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RESUMO

A presente monografia tem como cerne de sua discussdo o direito ao esquecimento € 0s
inimeros impasses que compdem sua aplicagdo, isso porque a ocorréncia de colidéncias entre
direitos fundamentais torna-se extremamente recorrente no tocante a esse tema. Tem-se, por
exemplo, um conflito claro entre o direito a liberdade de expressao e a liberdade de informagao
versus os direitos inerentes a personalidade. A abordagem elencada por este trabalho, no que
tange o direito ao esquecimento, tem como um de seus principais intuitos a utilizagdo de tal
direito como um meio de minimizar maculas causadas aos direitos da personalidade, que
integram em seu arcabouco aos direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade. Assim,
tem como foco os prejuizos causados pela disseminacao de fatos ou calinias que perpassam a
esfera privada de um individuo ou que ndo tenham mais relevancia ao interesse publico. Para
que se alcance o objetivo de salvaguardar os direitos da personalidade, ¢ proposto, mediante
esta monografia, a alianca entre o direito ao esquecimento e a responsabilidade civil: o direito
ao esquecimento sera utilizado para minimizar os danos causados a imagem de alguém e a
responsabilidade civil terd uma fun¢do coibitiva. A ideia ¢ que, a partir do momento que se
institui a reparagdo civil como regra cogente, os individuos teriam maior discricionariedade ao
publicar informagdes difamatodrias, fato esse extremamente recorrente no meio digital. Posto
1sso, serd analisado, mediante o exame de julgados, a quem deve recair a responsabilidade civil,
se sobre aquele que propagou a informagdo ou se aos buscadores de pesquisa, que sdo apenas
facilitadores para disseminacdo de informagdo. Destarte, a pesquisa sera documental e
bibliografica utilizando-se de doutrinas, artigos, leis e jurisprudéncias.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direito civil. Colidéncia entre direitos
fundamentais. Direito da personalidade. Direito a liberdade de expressdo. Direito a livre
informagao. Responsabilidade civil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico de conclusdo de curso tem como principal objetivo
dissertar sobre a aplicagdo do direito ao esquecimento, como meio de minimizar ataques
sofridos a direitos inerentes a personalidade nos meios digitais. Também se discutira uma
possivel aplicacdo da responsabilidade civil como meio coibitivo, sendo essa uma alternativa

para tentar diminuir os casos atentatdrios ao direito ao esquecimento no meio digital.

O direito ao esquecimento consiste em um instituto voltado a protecao da vida privada;
sua defini¢do corre no sentido de possibilitar que alguém, por meio de um requerimento judicial,
possa ter seu nome e imagem desvinculados de situagdes desabonadoras e pretéritas que acabam
por acarretar verdadeiras penalidades vitalicias, em razao de uma valoragao social exacerbada

atribuida a fato pretenso ao esquecimento.

Nota-se que a aplica¢do do direito ao esquecimento esta ligada ao cumprimento de
certos requisitos como a existéncia de certo lapso temporal entre a ocorréncia do fato, o pedido
de desvinculacdo e a nao existéncia de evidente interesse publico na manutencdo dessa

informacao.

Nesse sentido, a matéria sera abordada de modo geral para o especifico, abarcando
inicialmente a conceituagao do direito ao esquecimento e suas raizes no campo das condenagdes
criminais, pois seu surgimento estd intrinsecamente ligado ao direito do ex-detento a
ressocializacdo. Também serd feita uma breve comparagdo entre a aplicacdo do direito ao
esquecimento no Brasil e a forma adotada pela Europa. Por fim, caminha-se no sentido de
discutir qual deve ser o papel dos provedores de busca para uma melhor efetivacao do direito
ao esquecimento, partindo do pressuposto que os buscadores de pesquisa sdo facilitadores do
acesso a informagdo. Sendo assim, torna-se pertinente discutir em que termos seria possivel a
aplicagdo da responsabilizacdo civil a eles e sobre quais circunstancias eles seriam

responsabilizados.

Este trabalho se contextualiza perante o fato de estarmos inseridos na era
informacional, onde a tecnologia se tornou um dos principais meios de comunicagdo e
disseminagdo de informagdo. Entabula-se, portanto, a seguinte linha de raciocinio: como seria
possivel a aplicagdo do direito ao esquecimento, tendo em vista a informagao ja ter se dissipado

perante os meandros da internet?



Surge, assim, a compreensao de que o instituto da desindexagdo tornar-se-a4 um grande

aliado para a efetivacdo da protecdo dos dados tutelados pelo direito ao esquecimento.

Por fim, nota-se que o direito ao esquecimento ainda nao se encontra positivado de
forma expressa em nenhum cddigo legislativo do ordenamento juridico brasileiro, sendo
legitimado apenas pelo Enunciado n. 531 da VI Jornada de Direito Civil do CJF. Afere-se que
sua dificil aplicagdo seria um dos principais motivos para ainda nao ter sido plenamente
positivado, haja vista tratar de modo direto como normas fundamentais colidentes, como o
direito de expressdo, informagdo e os direitos da personalidade. Sendo, portanto, necessario
empregar o instituto da ponderagdo principioldgica para uma melhor efetividade perante o caso

concreto, a fim do nao cometimento de abusos, que podem beirar a censura prévia.



1 UM RETRATO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO A LUZ DO ORDENAMENTO
JURIDICO

O direito ao esquecimento ¢ o direito de suscitar que um fato seja “esquecido”, desde
que tal fato ndo possua um viés dominantemente ligado ao interesse publico. Assim,
compreende-se preliminarmente que o direito de se deixar esquecer sO tem sua possivel
aplicacdo em casos que possuam maior repercussdo na esfera privada de um individuo ou que
ndo seja mais significativo ao interesse publico, isso porque a aplicacdo deste direito em
assuntos que preponderem os interesses da coletividade acaba por gerar restrigdes equivocadas

aos direitos fundamentais, como a livre informacao e a liberdade de expressao.
Segundo Barroso:

Na colis@o entre a liberdade de informagdo e de expressao, de um lado, ¢ os
direitos da personalidade, de outro, destacam-se como elementos de
ponderagdo: a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtengao
da informagdo, a personalidade publica ou estritamente privada da pessoa
objeto da noticia, o local do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse
publico na divulgagdo, especialmente quando o fato decorra da atuacdo de
orgaos ou entidades publicas, e a preferéncia por medidas que nao envolvam
a proibicdo prévia da divulgag@o. Tais parametros servem de guia para o
intérprete no exame das circunstancias do caso concreto ¢ permitem certa
objetividade as suas escolhas.!

O Enunciado n. 531 da VI Jornada de Direito Civil do CJF? concebeu o entendimento
de que o direito ao esquecimento deve ser considerado como uma forma de tutela a dignidade

da pessoa humana perante a sociedade de informacao.

Também, na VI Jornada de Direito Civil, compreendeu-se que o direito ao
esquecimento teve sua origem em face das condenagdes criminais, tendo como principal cunho
a reintegragdo de ex-detentos perante a sociedade. O enunciado de n. 531 realizado na jornada

deixa claro que o direito abaulado acima ndo possui a fun¢ao de apagar ou reescrever a historia

! BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade: critérios de
ponderagdo, interpretacdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa.
2018. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123. Acesso em: 31 out.
2019.

2 BRASIL. Conselho de Justiga Federal. Enunciado n. 531, da VI Jornada de Direito Civil. A tutela da dignidade
da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142. Acesso em: 31 out. 2019.



de alguém, ele apenas direciona quem tera acesso e como se dard o acesso aos dados pretéritos

que se pretende “esquecer’.

Além disso, faz-se necessario enfatizar o informativo de n. 527 no qual se encontra
posicionamento do STJ, no sentido de que o direito ao esquecimento também surge com o
objetivo de obstar a divulgacdo de fatos veridicos, s6 que pretéritos, que possam vir a causar

certa ofensa a dignidade da pessoa humana.*

Muitos doutrinadores e juristas entendem que o direito ao esquecimento se constroi
como um direito da personalidade “ndo previsto na legislacdo, mas socialmente reconhecido e
protegido no ordenamento juridico atual. Fruto de uma constru¢do doutrinaria, o direito ao

esquecimento decorre da propria dignidade da pessoa humana”.’

