1994, Sidnei Agostinho Beneti fez aluséo
a um direito ao esquecimento dos delitos praticados em decorréncia da prescricao.
Témis Limberger, em 2002, defendeu a aplicacéo do direito ao esquecimento com
relacdo de dados bancérios, destacando que os dados de um cliente ndo poderiam
ser utilizados eternamente pela instituicdo bancéria, ou seja, ha um limite de prazo
para o seu armazenamento. (RODRIGUES JUNIOR, 2013)

Ja em 2004, Carlos Affonso Pereira de Souza, em mencdo a Lei de
Imprensa, declarada néo recepcionada pela CF/88 pelo STF, apontou o dever do
jornalista de atentar-se para o direito ao esquecimento quando da cobertura de um
fato imputado como criminoso, a fim de garantir ao apenado uma ressocializacao
mais adequada ap6s o cumprimento da pena. (RODRIGUES JUNIOR, 2013)

No que tange aos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), o
direito ao esquecimento foi discutido no ano de 2013 pela analise do Recurso
Especial - REsp n°® 1335153/RJ, caso de Aida Curi, e 0 REsp n° 1334097/RJ,
relativo ao caso da chacina da Candelaria, que tiveram por relator o ministro Luis
Felipe Salomé&o. (RODRIGUES JUNIOR, 2013)

No caso de Aida Curi, a jovem foi assassinada por dois homens, que
apos estupra-la a lancaram do udltimo andar de um prédio localizado em
Copacabana, Rio de Janeiro, na noite do dia 14 de julho de 1958. (SOUZA, 2015)

Cinquenta anos depois do homicidio de Aida Curi, um programa da TV
Globo Ltda chamado Linha Direta-Justica, fez uma reportagem sobre a morte e a
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pés-morte da vitima. Inconformados, os irméos sobreviventes de Aida ajuizaram
acdo de reparacao de danos morais, materiais e a imagem contra a rede televisiva.
(BRASIL, 2013)

Argumentaram que a reportagem havia desencadeado a reabertura das
feridas dos autores e que a exibicdo do caso foi ilicita, pois, além de terem sido
advertidos previamente para que ndo o fizessem, houve o enriquecimento ilicito da
TV Globo Ltda, obtido pelos lucros que auferiu com a exibicdo da reportagem.
(BRASIL, 2013)

Na primeira instancia o magistrado julgou improcedentes os pedidos da
inicial. Interposto recurso de apelacédo, o Tribunal manteve a sentenca. Em seguida
interpuseram recurso especial e recurso extraordinario, sendo que esse ultimo foi
inadmitido. Consta informar que o recurso especial sé foi admitido apds a

interposicao do agravo em recurso especial. n° 15.007/RJ. (BRASIL, 2013)

Na oportunidade, o Superior Tribunal de Justica reconheceu o direito ao
esquecimento, afirmando que o referido direito consiste em ndo expor alguém a
lembrancas de fatos pretéritos que lhe provocaram feridas. Porém, decidiram que o
caso em tela ndo foi alcancado pelo direito de esquecer, posto que seria impossivel
apresentar o episddio sem mencionar Ainda Curi. (BRASIL, 2013)

Sustentaram que nao ficou caracterizada a abusividade na exploracéo
da midia quando da cobertura do fato e que o reconhecimento do direito ao
esquecimento ndo importa, necessariamente, no dever de indenizacdo. Ademais,
afirmaram que havia se passado muito tempo desde o episédio e, portanto, ndo
deveria causar a mesma inquietacdo experimentada no tempo do fato, o que néao

gera abalo moral suficiente para a responsabilidade civil. (BRASIL, 2013)

Outrossim, asseveraram que ndo caberia danos a imagem, visto que
nao houve desrespeito nem degradacédo quando da utilizacdo da imagem de Aida
Curi. Além disso, ndo se caracterizou a utilizagdo comercial indevida da foto da
finada. (BRASIL, 2013)

J& no caso que ficou conhecido como a Chacina da Candelaria, ocorrido
em 23 de julho de 1993, no Rio de Janeiro, cerca de mais de 40 criangas e
adolescentes dormiam aos arredores da igreja Candelaria quando homens,

posteriormente reconhecidos como policias, atiraram contra eles, ocasionando a
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morte de oito pessoas que tinham de 11 a 19 anos de idade. (SILVEIRA;
BOECKEL, 2015). O julgamento do crime resultou na condenacéo de trés policiais
e na absolvicdo de dois. (CANARIO, 2013)

Em junho de 2006 foi ao ar, pelo programa televisivo “Linha Direta-
Justica” da TV Globo Ltda, uma reportagem sobre fato criminoso, em que
indicaram Jurandir Gomes de Franca como um dos envolvidos absolvidos.
(BRASIL, 2013)

Jurandir ajuizou acéo de reparacdo de danos morais em face da referida
rede televisiva, requerendo indenizacdo na importancia de 300 (trezentos) salarios
minimos. Afirmou que a ré o havia procurado para que fornecesse uma entrevista
sobre o caso, mas que ele, além de se recusar, comunicou-lhes que ndo queria ter

sua imagem exposta, o que néo foi atendido. (BRASIL, 2013)

De acordo com o autor, a reportagem reanimou na populacao a ideia de
que ele era um chacinador, levando a comunidade a um sentimento de &dio,
situacdo essa que Ihe gerou diversas complicac6es. Jurandir foi forcado a mudar
de casa para manter a salvo a ele e sua familia, ademais, ndo conseguiu mais
emprego, fatos esses que infringiram seu direito a paz, a privacidade e ao
anonimato. (BRASIL, 2013)

O Juizo de primeiro grau julgou improcedentes os pedidos do autor. Em
sede de recurso de apelacdo, o Tribunal reformou a sentenca reconhecendo o
direito ao esquecimento de Jurandir, condenando a ré a indeniza-lo. No Superior
Tribunal de Justica, a quarta turma manteve a decisdo de condenacgéo da TV Globo
a indenizagdo no montante de cinquenta mil reais. (BRASIL, 2013)

Segundo Silvestre e Benevides (2016, p.105):

Apesar de aparentemente se tratar de matéria de cunho
eminentemente civilista, foi no Direito Penal em que o direito ao
esquecimento encontrou terreno fértil para se desenvolver.

E o caso em que um apenado, ao cumprir a pena a ele imposta, adquire
o direito a ver desvinculado a sua pessoa da memdéria do crime, a fim de auferir
uma efetiva ressocializagéo. (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016)

Nesse viés, o art. 5°, XLVII, b, da Constituicdo Federal de 1988 dispds

sobre a vedacao das penas de carater perpétuo, dado que:
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manter um registro eterno estigmatizando o condenado que ja
cumpriu sua pena, seria um efeito da pena que figuraria como uma
nova pena, esta de carater perpétuo, expressamente proibida pela
Constituicdo. (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016, p. 105)

E em raz&o disso que o Codigo de Processo Penal prevé, em seu artigo

743, a reabilitagdo criminal:

Art. 743. A reabilitacdo sera requerida ao juiz da condenacao, apos
o decurso de quatro ou oito anos, pelo menos, conforme se trate de
condenado ou reincidente, contados do dia em que houver
terminado a execucdo da pena principal ou da medida de
seguranca detentiva, devendo o requerente indicar as comarcas em
gue haja residido durante aquele tempo. (BRASIL, 1941)

Por sua vez, o artigo 202 da Lei de Execucéo Penal dispde que:

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndao constardo da folha
corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou
por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a
condenacao, salvo para instruir processo pela pratica de nova
infrac@o penal ou outros casos expressos em lei. (BRASIL, 1984)

Ainda na esfera penal, tem-se o exemplo da anistia, disposta no artigo
107, inciso Il do Cdédigo Penal. (CONSALTER, 2017). E é por abarcar o direito ao
esquecimento que a terceira turma do Superior Tribunal de Justica condenou o
jornal Diario de Pernambuco S/A ao pagamento de indenizacao por danos morais a
Ricardo Zarattini, no valor de cinquenta mil reais. (BRASIL, 2016).

No caso, a ré havia publicado uma entrevista na qual imputava Ricardo
Zarattini como autor do atentado ocorrido no dia 25 de julho de 1966, no Aeroporto
de Guararapes. Alegou o recorrente que ele foi absolvido na acédo criminal do
referido crime. (BRASIL, 2016).

O Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino asseverou em Seu Voto
vencedor que o fato objeto de discussao na entrevista, ocorrido durante a ditadura
militar, foi anistiado pela Lei n°® 6683/1979 (Lei da Anistia), e dessa forma, é
contemplado com o direito ao esquecimento. Aléem disso, o referido diploma legal
foi editado na tentativa ndo s6 de pacificacdo social como também de estabilidade
nacional, ademais, ele ainda foi validado pelo Supremo Tribunal Federal. (BRASIL,
2016).

Como ja discutido anteriormente, no Brasil, o direito ao esquecimento
nao possui uma tutela legislativa propria, porém, ele foi enquadrado como direito da

personalidade, sendo considerado um desdobramento, além de outros, do direito a
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privacidade (DIAS, 2014). Assim, os dispositivos que o tutelam estao previstos em
legislagbes esparsas, constituindo-se como

fruto da interpretacdo sistematica do Cdédigo Civil, do Cdadigo de
Defesa do Consumidor, do Marco Civil da Internet e de Enunciados
das Jornadas de Direito Civil, todos a luz da Constituicdo Federal
de 1988. (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016, p. 116).

O artigo 7° do Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965) versa sobre a

exclusdo de dados e dispde:

O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario séo assegurados os seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecédo e
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo;

[..]

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicac@o de internet, a seu requerimento, ao término
da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda
obrigatoéria de registros previstas nesta Lei. (BRASIL, 2014)

E ainda infere no caput do seu artigo 19 que:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e
impedir a censura, o provedor de aplicagbes de internet somente
podera ser responsabilizado civiimente por danos decorrentes de
contetdo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica,
ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do
seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetdo apontado como infringente, ressalvadas as disposicoes
legais em contrario. (BRASIL, 2014)

O tratamento que a legislacdo patria conferiu aos direitos da
personalidade diferencia-se da experiéncia europeia ja comentada, uma vez que 0
artigo 19 da referida lei restringe a responsabilidade do provedor do contetdo
exposto na web a deciséo judicial. Assim, com relacdo ao juizo de ponderacdo dos
direitos em comento, “parece-nos que o legislador privilegiou o direito a livre
expressao em detrimento do direito a privacidade”. (DIAS, 2014, p. 295)