Posto isso, percebe-se que a analise acerca do tema: direito ao esquecimento, perpassa
necessariamente pelo estudo dos direitos da personalidade, que dispdem em sua estrutura o
direito a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; direitos esses que possuem sua base

estrutural firmada ante o principio da dignidade da pessoa humana.®

Haja vista a axiomatica ligagdo existente entre o direito ao esquecimento e os direitos
da personalidade — que ¢ um direito fundamental —, torna-se imperioso mencionar o olhar que

Tartuce empreende em face do tema, entendendo portanto que:

Os direitos fundamentais sdo diretrizes gerais, garantias de todo o povo —
como sociedade — em se ver livre do poder excessivo do Estado, enquanto os

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios. O direito ao esquecimento e as liberdades de
informacéao e de expressao. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-
em-temas/direitos-fundamentais/o-direito-ao-esquecimento-e-o-conflito-com-os-direitos-a-liberdade-de-
informacao-e-de-expressao. Acesso em: 16 abr. 2020.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia n. 527. Este periodico, elaborado pela
Secretaria de Jurisprudéncia do STJ, destaca teses jurisprudenciais firmadas pelos 6rgéos julgadores do Tribunal
nos acorddos incluidos na Base de Jurisprudéncia do STJ, ndo consistindo em repositorio oficial de
jurisprudéncia. Brasilia, 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFl&livre=@COD=%270527%27&tipo=informativo. ~ Acesso
em: 20 abr. 2020.

5 RODRIGUES, Mhayra Aparecida. Direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Ambito
Juridico, 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/direito-ao-esquecimento-
no-ordenamento-juridico-brasileiro/. Acesso em: 16 abr. 2020.

¢ RIBEIRO, Thiago Santos. Direito ao esquecimento como decorréncia dos direitos da personalidade e da
dignidade da pessoa humana. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/52214/direito-ao-esquecimento-
como-decorrencia-dos-direitos-da-personalidade-e-da-dignidade-da-pessoa-humana. Acesso em: 16 abr. 2020.



direitos da personalidade sdao fruto da captacdo desses valores fundamentais
regulados no interior da disciplina civilistica.”

Os direitos da personalidade se tornam cada vez mais evidentes ante a sociedade
moderna pois, além de tratar de um tema extremamente atual, correlaciona-se de modo direto

com as mudangas que ocorreram na sociedade em detrimento do transcurso do tempo.
Segundo Awad:

E necessario, assim, ter em conta que a questdo da protecdo e defesa da

dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade, no ambito

juridico, alcanga uma importancia proeminente neste fim de século,

notadamente em virtude dos avangos tecnoldgicos e cientificos

experimentados pela humanidade, que potencializavam de forma intensa

riscos e danos a que podem estar sujeitos os individuos, na sua vida cotidiana.?

Por se tratar de um direito relativamente novo, que advém de uma construgdo

doutrindria que se baseia na primazia condicional de um principio em face de outro faz-se
necessario desempenhar estudos de casos que envolvam tanto o direito brasileiro,

jurisprudéncia dos grandes tribunais como do STJ e STF —, como também uma anélise em face

do direito comparado, na qual o exame de jurisdi¢des diversas do nosso ordenamento auxiliardo

a obten¢do da possivel melhor forma de se aplicar o direito ao esquecimento.

1.1 Perspectiva historica e contextualizacio do direito ao esquecimento

Inicialmente, € preciso compreender que estamos imersos em uma sociedade complexa
e globalizada que torna tudo ainda mais enigmatico. As relagdes interpessoais ndo se resumem
aum mero equacionamento matematico, em que € possivel vislumbrar respostas exatas em face

de fatores que se correlacionam em um sistema.

Ao se tentar encontrar respostas capazes de elucidar os problemas advindos da
sociedade, € possivel se deparar com infinitas variaveis e, além disso, lidasse muitas vezes com
o fato de ndo existir uma resposta certa aos questionamentos suscitados. Fora isso, as respostas

nas ciéncias sociais nao sao estaticas: o que um dia foi considerado certo por uma sociedade

7 TARTUCE, F. Direito civil: lei de introdugdo e parte geral.v. 1, 2018. p. 158. Disponivel em:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib& AN=edsmib.000013499&lang=pt-
br&site=eds-live. Acesso em: 16 abr. 2020.

8 AWAD, Fahd. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. v. 20, n. 1, 2006. p. 116.
Disponivel em: http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/view/2182. Acesso em: 20 abr. 2020.
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pode vir a se tornar um estigma em decorréncia do tempo, passando a ter um condao negativo

ante a sociedade atual.

Em meados do século XX foi dada a largada para a corrida tecnoldgica. O periodo,
denominado de terceira revolucdo industrial, teve como um dos grandes marcos o
desenvolvimento e aprimoramento da internet, ente esse que alterou e vem alterando as relagdes
sociais desde entdo. A internet que se conhece e se utiliza nos dias atuais passou por um grande
processo de modernizagdo, nao sendo a mesma da metade do século passado, isso porque “as
novas tecnologias convergem para os ambientes virtuais e para as conexdes em rede,
potencializadas pela internet, usando informagdes constantemente. Logo, a informagdo que

produz o conhecimento passa a ter valor agregado no sistema produtivo”.’

Em regra, a sensacdo que se tem € que seria impossivel, nos dias atuais, vislumbrar um
mundo sem internet, por ser ela o principal meio de comunicacdo e de aquisicdo de
conhecimento. E ante esse cenario de um mundo moderno e globalizado que se ganha forca e

se torna necessario o tratamento do tema direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento ainda ndo se encontra totalmente positivado no
ordenamento juridico brasileiro, mas ¢ possivel defini-lo como um direito que viabiliza que
certas informagdes que cingem a esfera privada de um individuo ou que ndo tenham relevancias
ao interesse publico possam vir a ser “esquecidas” ou “apagadas”. Além disso, destaca-se o fato
de que uma das discussdes mais relevantes acerca do tema ¢ a tensdo existente entre o direito

coletivo a informacao e o direito individual a privacidade.

Segundo Martinez:

r

Pode-se verificar que o tema ¢é extremamente complexo e denso, com
aplicagdo pratica e de repercussdes drasticas na sociedade ¢ em sua maneira
de lidar com seu passado, seus dados historicos, seus costumes ¢ a sua forma
de construir o presente, buscando uma sociedade livre e plural, que detenha
acesso a informag¢do, mas ndo se transforme em mecanismo de opressao as
individualidades, em especial & memoria individual.'

® CUOGO, Francisco Coelho. O reflexo da terceira revolug¢io industrial no desenvolvimento tecnologico e sua
relacio com a educacio a distancia. 2012. Monografia. (Licenciatura em Historia). Universidade Regional do
Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI. Rio Grande do Sul. 2012. Disponivel em:
https://bibliodigital.unijui.edu.br:8443/xmlui/handle/123456789/2832. Acesso em: 18 ago. 2020.

1" MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: a prote¢do da memoria individual na sociedade da
informacdao. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2014.
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Isso posto, evidencia-se que em virtude do advento da internet, tornou-se ainda mais
intenso o fluxo de informagado nos tempos atuais. Desse modo, qualquer um que tenha acesso a
internet no século XXI possui a capacidade de gerar e transmitir informagdo, tendo essa
informacao um alcance inimaginavel. O que torna tal fato preocupante ¢ a inexisténcia de
qualquer tipo de crivo capaz de determinar se tal pessoa esta apta ou possui competéncia para
realizar tal atividade, sendo assim, todos podem, em tese, publicar e disseminar aquilo que bem

entenderem.

Nasce, assim, a necessidade de pleitear por um direito que possibilite deixar no
passado certas situagdes ou memorias que circundam a esfera privada de um individuo e que
nao possua evidente interesse publico, protegendo, desse modo, tal informagao lesiva ao factual
momento presente, mas que ocorreram no passado, e impedindo que seja suscitada de modo

meramente iniquo.