O 83° do artigo mencionado possibilita a autoridade judicial provocada
ordenar aos provedores que tornem indisponivel um determinado contelddo, seja
fotos, informagdes, noticias ou outros. (CONSALTER, 2017)

8§ 32As causas que versem sobre ressarcimento por danos
decorrentes de contetdos disponibilizados na internet relacionados
a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como
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sobre a indisponibilizacdo desses contetdos por provedores de
aplicacbes de internet, poderdo ser apresentadas perante 0s
juizados especiais. (BRASIL, 2014)

Por fim, a responsabilidade dos provedores de aplicacdo que
disponibilizam contetdo de terceiros sera de carater subsidiario, ou seja, eles s6
respondem quando, ap6s a notificacdo do participante ou do seu representante
legal, deixam de promover a indisponibilizacdo do conteddo ofensivo, nos termos
do artigo 21 do Marco Civil da Internet. (BRASIL, 2014)

5.1 Caso Xuxa Meneghel vs. Google Search

Um caso paradigmatico na experiéncia brasileira foi o de Xuxa Meneghel

Vs. Google Search.

O conflito foi o seguinte: Maria da Gragca Xuxa Meneghel ajuizou acao
em desfavor de Google Brasil Internet Ltda, com vistas a fazer com que fosse
suprimido do site Google Search os resultados de busca referentes aos termos
“xuxa pedofila”, bem como expressdes que vinculassem seu nome a pratica
delitiva, fosse o nome escrito de forma completa ou nado, independentemente de
grafia correta ou ndo. (BRASIL, 2012)

A acéo teve por fundamento o fato de que Meneghel atuou como atriz no
filme “Amor, Estranho Amor”, de 1982, no qual ela realizou uma cena de sexo com
um rapaz menor de idade. O que ocorre € que tempos depois ao lancamento do
filme, Xuxa passou a ser reconhecida nacionalmente, chegando a apresentar
programas infantis na televisdo. Dessa forma, durante anos ela empenhou-se em
obstar a circulacdo do filme, ja que agora figurava como um idolo infantil. (OLIVA,;
CRUZ, 2014)

Ocorre que, com o advento da popularizacdo da internet, impedir a
divulgacdo se tornou algo impossivel, logo, o nome da referida autora foi
reiteradamente vinculado a pedofilia, o que é contrario a ideia da pessoa publica
“Xuxa, a rainha dos baixinhos”. (OLIVA; CRUZ, 2014)

O juiz acolheu o pedido de tutela antecipada da autora, proibindo o
requerido de exibir aos seus clientes, qualquer resultado quando a busca fosse
feita utilizando as palavras “Xuxa”, “peddfila”, “Xuxa Meneghel”, assim como grafias
semelhantes. Interposto agravo de instrumento pelo Google, o TJ/RJ decidiu pelo
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provimento parcial. A questdo foi solucionada com a interposicao do recurso
especial 1.316.921 — RJ para o Superior Tribunal de Justica, de relatoria da
ministra Nancy Andrighi. (BRASIL, 2012)

O recurso foi analisado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, e acompanhando o voto da relatora ministra Nancy Andrighi, decidiram por
unanimidade dar provimento ao recurso em favor do Google. Nos proximos
paragrafos iremos tratar do entendimento obtido pelos ministros mediante o voto da
ministra relatora. (BRASIL, 2012)

Acordaram preliminarmente que o0s servicos de internet estédo
submetidos as normas do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, posto
gue sao caracterizados pela relacdo de consumo e dispbéem dos elementos

constitutivos de um negdcio juridico classico, quais sejam

() legitima manifestacdo de vontade das partes; (ii) objeto licito,
possivel e determinado ou determinavel; (iii) e forma prescrita ou
nado defesa em lei. (BRASIL, 2012, p. 9)

Enfatizaram que a gratuidade na prestacdo de servico do provedor de
busca ndo descaracteriza a relacdo de consumo, devendo ser atribuida
interpretacdo ampla ao termo “mediante remuneragao” disposta no artigo 3°, §2°,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, a fim de que o ganho indireto seja integrado.
Nesse sentido, cumpre salientar o fato de que o Google Search promove vendas
de espacos publicitarios e de preferéncias na ordem da lista dos resultados de
pesquisa realizada pelo usuario. (BRASIL, 2012)

Os provedores de servico de internet sdo um género que comporta
varias espécies, sendo que uma delas € o provedor de conteddo que tem por
funcao disponibilizar “na rede os dados criados ou desenvolvidos pelos provedores

de informacgao ou pelos préprios usuarios da web”. (BRASIL, 2012, p. 10)

Por sua vez, os provedores de busca sdo espécie de provedor de

conteudo, visto que eles:

ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer outra forma
gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados
disponibilizados, se limitando a indicar links onde podem ser
encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo
proprio usuério. (BRASIL, 2012, p. 10-11)

Dessa forma, os sites de pesquisa oferecem ao usuario um mecanismo

no qual ele pode digitar critérios de busca, que sdo termos ou expressodes, obtendo,
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desse modo, uma listagem de links de paginas da web que versam sobre a
informacgao pretendida. (BRASIL, 2012)

Ademais, acordaram que o site que néo realiza a filtragem do conteudo
das buscas realizada pelo individuo na internet e ndo pode ser considerado
defeituoso, nos termos do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez
que essa tarefa ndo é intrinseca ao servigco prestado pelos provedores de busca.
(BRASIL, 2012)

Complementou ainda a ministra Nancy Andrighi que, da mesma forma,
nao pode ser aplicado o risco da atividade a fim de caracterizar a responsabilidade
dos provedores de busca pelos danos derivados do contetudo exibido das buscas
efetuadas pelo cliente. Ao Interpretar o Enunciado 38 da | Jornada de Direito Civil
para aplicagcdo no ambito virtual, a referida ministra afirmou que “ndo se pode
considerar o dano moral um risco inerente a atividade dos provedores de
pesquisa”, (BRASIL, 2012, p. 12)

A ministra relatora cita, nesse sentido, Erica Brandini Barbagalo, que
afirma que as atividades exercidas pelos provedores de servicos, no ambito digital,
ndo constituem “[...] risco por sua prépria natureza, ndo implicam riscos para
direitos de terceiros maior que os riscos de qualquer atividade comercial’.
(BARBAGALO, 2003, apud BRASIL, 2012, p. 12)

Assim, de acordo com Nancy Andrighi, a responsabilidade dos
provedores de pesquisa deve ser limitada a natureza de sua atividade, qual seja,
prover mecanismo de pesquisa de forma a facilitar o acesso a informacdes na
internet. (BRASIL, 2012)

Apontou-se ainda que os provedores de busca efetuam suas pesquisas
em um ambito digital, sendo que o0 acesso se caracteriza por ser publico e irrestrito.
Dessa forma, a sua funcdo consiste em localizar paginas na internet que podem
conter conteudos ilicitos, mas que, ainda assim, estdo livremente vinculados.
(BRASIL, 2012)

Para Andrighi, o fato de um computador ndo deter a capacidade de
raciocinio subjetivo faz com que seja inviavel transferir a uma maquina o dever de
identificar se um site detém ou ndo conteudo ilicito ou se tal dado tem a
possibilidade de ofender a um individuo. (BRASIL, 2012)

Além disso, a ministra alega que ndo seria eficaz a imposicdo de

supressédo de termos do resultado de pesquisa uma vez que alguém poderia
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facilmente burlar tal limitagdo usando-se de outras expressfes analogas. Ademais,
segundo ela, isso instigaria hackers a se empenharem em facilitar o acesso a
informacéo ofensiva que pretende suprimir. Para mais, a filtragem ndo abrangeria
os provedores de pesquisas de outros paises. (ANDRIGHI, 2012, p. 72)

Para ela, a prévia averiguacao dos provedores de pesquisa acabaria por
dificultar a disponibilizagdo de informagdo em tempo real. Assim, para a ministra
relatora, cabe ao prejudicado demandar a propria pagina que vinculou contetudo
ilicito, e assim, restaria também excluido o conteddo do resultado de busca.
(BRASIL, 2012)

Considerou-se a ideia de que a supressao seria uma forma de censura,
e essa obstaria 0 encontro de paginas com o termo censurado, ainda que o
contetdo seja licito, o que feriria gravemente o direito de acesso a informacéao.
Usaram como exemplo o fato de que se fosse suprimido do resultado de busca o
termo “pedofilia” prejudicaria até mesmo a divulgagdo do julgamento em comento.
(BRASIL, 2012)

Nesse sentido, Andrighi (2012, p. 72) afirma que: “A verdade é que nao
se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacédo de conteudo ilicito ou ofensivo

na web, reprimir o direito da coletividade a informagéao”.

Decidiram que em havendo a necessidade de se realizar ponderagao
entre os direitos em questdo — ou seja, o direito a informacdo em detrimento dos
direitos a privacidade e ao esquecimento — devera haver a preferéncia pelo direito
a liberdade de informacdo. Levaram em conta, para a decisdo, o importante papel
que a Internet exerce na sociedade contemporanea com relacdo a “comunicacao
social de massa”. (BRASIL, 2012, p. 16)

Nancy Andrighi também frisou a necessidade de intervencédo judicial
para apreciacdo do pedido de exclusdo de determinado dado dos resultados de
busca, a fim de que o direito ao devido processo legal e a ampla defesa do
acusado sejam adequadamente protegidos como determinado pela lei. (BRASIL,

2012)
Em suas palavras, ela anota que:

Em primeiro lugar, noto que essa forma de restricdo, se cabivel,
havera de emanar sempre de ordem judicial, mostrando-se inviavel
a simples notificacdo extrajudicial, diante da impossibilidade de se
delegar o juizo acerca do potencial ofensivo de determinado texto
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ou imagem a discricionariedade da vitima ou do provedor.
(ANDRIGHI, 2012, p. 72)

Além disso, acordaram da mesma forma a imprescindibilidade da
identificagdo das respectivas URL'’s (Universal Resource Locator) pelo ofendido. As
descriminacbes possibilitam que o provedor de busca consiga controlar a
supressdo de dados. Ademais, permite também que o ofendido identifigue o
responsavel pela insercdo da informacdo danosa, ou ao menos o provedor usado
para hospedar o site, que, ao seu turno, aponta o IP (Internet Protocol) do agente
causador do dano. (BRASIL, 2012)

Por fim, entendeu-se que competird ao interessado em ver excluido o
conteudo ofensivo ajuizar acédo contra o seu autor. Consequentemente, resultar-se-
ia desnecessario impor ao provedor de busca o dever de supressao, visto que o
dado danoso ja seria excluido pelo responsavel por sua disponibilizacédo. (BRASIL,
2012)