Tendo como base o boletim de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal publicado
em 2018, constata-se que um dos primeiros casos em que o direito ao esquecimento foi
invocado foi no caso BVerfGE 35, 202 (Lebach I - Soldatenmord von Lebach). Em 1973, tal
acontecimento tinha como cerne de sua discussdo o fato de uma emissora de televisdo querer
realizar a produ¢do de um documentario que reconstituiria com exata verossimilhanca o caso

conhecido como o assassinato dos soldados de Lebach, que ocorrera em 1969.!!

Desse modo, principios como o da liberdade de expressdo e direitos de personalidade
se encontram em um estado conflitante, visto que o livramento condicional do participante do
crime que seria narrado pelo documentario calhou de ocorrer em uma data muito proxima a da
estreia do documentario. Por conta disso, o tribunal entendeu que a permissao da transmissao
deste documentario acarretaria em danos inimensurdveis ao processo de ressocializagdo do

condenado.

Sendo assim, a corte alema fundamentou sua decisdo no seguinte sentido, ‘‘a exibigdo

de documentario sobre crime notorio fere o direito de personalidade do condenado quando,

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Boletim de Jurisprudéncia Internacional: direito ao esquecimento. v. 5.
2018. p. 7. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5S_ DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2020.
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além de ndo haver significativo e atual interesse publico na informacdo, ante o transcurso de

tempo desde os fatos, comprometer a ressocializagdo do individuo™.!?

Ja no ano de 1999, uma série televisiva acabou por instaurar novamente a discussao
ante o tribunal alemdo, a respeito da possibilidade de se transmitir um episddio que trataria
novamente do tema do assassinato dos soldados de Lebach. Dé-se que, dessa vez, o
entendimento do tribunal alemdo deu ao caso uma nova interpretagdo, entendendo que “é
vedado proibir a exibi¢ao de programa sobre crime notorio apds consideravel transcurso do
tempo, por ndo acarretar risco para a ressocializacdo dos autores do crime, prevalecendo a

protecdo da liberdade comunicativa e de radiodifusio”.!?

Nota-se, entdo, que ndo compete ao direito ao esquecimento conferir de forma
indiscriminada ao requerente a concessdo de que seus atos se mantenham esquecidos. E
necessaria a realizacdo de uma ponderagdo principiologica ante o caso concreto. Assim,
constata-se ante o boletim de jurisprudéncia internacional publicado pelo STF em 2018, que

trata a respeito do direito ao esquecimento, que tal instituto:

Nao significa imunizagdo absoluta em relagdo a uma indesejada representacdo
publica de acontecimentos relevantes, ou seja, o direito de personalidade nao
garante aos autores de crimes um direito subjetivo no sentido de que a opinido
publica nio possa mais ser confrontada com os fatos.'

Antes mesmo da ocorréncia dos casos acima narrados, em que o direito ao
esquecimento ¢ firmado, ja havia relatos anteriores que tornavam possivel vislumbrar a
necessidade de uma provavel criagdo de um direito, que teria como seu principal escopo a
protecdo aos direitos a personalidade, correlacionando-se com a ocorréncia de fatos pretéritos
que devem ser mantidos apenas no passado, mas ainda nao se falava propriamente em um

direito ao esquecimento.

Sendo assim, antes mesmo da existéncia do direito ao esquecimento, suscitou-se na
década de 30 o direito a busca ideal de felicidade, direito esse que se relaciona de forma
explicita com direito ao esquecimento dos dias atuais. O caso tratava a respeito de uma “agao

ajuizada por uma ex-prostituta que, apds ser absolvida de uma acusacdo de homicidio

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Boletim de Jurisprudéncia Internacional: direito ao esquecimento. v. 5.
2018. p. 7. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5S_ DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2020.

13 Ibidem. p. 8.

14 Ibidem. p. 9.
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relacionado a prostituicdo, fora surpreendida pelo langamento de um filme que tratava de sua

vida que, inclusive, continha imagens suas, de seu julgamento e seu nome verdadeiro”.'>

Além dos casos supracitados, que demonstram que o direito ao esquecimento vem
ascendendo e tomando espago no ambito juridico ao decorrer do tempo, existem inumeros
outros julgados em todo o mundo. No que tange os interesses deste trabalho, sdo mais relevantes
os casos que circundam a esfera brasileira, tendo em vista ser este o ordenamento juridico aqui

analisado.

Assim, coloca-se em voga os principais casos brasileiros que tratam a respeito do
direito ao esquecimento: Chacina da Candelaria - Resp. n. 1.334.09; caso Aida Curi - Resp. n.
1.335.153; 0 Resp. n. 1.316.921/RJ, de relatoria da Ministra Fatima Nancy Andrighi que tratou
do caso Xuxa; e o Resp. n. 1.660.168/RJ em que buscadores de pesquisa correlacionavam o

nome de uma procuradora a uma suposta fraude em um concurso para magistratura.

O Resp. n. 1.335.153 foi um caso de enorme repercussdo no Brasil: a familia Curi
ingressou com uma agao contra a TV globo motivada pelo programa Linha Direta Justica ter
exibido um episddio que reconstituia toda a historia do assassinato de Aida Curi, sem antes ter
pedido autorizagao para a familia da vitima. Desse modo, a familia adentrou com uma agao de
reparagdo de danos pela exploracdo da imagem de Aida e por ter feito a familia reviver todo o

horror suportado a época do assassinato.

O referido caso foi julgado improcedente ante a instancia do STJ, entendendo ndo ser
2
devida a indenizacdo por danos morais, pois, ao analisar o caso concreto, alcangou-se a
percepcao de que seria impossivel “narrar o crime, de inequivoca importancia historica, sem
fazer alusdo a sua vitima. Diante desta circunstancia, o Tribunal atribuiu, no equacionamento
9 9
do caso, peso superior a liberdade de imprensa em relacdo ao direito ao esquecimento’'®
2 2
entretanto, ressalva-se que o caso foi levado ao STF em sede de Agravo de Recurso

Extraordinario com repercussao geral, ARE n. 833248, onde foi conferido ao caso a existéncia

15 RUARO, Regina Linden; MACHADO, Fernando Inglez de Souza. Ensaio a propésito do direito ao
esquecimento: limites, origem e pertinéncia no ordenamento juridico brasileiro. Revista do Direito Publico,
Londrina, v. 12, n. 1, 2017. p. 209. Disponivel em: https://www.idp.edu.br/revista-de-direito-
publico/?gclid=Cj0KCQjwnqH7BRDdARIsACTSAdurAOL6hCbPIrF_UNCnaOpkysztPtemxOmXa7ET0awX
AWO9InfNaD8UaApUvEALw_ wcB. Acesso em: 20 abr. 2020.

16 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem constitucional brasileira.
Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 7, 2016. p. 3. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc. Acesso em: 20 abr. 2020.
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de repercussao geral, desse modo aguarda-se o julgamento do STF do RE n. 1010606 suscitado
pela familia Curi que trata da “aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando

for invocado pela propria vitima ou pelos seus familiares”.!”

Ja o Resp. n. 1.316.921 trata a respeito da tragédia que ficou conhecida como Chacina
da Candelaria, onde a 4* turma do STJ reconheceu o direito ao esquecimento a um homem
conhecido como Jurandir, que havia sido inocentado pelo Tribunal do Juri por negativa de
autoria das acusacdes de envolvimento com o caso. Esse caso conferiu a ele a concessao do
direito ao esquecimento e uma indenizagdo por danos morais haja vista que, anos depois de sua
absolvi¢do, ele fora mencionado pelo programa Linha Direta Justiga como um dos participantes

do crime.

Mesmo que o programa tenha informado durante sua reportagem que Jurandir havia
sido absolvido, a 4* turma do STJ entendeu que a exibi¢do causou prejuizo a honra de Jurandir,
portanto, condenou o programa ao pagamento de R$ 50 mil reais em carater indenizatorio por

danos morais e reconheceu que Jurandir faria jus ao direito ao esquecimento.