Dessa forma, restou evidente que o entendimento patrio preferiu o direito
a informacédo em detrimento do direito ao esquecimento, decidindo, nesse julgado,
pela ndo imposicdo de qualquer responsabilidade ao provedor de pesquisa de
restringir certos resultados das buscas, além de submeter o pedido de excluséo de
contetdo ofensivo a apreciacao judicial. (BRASIL, 2012)

N&o obstante o entendimento a que se chegou, tal percepcao revela-se
extremamente conservadora se comparado com o entendimento do bloco europeu,
visto que é manifestadamente contraria a decisdo dele, além de desprezar a atual
necessidade da tutela do direito de esquecer, uma vez que estamos frente a Era da
Informacéo. (SILVESTRE; BENEVIDES, 2016)

Nesse sentido, com relacdo a isencdo de responsabilidade dos motores
de busca, Silvestre e Benevides (2016, p. 116) afirmam que:

[...] ndo é razoavel isenta-los de qualquer responsabilidade, isto
pois é inegavel que na sua atividade exercem tratamento de dados,
ndo sendo tdo neutros como aparentam ser aos olhos da
jurisprudéncia patria. [...] em que pese nao serem responsaveis
pelo teor do conteddo exposto, sdao os que possuem melhor
capacidade de evitar a ocorréncia de maiores danos causados
enquanto o usuario identifica e aciona os verdadeiros editores de
contetdo lesivo, o que tende a se tornar verdadeira missao
herculea com a recorrente anonimidade na web.
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Oliva e Cruz (2014, p. 6) também criticaram a decisdo ora acurada
aduzindo que:

percebe-se claramente que o STJ deixou de se aprofundar no
conceito do direito ao esquecimento, tendo, em realidade, tomado
uma posicao radicalmente contraria ao que vem demonstrando em
outros julgados estrangeiros que guardam relacdo com a
divulgacdo de dados pessoais e a possibilidade de sua reviséo,
conforme demonstrado a seguir.

Logo, é necessaria uma mudanca no entendimento jurisprudencial
brasileiro com vistas a proporcionar protecdo aos direitos personalissimos em
guestao. Eximir os motores de busca de qualquer responsabilidade, impondo ao
ofendido que ajuize acdo contra cada provedor de contetdo, é negar o direito ao
esquecimento, posto que um individuo pode efetuar um download do conteudo e
reposta-lo quando quiser.

Ademais, o avanco tecnolégico e a popularizagdo da internet facilitaram
o compartilhamento de dados, assim, um dado ofensivo pode ser velozmente
propagado, atravessando fronteiras em questdo de segundos. Por estas razdes, a
protecdo a vida privada dos individuos deve ter preferéncia em face o direito de
informacéo.

Nesse sentido, em um recente julgamento no STJ, essa percepcao
conservadora abriu espaco para a garantia do direito ao esquecimento no ambito

virtual, como sera analisado no proximo topico.

5.2 Caso Denise Piere Nunes vs. Google Brasil Internet Ltda., Yahoo! Do
Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informética Ltda

A consolidacdo do entendimento patrio no sentido de impossibilitar a
desindexacédo foi revista no caso da promotora do Rio de Janeiro Denise Piere
Nunes vs. Google Brasil Internet Ltda., Yahoo! Do Brasil Internet Ltda. e Microsoft
Informatica Ltda, que foi julgado pelo STJ em 08 de maio de 2018. (BRASIL, 2018)

A referida promotora ajuizou agéo de obrigacao de fazer em face dos
requeridos supracitados requerendo a desindexacdo, nos resultados de busca
proporcionados pelos demandados, de noticias referentes as suspeitas de fraude
no XLI Concurso da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, arguindo que a

indexacdo desses conteudos resulta em danos a sua dignidade e privacidade. Na
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sentenca, o magistrado julgou improcedente o pedido da autora, posicionando-se
no viés da impossibilidade de atribuir aos sites de busca a responsabilidade pelos
conteudos das noticias encontradas. (BRASIL, 2018)

Denise Nunes foi apontada em vérias reportagens como uma das
beneficiarias da fraude no concurso citado. A época, a promotora havia sido
reprovada no exame. Ao examinar o ocorrido, o Conselho Nacional de Justica,
entendeu pela insuficiéncia de elementos para confirmar a fraude, admitindo,
porém, a existéncia de problemas nos mecanismos utilizados pela organiza¢do do
concurso, emitindo recomendacgdes para 0s exames posteriores. (CRUZ, 2018)

Interposta apelacdo pela autora, o TJ/ RJ deu provimento ao recurso,
para condenar os apelados a suprimirem os resultados de busca que fizessem
alusdo a apelante. Entre outras disposi¢cdes, na ementa apontaram sobre a
preponderancia do direito a imagem, a personalidade e ao esquecimento,
objetivando evitar a livre circulacdo de fatos noticiosos por tempo imoderado.
(BRASIL, 2018)

Ademais, mencionaram a nao refutacdo aos documentos acostados pela
apelante, comprovando que os apelados dispbem de mecanismos para operar a
exclusdo de resultados dos sistemas de pesquisas dos “buscadores” nos padrbes
requeridos, e a ndo comprovacdo da impossibilidade técnica de implementacéo
dessa atividade por parte dos apelados. (BRASIL, 2018)

Google, Yahoo e Microsoft interpuseram recurso especial, que veio a ser
0 Resp 1.660.168/RJ, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, julgado pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. O voto vencedor, por sua vez, foi o do
ministro Marco Aurélio Bellizze, em decisédo apertada de 3 a 2, sendo que votaram
com ele os ministros Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino, vencidos 0s
ministros Nancy Andrighi e Ricardo Villas Boas Cueva. (BRASIL, 2018)

bY

Surpreendentemente, decidiram de forma favoravel a aplicagdo do
direito ao esquecimento, no viés de manter o acérddo recorrido quanto a tutela

inibitéria deferida, reconhecendo-se que:

Ha, todavia, circunstancias excepcionalissimas em que €
necessaria a intervencdo pontual do Poder Judiciario para fazer
cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos provedores de
busca, entre dados pessoais e resultados da busca, que néo
guardam relevancia para interesse publico a informagéo, seja pelo
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conteudo eminentemente privado, seja pelo decurso do tempo.
(BRASIL, 2018)

Dessa forma, assentiram na existéncia de hipoteses excepcionais para o
Poder Judiciario determinar a interrup¢éo do vinculo entre o nome e o resultado de
busca exibido, quais sejam: tratar-se de conteldo eminentemente privado, de
forma a afastar o interesse publico da informacdo ou longo decurso do tempo
transcorrido a partir do episédio que deu motivo a inser¢cao do dado pessoal exibido
no resultado de busca. (BRASIL, 2018)

Evidenciaram que na ocorréncia de circunstancias enquadradas nas
excecgOes supracitadas devera haver predominancia do direito & intimidade e ao
esquecimento, assim como a protecdo aos dados pessoais, objetivando que o
individuo relacionado ao fato inconveniente viva com razoavel anonimato, evitando-
se, assim, que tal evento seja corriqueiramente relembrado e eternizado por
sistemas automatizados de busca. (BRASIL, 2018)

No caso em tela, afirmaram que ja se havia decorrido mais de uma
década desde o caso noticiado, e ainda, ao fornecer o nome de Denise Nunes no
espaco destinado a pesquisa, o primeiro resultado de busca exibido era um link de
noticia acerca de sua suposta relacdo com fato desabonador ndo comprovado.
(BRASIL, STJ, 2018)

Destacou-se também que a ruptura do vinculo sem que se exclua a
noticia também harmoniza os interesses individuais, do titular dos dados pessoais
e coletivos, no sentido de acessar a informacgéo, uma vez que a noticia ainda sera
disponibilizada para aquele que empregar, no campo direcionado para pesquisa,
termos de busca referentes ao episédio noticiado. Por outro lado, ndo viabilizara a
localizacdo da noticia quando buscarem de forma exclusiva pelos dados pessoais
da pessoa protegida. (BRASIL, 2018)

Em seu voto, o ministro Marco Aurélio Bellizze (BRASIL, 2018, p. 26)
empecou sua divergéncia ao voto da relatora ministra Nancy Andrighi rechacando o
entendimento de que ndo ha fulcro legal para embasar pedido de restricdo de
tratamento de dados, uma vez que o Marco Civil da Internet dispde sobre a
“‘protecao aos registros, aos dados pessoais e as comunicagdes privadas em na
Secéao Il do Capitulo Il (...)", sendo que esse aborda a respeito da provisdo de
conexao e de aplicagbes de internet. Nesse sentido, ele fez mencéo ao artigo 11 da
Lei n® 12.965/2014, que dispde:
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Art. 11. Em qualquer operagao de coleta, armazenamento, guarda
e tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicacbes
por provedores de conexdo e de aplicacdes de internet em que pelo
menos um desses atos ocorra em territério nacional, deveréo ser
obrigatoriamente respeitados a legislacdo brasileira e os direitos a
privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das
comunicac¢Oes privadas e dos registros.

8§ 1°0 disposto no caput aplica-se aos dados coletados em
territorio nacional e ao contetdo das comunicagdes, desde que pelo
menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

8§ 22 O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam
realizadas por pessoa juridica sediada no exterior, desde que oferte
servico ao publico brasileiro ou pelo menos uma integrante do
mesmo grupo econdmico possua estabelecimento no Brasil.

8§ 32 Os provedores de conexdo e de aplicagbes de internet deverdo
prestar, na forma da regulamentacéo, informacgdes que permitam a
verificagdo quanto ao cumprimento da legislagdo brasileira
referente a coleta, & guarda, ao armazenamento ou ao tratamento
de dados, bem como gquanto ao respeito a privacidade e ao sigilo
de comunicagdes. (BRASIL, 2014)

N&o obstante, o ministro constatou que tal compreenséo néo influi na
imposicdo aos provedores de aplicacdes o dever de excluir do ambito virtual
contetdo insertado por terceiros, muito menos de incumbir-lhes a atribuicdo de
“censor digital”, mas, simplesmente, de ndo apartar do Poder judiciario, de forma
decisiva, o conhecimento de casos de exce¢cdo em que haja manifesta falta de
razoabilidade na exposigéo dos resultados. (BRASIL, 2018)

Essa irrazoabilidade pode ser caracterizada tanto pelo fato de o
conteudo versar sobre interesse essencialmente privado, de forma que néo integre
o interesse coletivo de informacédo, quanto pelo longo periodo de tempo decorrido
desde o0 evento que ocasionou a insercédo dos dados pessoais exibidos na busca.
(BRASIL, 2018)