O Resp. n. 1.316.921/RJ versa em seu teor a respeito do julgamento do Recurso
Especial em que foi ajuizado uma ag¢ao, sendo a autora do feito a apresentadora Xuxa Meneghel,
que tinha como principal objetivo compelir “o Google Search a desvincular dos seus indices de
busca os resultados relativos a pesquisa sobre a expressao “Xuxa pedofila” ou qualquer outra

que associasse o nome da autora a esta pratica criminosa”.!'®

Defronte ao acérddo proferido pela ministra, fica claro que sua percepgdo corre no
sentido de que os buscadores ndo devem ser responsabilizados pela disseminagdo de
informacdes que possam vir a ferir a honra de alguém, isso porque eles seriam meros
facilitadores e nao os geradores da informagdo. Posto isso, a ministra manifestou-se nos

seguintes termos “se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para

7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 786. Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil
quando for invocado pela propria vitima ou pelos seus familiares. Relator: Ministro Dias Toffoli. Leading
Case: RE n. 1010606. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5091603 &nume
roProcesso=1010606&classeProcesso=RE&numeroTema=786. Acesso em: 31 out. 2019.

¥ GONCALVES, Luciana Helena. O direito ao esquecimento na era digital: desafios da regulagdo de
desvinculacdo de URLs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos buscadores horizontais.
2016. Mestrado. (Dissertacao de Mestrado em Direito e Desenvolvimento). Escola de Direito da Fundacao
Getulio Vargas. Sao Paulo, 2016. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16525.
Acesso em: 04 nov. 2019.
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demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra

publicamente disponivel na rede para divulgagio”."”

A ministra relatora Nancy Andrighi acabou por aferir, no presente caso, o
entendimento de que os direitos inerentes a personalidade ndo deveria se sobrepor ante a

liberdade de informacao. No referido caso, as seguintes palavras foram proferidas pela relatora:

Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagdo de conteudo ilicito ou
ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informag¢do. Sopesados
os direitos envolvidos ¢ o risco potencial de violagdo de cada um deles, o fiel
da balanga deve pender para a 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.?’

E, finalmente, mostra-se necessario evidenciar o Resp. n. 1.660.168 /RJ proferido no
ano de 2018, onde prevaleceu o entendimento do voto do Ministro Marco Aurélio. Este Recurso
Especial trouxe uma nova perspectiva aos julgados brasileiros que abordam o tema direito ao

esquecimento.

O caso teve seu inicio em 2009, quando a promotora Denise Pieri Nunes ajuizou uma
acdo contra a Google, Yahoo e Microsoft, questionando o fato de que o seu nome estaria
correlacionado a resultados de pesquisa que apontavam a ocorréncia de um esquema de fraude
no concurso prestado por ela para a magistratura. Tais informagdes continuaram a circular pela
internet, mesmo tendo o proprio CNJ esclarecido que havia sido realizado uma investigagdo a
respeito do tema e, por entendimento majoritario, alcangou-se a compreensao de que ndo

haveria elementos suficientes contra a promotora.

O Ministro Marco Aurélio proferiu seu voto no Resp. n. 1.660.168 no sentido de
afirmar a tutela do direito ao esquecimento, em detrimento de alguns principios fundamentais,
como o direito a informacao e liberdade de expressao, desenvolvendo a seguinte acepgdo: “nao

se trata de efetivamente apagar o passado, mas de permitir que a pessoa envolvida siga sua vida

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (3. Turma). Recurso Especial 1.316.921/RJ. Relatora: Ministra Fatima
Nancy Andrighi, 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-1316921-1j-2011-0307909-6-
stj/inteiro-teor-22026859. Acesso em: 31 out. 2019.

2 Ibidem.
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com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabonador corriqueiramente rememorado e

perenizado por sistemas automatizados de busca”.?!

Destarte, evidencia-se que o direito ao esquecimento passou a abarcar inimeros temas
além dos ja abordados desde a sua origem. A discussao classica originalmente circundava em
torno do embate principioldgico entre direito a informagdo e expressdo versus direito da
personalidade, mas, com o transcurso do tempo, passa a integrar como parte da controvérsia
assuntos como a responsabilidade civil, a lei do marco digital da internet, direito do consumidor

e o direito comprado.

Compreende-se, portanto, que o direito ao esquecimento vem sendo construido ao
longo do tempo e que, devido ao desenvolvimento tecnoldgico e as novas formas de
comunicac¢do, as demandas ante o judicidrio se transformaram. Nos dias atuais, torna-se cada
vez mais comuns litigios que lidem com o direito ao esquecimento na presenca dos meios de

comunicac¢do advindos da internet, como, por exemplo, o emblematico caso Daniella Cicarelli.

1.2 Uma breve analise do direito ao esquecimento em face do direito penal

O direito ao esquecimento possui tanto uma abordagem no ambito penal como na
esfera civel. Em tese, a compreensdo desse direito fundamenta-se no sentido de que o ciclo
natural das relagdes humanas possui inicio, meio e fim, tendo o tempo um papel fundamental

em apagar certas condutas.

Ante o exposto, torna-se de suma importancia o entendimento que o direito ao
esquecimento nao pode ser aplicado de modo indistinto, visto que sua aplicagdo de forma
leviana acarreta uma condicionante desarrazoada restricao de direitos fundamentais, como ao
direito de expressdo e informacdo, que podem acabar sendo cingidos equivocadamente em

detrimento da aplicacdo de tal direito.

Como j& mencionado anteriormente, a VI Jornada de Direito Civil pauta como uma de

suas principais premissas o fato de “o direito ao esquecimento ter sua origem historica no campo

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1.660.168/RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellize, 08 de maio de 2018. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595923405/recurso-especial-resp-1660168-rj/inteiro. Acesso em: 04
maio 2020.
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das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a

ressocializagio”.??

Posto isso, ao realizar uma concisa analise da Lei De Execucdo Penal, torna-se
relevante, no que tange ao tema aqui discutido, a explicitagdo do art. 202 desta lei, que possui

a seguinte redagao:

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida,
atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da
Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenagdo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em
lei.”

Elucida-se, portanto, que atinente a esfera penal no que se correlaciona com o tema
direito ao esquecimento, tornam-se extremamente expressivas as questdes que envolvem os
condenados que ja cumpriram a pena que lhes foram impostas por seus delitos e o direito desses
de serem reiterados perante a sociedade. Isso porque a “execucdo penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a

harménica integracio social do condenado e do internado”.?*

O art. 202 da LEP aponta que as condutas realizadas pelos ex-detentos devem se
manter ocultas apds o cumprimento de sua pena, porém, tal artigo possui certas ressalvas, nao
sendo possivel o ocultamento quando da instrug¢do de um processo pela pratica de nova infracao

penal ou em casos expressos em lei.

Ja o Codigo Penal traz um instituto denominado de reabilitacdao penal, que se encontra
no art. 94 deste mesmo codigo. Para que se possa requeré-la, o ex-detento deve enquadrar-se

em alguns requisitos que se encontram expressamente demonstrados nesse artigo.

Art. 94. A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia
em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execugao,
computando-se o periodo de prova da suspensio e¢ o do livramento
condicional, se ndo sobrevier revogagao, desde que o condenado: (Redagio
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido; (Redacdo dada pela
Lein®7.209, de 11.7.1984)

22 BRASIL. Conselho de Justica Federal. Enunciado n. 531, da VI Jornada de Direito Civil. A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142. Acesso em: 31 out. 2019.

23 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Brasilia, 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm. Acesso em: 04 ago. 2020.