Marco Aurélio Bellizze apontou que o impasse suscitado no processo se
restringia ao fato do nome de Denise Nunes, ao ser usado como parametro
exclusivo de busca — portanto, desassociado de qualquer outra terminologia —
resultar na exibicdo da noticia do episddio desabonador divulgado h& mais de dez

anos, entre as noticias mais pertinentes. (BRASIL, 2018)

Dessa forma, ele ainda afirmou que a conservacgéao de tais resultados de
busca resulta na retroalimentacdo do sistema, em razdo do fato do cliente, ao

realizar a pesquisa, tendo inserido o0 nome da recorrida, encontrar a noticia e,
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instigado pela curiosidade, acessar o conteddo, o que acarretaria no reforco da
ratificacdo da relevancia da pagina catalogada. (BRASIL, 2018)

Nesse viés, o ministro em referéncia concluiu pela imprescindibilidade do
Poder Judiciario intervir a fim de afastar a funcdo de censor das ferramentas de
busca, com o objetivo de garantir ao individuo a ser protegido a ruptura do vinculo
eternizado pelos sites de buscas. (BRASIL, 2018)

Marco Aurélio Bellizze complementou o argumento ao afirmar que a

esséncia do direito ao esquecimento:

ndo se trata de efetivamente apagar o passado, mas de permitir
gue a pessoa envolvida siga sua vida com razoavel anonimato, nao
sendo o fato desabonador corrigueiramente rememorado e
perenizado por sistemas automatizados de busca. (BRASIL, 2018,
p. 29).

Por outro lado, sustenta o ministro que as pessoas que desejarem
acessar conteudo que verse sobre fraudes em concurso publico néo terdo
obstruido o seu direito de acesso. Entretanto, deverdo realizar a busca com termos
referentes a esse conteudo, “seja em conjunto com o0 nome da recorrida, seja de
forma autbnoma”. Logrando assim “[...] uma via conciliadora do livre acesso a

informacao e do legitimo interesse individual”’. (BRASIL, 2018 p. 29-30)

O referido ministro finalizou seu voto argumentado que a tutela inibitoria
requerida € materialmente possivel, tanto que é exercida pelos sites de busca na
Europa, onde sequer se faz necessaria a intervencao judicial, uma vez que é
disponibilizado ao cliente que veja seus dados pessoais atingidos um formulario de
requerimento. (BRASIL, 2018)

Assim, o0 entendimento consolidado da jurisprudéncia brasileira
encontrou divergéncia no julgamento do Recurso Especial n°® 1.660.168/RJ,
consagrando a aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera da internet, o que é
uma grande conquista para a sociedade brasileira que esta cada vez mais imersa
na esfera virtual, onde ha intenso fluxo de dados, como também para a protecéo

dos direitos personalissimos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Entendido como um desdobramento do direito fundamental a
privacidade, e, portanto, inserido nos chamados direitos da personalidade, e do
supra principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao esquecimento vem
ganhando espaco nos palcos internacionais. I1Sso porque estamos vivendo em uma
sociedade dita da informacéo, onde, a cada instante, novos dados séo inseridos na
rede virtual.

Entre esses dados, muitos se revelam atentatorios a dignidade da
pessoa humana, a honra, a privacidade e até mesmo a memadria de um individuo.
Comumente se nota a exibicdo de uma informacéo simplesmente com o objetivo de
ganhar o maior numero de visualizacdes e compartilhamentos.

A Unido Europeia cuidou de tutelar propriamente do direito ao
esquecimento. Nesse viés, tendo como caso paradigmatico “Gonzales vs. Google
Spain e Google Inc.”, decidiram pela responsabilizacdo dos motores de busca na
eficacia do direito ao esquecimento, bem como na possibilidade de o usuario
ofendido reclamar diretamente ao provedor de busca a supressao de conteudos de
cunho eminentemente ilicitos dos resultados de busca, sem a necessidade de
judicializagéo.

Vale ressaltar que o referido tribunal europeu consolidou a tese de que a
informacéo pessoal que se pretende ver suprimida dos resultados de busca néo
precisa sequer ter gerado efetivo dano ao individuo, bastando que esse requeira a
sua supressao.

Essa decisdo serve de parametro para os tribunais de outros paises, em
razdo de proteger integralmente os direitos da personalidade em questao,
principalmente por terem considerado a superexposi¢cdo que o individuo pode
sofrer na sociedade contemporanea.

A popularizagdo das redes sociais, da internet, bem como dos
aplicativos de aparelhos moveis ocasiona, mais ainda, a exposi¢cdo de uma pessoa.
Uma foto ofensiva, noticias falsas, incompletas, antigas, e ainda, desprovidas de
gualquer interesse publico séo facilmente compartilhadas e eternizadas na esfera
virtual, podendo voltar a tona a qualquer momento.

De forma contraria, e, mostrando-se extremamente conservador, até a

analise do caso Denise Piere Nunes vs. Google Brasil Internet Ltda., Yahoo! Do
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Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informatica Ltda, o Brasil vinha decidindo pela ndo
responsabilizacdo dos motores de busca.

Por sua vez, a responsabilidade dos provedores de conteldo s existiria
em carater subsidiario, no caso em que este, depois de notificado por ordem
judicial, ndo providenciasse a indisponibilidade do conteudo ofensivo, nos termos
da lei, além de estabelecer como imprescindivel a analise pelo Judiciario para que
ele julgasse se o contetdo € ou ndo danoso.

Pode-se afirmar, que até entdo a jurisprudéncia patria, ao ocorrer
conflitos de direitos constitucionalmente assegurados, posicionava-se de forma a
preferir pela sobreposicdo do direito & informagdo em detrimento do direito ao
esquecimento. Fato esse que é prejudicial para a concretizacdo e efetivacdo do
principio norteador da Constituicdo brasileira, a saber, o principio da dignidade da
pessoa humana.

Porém, com o surgimento do caso Denise Piere Nunes vs. Google Brasil
Internet Ltda., Yahoo! Do Brasil Internet Ltda. e Microsoft Informética Ltda, foi
reaberta a questdo e decidida favoravelmente ao direito de esquecer, consagrando
inusitadamente o referido direito na esfera virtual e possibilitando uma mudanca de
paradigma na jurisprudéncia nacional.

Essa mudanca tornou possivel a efetivacdo do direito ao esquecimento,
visto que ajuizar acdo contra cada um dos provedores de contetdo para requerer
deles a exclusdo do conteudo disponibilizado constitui-se em uma medida ineficaz,
uma vez que a mesma informacao pode estar sendo exibida por muitos provedores
diferentes, além disso, pode haver a possibilidade do proprietario do contetdo
exposto ndo ser encontrado ou ndo estar sujeito a jurisdicdo nacional.
(SILVESTRE; BENEVIDES, 2016)

Vale ressaltar que ndo € proposta a responsabilizacdo civil do site de
busca pela indexacdo de conteudo por terceiro, mas sim, a sua maior atuacao na
efetividade do direito ao esquecimento, em razdo do lucro que obtém da sua
atividade, qual seja, a de localizagcédo de diversas paginas na web, o0 que resulta no
seu maior numero de visualizagdes, tratem elas de conteudo ofensivo ou néo.
Assim, com fundamento no risco proveito, devem o0s motores de busca ser
responsabilizados de alguma forma, em virtude do Iucro que auferem.
(SILVESTRE; BENEVIDES, 2016)
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O Superior Tribunal de Justica reconheceu a responsabilidade dos
motores de busca, impondo a eles que procedessem a supresséo da listagem de
resultados de pesquisa as paginas que guardassem conteudo ilicito com relacéo a
Denise Piere Nunes. No julgado, decidiu-se que ha situacdes excepcionais que
requerem a intervencdo do Judicidrio para cessar a exibicdo de dados pessoais
nos resultados de pesquisa, quando a informacéo carecer de interesse publico a
informacéo, seja por versarem sobre conteudo privado, seja pelo decurso do
tempo.

Ademais, ndo se pretende afirmar que o fiel da balanca sempre devera
pender para o direito ao esquecimento em face dos direitos ao acesso a
informacéo e a liberdade de expressdo, mas sim, que isso ira ocorrer quando se
verificar as situacdes excepcionais supracitadas. Dessa forma, quando, por
exemplo, o contetdo for revestido de interesse publico ndo devera haver a sua
supressao.

A desnecessidade de judicializacdo € de suma importancia para a
efetivacdo do direito ao esquecimento, uma vez que ao buscar a tutela do
esquecimento pode-se ter como consequéncia o efeito reverso do pretendido. Em
outras palavras, ajuizar agcdo requerendo o0 reconhecimento do direito ao
esquecimento visando a supressdo de paginas do resultado de pesquisa retraz a
noticia ao publico, fazendo com que individuos busquem exatamente o que se
pretende esquecer.

Esse servico de desindexacdo de paginas de conteudo ilicito nos
resultados de busca é eficaz, tanto que, ao utilizar, como requisito Unico de busca o
nome completo da Denise Piere Nunes, no final da pagina de resultado de
pesquisa aparece a seguinte afirmacao: “Atendendo a uma solicitacdo oficial
enviada ao Google, removemos 9 resultado(s) de pesquisa desta pagina. Se

preferir, leia mais sobre a solicitacdo em LumenDatabase.org”.

Revisto o entendimento que se tinha sobre a responsabilizacdo dos
motores de busca, cabe, pois, aos magistrados aplicarem o novo entendimento do
Superior Tribunal de Justica, para maior efetivacdo e tutela do direito ao
esquecimento.

Segue um breve quadro comparativo dos entendimentos da Uniéo

Europeia e do Brasil:


http://www.chillingeffects.org/notice.cgi?sID=18034540
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Unido Europeia

Brasil

Reconhecimento da
responsabilidade civil do

motor de busca.

Reconhece.

Reconhece.

Legislagéo que tutela o
direito ao esquecimento de

forma especifica.

Possui. Exemplos: Diretiva
95/46/CE - Personal Data
Protection e a Diretiva
2002/58/CE - ePrivacy
Directive.

N&o possui. O direito ao
esquecimento € entendido
como decorrente de outros
direitos constitucionalmente
assegurados, tais como:
direito a vida privada,

intimidade, memoria.

Necessidade de
judicializacdo para solicitar a
supressdo de paginas dos

resultados de busca.

Nao é necessario
judicializar. Pode-se solicitar
ao site de busca diretamente
para que este proceda a
supressao.

Necessério a judiciliazagao.

Quem averigua se ha ou ndo

interesse publico.

Pode ser averiguada tanto
pelo site de busca tanto pelo

juizo.

Deve ser averiguada pelo

juizo.
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