2 Ibidem.
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II - tenha dado, durante esse tempo, demonstragao efetiva e constante de bom
comportamento publico e privado; (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

III - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta
impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento que
comprove a renuncia da vitima ou novagao da divida. (Redagdo dada pela Lei
n®7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo tnico - Negada a reabilitacdo, podera ser requerida, a qualquer
tempo, desde que o pedido seja instruido com novos elementos
comprobatorios dos requisitos necessarios. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)%

Pedro Lenza, em seu livro Direito Penal Esquematizado, realiza uma breve

diferenciagdo acerca da reabilitacdo exposta no art. 94 do Coédigo Penal e o sigilo dos

antepassados criminais dos ex-detentos exposto ao art. 202 da LEP.
Segundo Lenza:

O deferimento da reabilitagdo faz com que a condenagdo anterior s6 possa
constar de certiddes por forca de ordem judicial (art. 748 do CPP), enquanto
o sigilo descrito no art. 202 da Lei de Execucdes Penais assegura apenas a
certiddo sem registros quando solicitada pelo condenado, podendo, contudo,
haver mencgdo aos antecedentes quando for solicitada por autoridade policial,
por orgdo do Ministério Publico, ou, ainda, para fim de concursos publicos,

uma vez que a parte final do referido art. 202 prevé a possibilidade da quebra

do sigilo “em outros casos expressos em lei”. 2

Ante o demonstrado pelo trecho acima, que trata a respeito dos direitos dos ex-
detentos, nota-se que, tanto o art. 202 da LEP como o art. 94 do Cédigo Penal possuem seus
pilares firmados sobre os alicerces da protecao de dados atinentes aos presos que cumpriram
suas penas e serdo restituidos a sociedade. Ocorre que, mesmo tendo suas similitudes, também
dispoem de diversas particularidades que influenciam de modo direto na eficicia desses
dispositivos; nota-se que o art. 94 do Cdodigo Penal institui uma maior protecao as informagdes

constantes na certidao do ex-detento do que o art. 202 da LEP.

O tema reabilitacdo penal relaciona-se intimamente com o direito ao esquecimento,

dado que “essa prote¢do, todavia ndo assegura ao individuo a apagar a sua historia. Porém, lhe

25 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia, 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.
26 LENZA, Pedro. Direito penal parte geral esquematizado. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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assegura a possibilidade de discutir o modo que a mesma estd sendo contada, e até mesmo a

finalidade da informagdo ao reviver fatos pretéritos”.?’

Conclui-se que o sigilo das informagdes privadas dos presos, que ¢ garantida tanto pela
LEP como pelo Codigo Penal, possui suma importancia em questdes de cunho social, isso
porque aqueles que cometeram infragdo penal e cumpriram sua pena possuem o direito de
retomar suas vidas e vivé-las de forma digna, sem serem perseguidos constantemente pelos

rastros dos seus erros que foram devidamente saldados perante o sistema penal.

Todavia, nenhum dos dois procedimentos aqui tratados possuem o poder de deletar
de forma permanente os registros dos ex-detentos. A realidade fatica ¢ que os instintos aqui
mencionados funcionam com um filtro, sendo que o art. 94 do Codigo Penal possui uma maior
capacidade de retengdo de informagdo e o art. 202 da LEP dispde de uma capacidade mais

limitada em realizar tal tarefa.

Entdo, quando aplicado o sigilo de dados para oportunizar a reintegragdo de um ex-
detento esta, por consequéncia ldégica, aplicando-se o direito ao esquecimento, pois tais
informacdes estdo sendo colocadas a margem do conhecimento publico para propiciar a
possibilidade de uma vida digna ao individuo que ja quitou sua divida perante a sociedade e
cumpriu os requisitos previstos em lei para ter acesso a tal beneficio: o direito a reabilitacio

criminal.

Nao obstante, torna-se pertinente e de extrema relevancia invocar a percepcao adotada
pelo Resp. n. 1736803/RJ de que “o interesse publico deve preponderar quando as informacgdes
divulgadas a respeito de fato criminoso notério forem marcadas pela historicidade,
permanecendo atual e relevante 3 memoria coletiva”.?® Posto isso, nos casos em que o interesse

publico torna-se de suma relevancia, nao ha de se acolher a tese ao direito ao esquecimento,

27 LEITE, Alana Sheilla Brito. Direito ao esquecimento: eternizagio do crime e do criminoso. Ambito Juridico,
2019.  Disponivel em:  https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/direito-ao-esquecimento-
eternizacao-do-crime-e-do-criminoso/. Acesso em: 04 maio 2020.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1736803/RJ. Relator: Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, 28 de abril de 2020. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/REsp%201798903%20-
%20voto%20vencedor%20Ministro%20Reynaldo%20Soares%20da%20Fonseca.pdf. Acesso em: 30 maio
2020.
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visto que a adogdo de tal tese beira a configuracdo de censura prévia, que ¢ expressamente

vedada pelo ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicao Federal ndo tolera pena de carater perpétuo, art. 5°, XLVII, alinea b, e
por isso, alcanga-se o entendimento de que, se a pena principal ndo pode perdurar de modo a se
eternizar no tempo, seus efeitos também nao poderao, pois, a extingdo do fato principal devera

ter um impacto direto em suas implicagdes acessorias, que nesse caso sao os maus antecedentes.

Surgem, portanto, como formas de sanar a repercussao dos efeitos penais na vida do
preso de modo perpétuo, o direito ao esquecimento e a reabilitagdo penal, que sdo institutos que
permitem um maior sigilo a ficha corrida do preso, lembrando sempre que suas aplicagdes

apenas ocorrem mediante o cumprimento de certos requisitos expostos em lei.

1.3 A atuagdo do direito ao esquecimento no Ambito civil e a repercussdo da aplicacdo da

responsabilidade civil

Como ja mencionado, o direito ao esquecimento fomenta-se como um direito da
personalidade, e € esse o entendimento responsavel por assegurar a ele legitimidade para operar
no mundo juridico. O direito ao esquecimento tem em seu eixo estrutural a protecao dos direitos
a privacidade, intimidade, imagem e a honra, classificados como direitos inerentes a

personalidade.

Nao ¢ possivel encontrar no Coédigo Civil mengdes expressas ao direito ao
esquecimento, entretanto ha um capitulo inteiramente dedicado aos direitos da personalidade:
o capitulo II, que ¢ composto pelos art. 11 a 21. Entretanto, deve-se lembrar que o rol desses

artigos nao ¢ taxativo, portanto, os direitos da personalidade nao se limitam apenas a eles.

A V Jornada de Direito Civil possui um enunciado de grande relevancia no que tange
a construcdo do entendimento de que o direito ao esquecimento se constrdéi como um direito da

personalidade:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo
Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no
art. 1°, inc. III, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa humana).
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Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-
se aplicar a técnica da ponderagio.”

A partir desse enunciado, fica claro que para ser um direito de personalidade este ndo
precisa estar positivado no Cédigo Civil, os direitos da personalidade sdo na realidade uma
expressao da clausula geral, dignidade da pessoa humana. Com isso, passa a ser plenamente
possivel a compreensao de que o direito ao esquecimento pode ser um direito inerente a
personalidade, uma vez que o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil o classifica como

uma forma de tutelar da dignidade humana.

Tartuce, em seu livro, faz a seguinte afirmag¢do: “a titulo de exemplo de direito da

personalidade que ndo consta de qualquer norma juridica, cite-se o direito ao esquecimento, tao

debatido na atualidade por doutrina e jurisprudéncia”,*® essa declaragdo acaba por corroborar

com o entendimento desenvolvido de que o fator imperante e determinante dos direitos da

personalidade ¢ a tutela da dignidade humana.

Segundo Perlingieri:

A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situagdes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de
tutela. Tais situagdes subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do
direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do valor
envolvido. Nao existe um numero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o
valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e
naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar
formas de protecdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no
livre exercicio da vida de relagdes’!

Para Maria Helena Diniz, “os direitos da personalidade sdo absolutos, intransmissiveis,

indisponiveis, irrenunciveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropridveis”,

além disso, ela aborda o fato de eles serem extrapatrimoniais. O proprio Codigo Civil em seu

2 BRASIL. Conselho de Justica Federal. Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil. Os direitos da
personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constituig@o (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderag@o.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219. Acesso em: 04 ago. 2020.

STARTUCE, F. Direito civil: lei de introducio e parte geral. v. 1, 2018. Disponivel em:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib& AN=edsmib.000013499&lang=pt-
br&site=eds-live. Acesso em: 16 abr. 2020.

31 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 764.

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito. v. 1.29. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 135.
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art. 11, também elucida as principais caracteristicas dos direitos da personalidade trazendo a
seguinte redacdo “com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao

intransmissiveis e irrenuncidveis, nio podendo o seu exercicio sofrer limitagio voluntaria”.>?

Nota-se que o tema direito ao esquecimento ndo pode ser analisado em face de uma
visdo limitada e restrita. Tendo como fonte apenas um ramo do direito, seu entendimento apenas

se torna possivel por meio de uma analise extensiva do ordenamento juridico.

O Codigo Civil em seu art. 12 impde o direito de exigir que cesse a ameaga ou lesdo a
direito da personalidade e, além disso, remete a possibilidade de reclamar perdas e danos. O
que nos permite vislumbrar que se um direito da personalidade for ameacgado ou lesionado ¢

permitida a reparacao civil.

A responsabilidade civil pauta-se em trés principais aspectos, sendo eles: conduta,
dano e nexo causal. A conduta nada mais ¢ do que um comportamento humano voluntario que
se exterioriza através de uma agdo ou omissdo e produz consequéncias juridicas; analisa-se
também se houve dolo ou ndo na conduta, e, a partir dai, ¢ determinado se a responsabilidade

serd objetiva ou subjetiva.

O dano ¢ a lesdo sofrida a um bem ou interesse juridico, ja 0 nexo de causalidade ¢ a
relacdo necessaria existente entre a conduta e o dano causado. Além desses trés requisitos que
permeiam a responsabilidade civil, ¢ necessario evidenciar que ela pode ensejar tanto na
modalidade subjetiva com objetiva, sendo que na objetiva ndo precisa haver dolo ou culpa na

conduta para que se ocasione o dever de indenizar.

O art. 186 do Codigo Civil define que “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito”3*

e o art. 927 do mesmo codigo, atesta que aquele que causa dano a
outrem por ato ilicito fica obrigado a repara-lo. E a partir desses dois artigos que se estabelece

a ligacdo existente entre o cometimento de ato ilicito e a obrigag¢ao de indenizar.

No concernente a responsabilidade civil, faz-se mister mencionar a Constituicao

Federal Brasileira no tocante ao seu art. 5°, inciso V e X, que traz em suas redagdes o direito a

33 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 04 jun. 2020.
34 Tbidem.
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reparacdo civil em face do dano moral ou & imagem. Com isso, passa-se a entender que as

violagdes aos direitos da personalidade sdo passiveis de indenizacao.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem;

X -sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.*

Os incisos V e X do art. 5° da Constituigdo sdo os responsaveis pela materializacao da
aplicabilidade da responsabilidade civil ante dano moral, isso porque tal entendimento nao era
harmonico perante a doutrina até 1988, quando ocorreu o advento da promulgacdo da nova
constituicdo que pacificou esse entendimento, tornando possivel a reparagdo de dano
extrapatrimonial, dado esse que ratificasse perante ao artigo “O dano moral e sua ineréncia aos

Direitos da Personalidade”.?®

O dano moral ¢ conhecido também como dano extrapatrimonial, pois esta ligado a
violacdo dos direitos da personalidade, relacionando-se com a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica. Com isso, afirma-se que a indenizagdo por danos morais ¢ a

compensag¢ao cabivel frente a violagdes de direitos inerentes a personalidade.

Tendo em vista a possibilidade plena da aplicabilidade da responsabilidade civil ante
a ocorréncia de dano moral, entende-se que a reparagdo civil também podera ser aplicada
quando da ocorréncia da ofensa do direito ao esquecimento. Isso porque a inobservancia deste
direito pode vir a ferir a dignidade da pessoa humana e causando por consequéncia donos
morais. Desse modo, toda vez que ficar caracterizado que alguém faz jus ao direito ao
esquecimento e demostrar estar configurado que sua violagdo enseja danos morais, entender-

se-a que ha a possibilidade de realizar o chamamento do instituto da reparagao civil.

35 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui¢do.htm.
Acesso em: 25 mar. 2020.

36 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. O dano moral e sua ineréncia aos direitos da personalidade. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 41, n. 2, 2013. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2013;1001045733. Acesso em:
04 jun.2020.
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Nao estd sendo levantada a possibilidade de censura a liberdade individual ou coletiva
de expressdo, e sim o entendimento de que condutas ofensivas, que extrapolam a razoabilidade
causando danos a um individuo, devem ser tolhidas e esse individuo deve ser reparado pelo

mau que lhe foi causado, sendo assim, restabelecido o status quo.

Constata-se que, além de seucarater reparatério, o dano moral
na responsabilidade civel também exerce funcao coibitiva, ja que a reparacao civil acaba por
gerar 6nus financeiro aquele que viola direitos extrapatrimoniais de terceiro causando-lhe dano.
Observa-se que a imposi¢do do dnus que visa a reparacdo, por meio pecunidrio, ¢ interpretada
perante a sociedade como uma espécie de puni¢do, ficando subtendido por ela que a pratica de
atos atentatorios aos direitos de pessoalidade sdo passiveis de sancdes, substabelecendo,
portanto, uma crenca social de que tais transgressdes nao serao ignoradas pelo sistema
judiciario, tal conjectura teve como fonte de expiracdo o seguinte trecho da obra escrita por
Fernando Noronha, onde ele discorre a respeito da chamada fun¢do reparatéria da

responsabilidade civil.

Segundo Noronha:

Esta func¢do da responsabilidade civil é paralela a fun¢do sancionatoria e,
como esta, tem finalidades similares as que encontramos na responsabilidade
penal, desempenhando, como esta, fungdes de prevencao geral e especial:
obrigando o lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica
de outros atos danosos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por
quaisquer outras. Isto ¢ importante especialmente no que se refere a danos que
podem ser evitados (danos culposos).’’
Contudo, salienta-se que a responsabilidade civil ndo deve ultrapassar o patamar
meramente ressarcitorio; seu objetivo € a mera restituicdo do ofendido para que se restabelega
0 status quo ante, tal instituto ndo possui o propodsito de viabilizar qualquer tipo de ganho

pecuniario, sob pena de recorrer em ato ilicito de enriquecimento sem causa.

Quando esta monografia trata a respeito de uma funcdo coibitiva, ndo esta se falando
em majorar o valor indenizatorio devido para o restabelecimento do equilibrio entre ofendido e
ofensor, apenas estd sendo colocado que a mera quebra do paradigma de impunidade ja

acarretaria em uma mudang¢a no comportamento da sociedade.

37 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: fundamento do direito das obrigagdes. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 441.
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Esse desdobramento da responsabilidade civil, fungdo coibitiva, possui grande
relevancia nos dias atuais, pois vivemos em uma sociedade onde o principal veiculo de
comunicagdo ¢ a internet, ocorre que muitos se sentem blindados por ela. Isso porque a internet

propicia tipos de relacionamentos virtuais, ndo pessoal.

Por conta da sensa¢do de intangibilidade que muitos creem existir ao utilizar o meio
virtual, a internet passa a ter um cenario cadtico, onde noticias falsas, caltnias, ataques a honra,
privacidade e imagem tornam-se frequentes e a impunidade quase que uma regra. Em
decorréncia desse cenario, muitas pessoas tém tido seus passados expostos € com isso sofrido

com os desdobrando de uma propagacao vexatdria virtual.

Destarte, a presente monografia possui o intuito de demonstrar que para que o direito
ao esquecimento tome forca e efetivo exercicio, ¢ preciso que ele se associe como outros dois
instituidos: o direito de desindexacdo, que sera tratado mais a frente, e a reparacdo civil pelo

dano moral.

Desse modo, ¢ possivel aferir que a aplicagdo de reparacdes pecunidrias a quem
transgride direito de outrem, maculando esfera moral ou existencial, pode acarretar em uma
significativa diminui¢ao dessas infragdes, em face do receio de ser acometido pela obrigacao
de reparar civilmente terceiro prejudica, principalmente no que se refere as relagdes pautadas
na era digital. Isso ocorre porque cada vez torna-se mais comum espalhar informagdes sem que
antes haja um crivo investigativo, em que se averigue se as informagdes realmente

procedem com a realidade ou sendo se seriam de foro estritamente intimo de um individuo.

1.4 O direito ao esquecimento na atualidade

Atualmente, a sociedade se encontra inserida em uma rede complexa de relagdes, tanto
interpessoais como virtuais, porque a tecnologia acabou por transformar de modo permanente
a forma com que as pessoas se relacionam. Daniel Sarmento faz alguns apontamentos em seus
artigos publicado pela Revista Brasileira de Direito Civil; ele entende que, nos dias atuais, vive-
se a chamada era da informagdo, que ¢ simbolizada e contextualizada pela globaliza¢do. Essa
era também ¢ marcada por grandes avangos tecnoldgicos que acabaram por favorecer cada vez
mais a velocidade e alcance em que se propaga a informagdo, sendo a agora a informacao um

sinonimo de poder.
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A informacdo desempenha um grande papel em nossa sociedade atual. Por esse
motivo, a ONG internacional ARTIGO 19, que tem como pauta a defesa do direito a liberdade

de expressao e informacao, manifesta-se em sua pagina da internet com a seguinte passagem:

A informagdo ¢ o oxigénio da democracia. Um individuo s6 pode exercer
plenamente sua liberdade de escolha se tiver a oportunidade de acessar
informagdes completas, veridicas e de qualidade.
O direito de acesso a informagdo, previsto no artigo 19 da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos, ndo € apenas um direito em si, mas também
um mecanismo para o exercicio de outros direitos. Sem informagdo sobre o
direito a saude, a moradia, a educagdo ou outros, os cidaddos ndo sdo capazes
de determinar se eles estdo sendo respeitados ou ndo.*®
A importancia do acesso a informagdo torna-se inquestionavel, entretanto, seu acesso
ndo pode se dar de maneira irrestrita, pois nossas vidas sdo compostas tanto por uma esfera
publica como por uma esfera privada. Percebesse que que os direitos a informacgdo que
oxigenam a democracia sdo aqueles ligados ao interesse publico social, como os invocados na
passagem acima, que cita os direitos a informagao sobre educagdo, moradia, satide e outros que

também tem essa caracteristica de publicidade.

O direito ao esquecimento caminha no sentido da proteg¢do ao direito a privacidade,
ndo possuindo o conddo de cercear a informacdo. Por essa razdo, a coletividade ndo se vé
prejudicada quando da ocorréncia de sua aplicagdo, pois a informac¢ao que estd sendo ocultada

nao possui ampla relevancia social.

Com o advento da internet, tornou-se cada vez mais facil e recorrente os episddios em
que dados pretéritos de um individuo sdo expostos e por consequéncia geram circunstancia
danosas aos direitos da personalidade, fato esse que configura ser cada vez mais relevante o

debate acerca do direito do esquecimento no mundo juridico.

Percebe-se a fluidez como principal termo capaz de descrever a sociedade moderna,
desse modo as normas aplicadas a ela também devem acompanhé-la, ndo podem tornar-se

estaticas e engessadas. A necessidade de uma rapida resposta ante a sociedade acaba por dar

3¥BRASIL. ARTIGO19 Brasil. Transparéncia Publica: o que fazemos. 2011. Disponivel em:
https://artigo19.org/blog/2011/09/08/transparencia-
publica/#:~:text=A%20informa%C3%A7%C3%A30%20%C3%A9%200%200xig%C3%A Anio%20da%20de
mocracia.&text=0%20direito%20de%20acess0%20%C3%A0,0%20exerc%C3%ADci0%20de%200utros%20
direitos. Acesso em: 6 jun. 2020.
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margem a um sistema jurisprudencial que auxilia a adequacao das normas perante as demandas

advindas da sociedade.

A discussao no que tange o direito ao esquecimento nao abarca apenas a possibilidade
ou ndo da aplicabilidade desse direito. Atualmente, tem-se discutido quem seria
responsabilizado pela transgressdo desse direito quando o caso estiver inserido no mundo
digital: a davida corre no sentido de determinar se a responsabilidade ¢ de quem postou a

informacao ou se seria dos buscadores que facilitaram o acesso a ela.

Nota-se que, com o passar do tempo, o direito se transforma e a forma de interpreta-lo
tende a seguir o mesmo caminho evolutivo. Segundo Barroso, “a interpretagdo juridica
tradicional, portanto, desenvolve-se por um método subsuntivo, fundado em um modelo de
regras, que reserva ao intérprete um papel estritamente técnico de revelagdo do sentido de um
Direito integralmente contido na norma legislada.”*® J4 a interpretagdo moderna constitucional,
também pela visdo de Barroso, diferencia-se da tradicional por alguns fatores, como, por
exemplo, no que diz respeito a abordagem da norma como um relato puramente abstrato,
isso porque “o papel do intérprete deixa de ser de pura aplicacdo da norma preexistente e passa

a incluir uma parcela de criagio do Direito do caso concreto”.*

Os direitos fundamentais entram em colisdo direta em diversos casos e, nos dias atuais,
sendo muitas vezes, a ponderagdo principioldgica o caminho mais adequado para que se
consiga eleger qual principio ird imperar em determinada situagdo. Um exemplo classico de

colisdo principiologica e o embate entre liberdade de expressao e os direitos da personalidade.

No dia 30 de maio de 2020, Angela Merkel, a atual chanceler da Alemanha, fez o

seguinte discurso.

Temos liberdade de expressdo em nosso pais. Para todos os que afirmam que
ndo podem mais expressar sua opinido, digo-lhes: quem expressa a sua opiniao
tem que estar preparado para a possibilidade do contraditorio € para assumir
as consequéncias do que diz. Expressar uma opinido nao tem custo zero. Mas
a liberdade de expressdo tem seus limites. Esses limites comegam onde o 6dio

3% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos da personalidade: critérios de
ponderacdo, interpretacdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. 2018. p. 3.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123. Acesso em: 31 out. 2019.

40 Ibidem.



28

se espalha. Ela comeca onde a dignidade de outras pessoas ¢ violada, disse
Merkel. 4!

O discurso extremamente atual traduz o que ¢ a liberdade de expressdo e a
impossibilidade de utilizd-la como meio de se esquivar das consequéncias advindas do ato de
difamar, caluniar, desrespeitar a intimidade alheia ou macular a imagem de alguém. Quando
alguém, por exemplo, tem uma publicacdo bloqueada na internet por ter atingido a honra,
imagem, intimidade ou a privacidade de outrem, ndo estd sendo cometido crime de censura
prévia e sim salvaguardando o direito a dignidade humana; mas se tal publicagao possuir carater
de notoria utilidade publica, pode ocorrer a mitigacdo desse entendimento e tal publicacao

sequer vir a ser bloqueada.

A sociedade ndo ¢ estatica, e por essa razdo as normas devem ser interpretadas no
sentido de observar as mudangas por ela sofrida. O direito ao esquecimento surgiu como meio
de sanar as demandas sociais por uma prote¢ao aos dados expostos a sociedade que concerne a
esfera privada ou que ndo sdao sejam de interesse publico e que ferem a dignidade da pessoa
humana. Algumas vezes os direitos entram em certos embates, isso €, a prote¢ao de um direito
acaba por limitar outro direito, o jurista e filosofo, alemdo Robet Alexy entende que, “em um
conflito de principios, € necessario interferir naquele que afetara de forma menos agressiva o
outro. Para isso, ele criou a nogdo de proporcionalidade, que integra trés subprincipios:

adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”.*?

O problema desse embate ¢ definir qual direito sobrepor-se-4 ao outro, haja vista ndo
haver hierarquia entre direitos fundamentais. Assim, para aplicar o direito ao esquecimento,
deve-se realizar uma andlise seguindo o método da ponderagao principioldgica, para que se

possa definir qual dos direitos fundamentais colidentes sofrerdo algum tipo de restri¢do, sendo

4BIGNON, Nathalia. Angela Merkel alerta para discursos de 6dio camuflados de liberdade de expressio.
Socialismo Criativo, 2020. Disponivel em: https://www.socialismocriativo.com.br/angela-merkel-alerta-para-
discursos-de-odio-camuflados-de-liberdade-de-
expressao/#:~:text=A%?20chanceler%20alem%C3%A3%20Angela%20Merkel,import%C3%A2ncia%20da%?2
Oliberdade%20de%?20express%C3%A30.&text=Mas%20a%?20liberdade%20de%20express%C3%A30,pessoas
%20%C3%A9%20violada%2C%20disse%20Merkel. Acesso em: 6 jun. 2020.

42 ROBERT Alexy fala de sua teoria dos direitos fundamentais em conferéncia no TRT-18. 2019. Disponivel em:
http://www.trt18.jus.br/portal/timeline/robert-alexy-fala-de-sua-teoria-dos-direitos-fundamentais-em-
conferencia-no-trt-18/. Acesso em: 6 jun. 2020.
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analisado ante o caso concreto qual decis@o serd menos gravosa a sociedade, lembrando sempre

que a coletividade empodera-se perante a individualidade.*
1.5 As colidéncias entre direitos fundamentais e a aplicacdo do direito ao esquecimento

As colisdes entre direitos fundamentais manifestam-se em face de dois principais
fatores, o primeiro ocorrer em razao da ““ complexidade e o pluralismo das sociedades modernas
que levam ao abrigo da Constituicdo valores e interesses diversos que eventualmente entram
em choque” ** e o segundo, que também provoca conflitos entre os direitos fundamentais, é o
fato de que tais direitos sao “expressos frequentemente sob a forma de principios, sujeitam-se
a concorréncia com outros principios e a aplicabilidade no limite do possivel, a vista de

circunstancias faticas e juridicas”.*’

Quando se fala em normas de direitos fundamentais ¢ importante entender qual a sua
natureza e, por essa razao, se faz necessario a abordar a ideia de nucleo essencial da norma dos
direitos fundamentais, em tese essa seria a parte da norma de direito fundamental que, via de
regra, nao poderia sofrer nenhum tipo de restricdo, ocorre que, a doutrina possui duas teorias
que apresentam formas diferentes de lidas com o conceito de nucleo essencial dos direitos

fundamentais.

A primeira teoria ¢ chamada de teoria absoluta, que considera que dentro das normas

de direito fundamental “haveria um espago que seria suscetivel de limitagdo por parte do

2946

legislador; outro seria insuscetivel de limitagdo™, isso ¢, seria inviolavel o nlicleo essencial,

ndo sendo possivel nem mesmo restringi-lo. Ja a segunda teoria ¢ denominada de teoria relativa:
“segundo essa concepg¢do, a protecao do nucleo essencial teria significado marcadamente

9947

declaratério™’, isso porque o nucleo essencial seguiria as nuangas do caso concreto definindo-

se a partir dele, diferentemente da teoria absoluta, que interpreta o nucleo essencial como uma

4 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem constitucional brasileira.
Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 7, 2016. p. 3. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc. Acesso em: 20 abr. 2020.

4 BARROSO, Luis Roberto. Colisiio entre liberdade de expressio e direitos da personalidade: critérios de
ponderacgdo, interpretagdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. 2018. p. 5.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123. Acesso em: 31 out. 2019.

4 Ibidem.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Pleno). Habeas Corpus n. 82.959. Relator: Ministro Marco Aurélio, 23
de fevereiro de 2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em: 7 jun. 2020.

47 Ibidem.
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unidade substancial autonoma, estando ela assegurada independentemente da situagdo em que

Se encontra.

Contudo, as duas teorias ndo sdao plenamente aplicaveis a nossa sociedade e por essa
razdo o principio da proporcionalidade torna-se a forma mais adequada de se analisar uma
norma de direito fundamental. Gilmar Mendes, ao proferir seu voto no Habeas Corpus n.

82.959, teve como uma de suas fontes norteadoras o jurista alemao Konrad Hesse.
Segundo Gilmar Mendes no HC n. 82.959:

Por essa razdo, propde Hesse uma formula conciliadora, que reconhece no
principio da proporcionalidade uma protec¢do contra as limitagdes arbitrarias
ou desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais. E que, observa Hesse, a
proporcionalidade ndo ha de ser interpretada em sentido meramente
econdmico, de adequag@o da medida limitadora ao fim perseguido, devendo
também cuidar da harmonizagdo dessa finalidade com o direito afetado pela

medida.*®
O principio da proporcionalidade ¢ composto por subprincipios, sendo eles a
adequagdo, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, que ¢ compreendida como a
ponderagdo principioldgica. Entende-se que esses subprincipios devem ser analisados de forma
subsidiaria, isso €, s0 se aplicara o principio da ponderacdo quando a adequagdo e
subsequentemente a necessidade nao forem suficientes para a resolu¢ao das colisdes entre

principios.*
Segundo Silva:

Em termos claros e concretos, com a subsidiariedade quer-se dizer que a
analise da necessidade so ¢ exigivel se, e somente se, 0 caso ja ndo tiver sido
resolvido com a analise da adequacgdo, e a andlise da proporcionalidade em
sentido estrito s6 € imprescindivel se o problema ja tiver sido solucionado com
as analises da adequacdo e da necessidade.>®

Com isso, entende-se que a ponderagdo principiologica é extremamente necessaria em
nossa sociedade, tendo em vista ser a responsavel por harmonizar os conflitos entre direitos

fundamentais; sua aplicagdo deve se dar em ultima instincia, em outras palavras, como ultimo

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Pleno). Habeas Corpus n. 82.959. Relator: Ministro Marco Aurélio, 23
de fevereiro de 2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em: 7 jun. 2020.

4 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179. Acesso em: 7 jun. 2020.

30 Ibidem.
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meio possivel para resolver o conflito. Além disso, esse método s6 se torna valido quando a
desavenca versar sobre conflitos ocorrentes entre principios fundamentais, ndo sendo possivel

a aplicacdo desse mecanismo em outras hipoteses.

A ponderagao principioldgica ndo se realiza de forma livre, isso €, ndo pode o

legislador aplicar seu entendimento de forma auténoma.
Segundo Barroso:

O legislador ndo esta impedido de tentar proceder a esse
arbitramento, mas suas decisdes estardo sujeitas a um duplo controle de
constitucionalidade: o que se processa em tese, tendo em conta apenas o0s
enunciados normativos envolvidos, ¢, em seguida, a um outro, desenvolvido
diante do caso concreto e do resultado que a incidéncia da norma produz na
hipotese. De toda sorte, a ponderacao sera a técnica empregada pelo aplicador
tanto na auséncia de parametros legislativos de solu¢do como diante deles,
para a verificagdo de sua adequagdo ao caso concreto e do resultado que a
incidéncia da norma produz na hipotese.”!

No tocante ao direito do esquecimento, observa-se um embate principioldgico
recorrente entre os direitos fundamentais da personalidade versus os direitos fundamentais a
liberdade de expressao e a liberdade de informacgao, portanto, ¢ impossivel dizer que a aplicagao
do direito ao esquecimento ndo acarretara em algum tipo de restricao a liberdade de expressao
ou informagdo. Como ja mencionado, os direitos fundamentais ndo possuem uma hierarquia
entre si, 0 que possibilita afirmar que nenhum direito pode ser considerado absoluto em sentido
estrito. Logo, torna-se possivel evidenciar que os proprios direitos fundamentais geram
restri¢des aos direitos fundamentais, e a ocorréncia desse fendmeno se justifica em detrimento

das relagdes extremamente complexas que permeiam nossa sociedade.

Quando estamos diante de um caso em que se pleiteia a aplicagdo do direito ao
esquecimento, ¢ necessario observar se sua aplica¢do ¢ adequada. Por esse motivo, ponderar-
se-4 de maneira fundamentada, de modo a demonstrar que o direito ao esquecimento ¢ a melhor
medida cabivel a tutelar, a pretensdo de “desvincular o nome e imagem do requerente de
situagdes desabonadoras pretéritas as quais, em razdo do peso social atribuido, podem se

transfigurar em verdadeiras penalidades vitalicias.”>> Contudo, torna-se claro ante o exemplo

S BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos da personalidade: critérios de
ponderacgdo, interpretagdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa. 2018.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123. Acesso em: 31 out. 2019.

52 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. (8. Turma Civel). Acérdao n. 1145771. Relator:
Eustaquio de Castro, 24 de janeiro de 2019. Disponivel em: https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
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que tal pretensdo ndo ¢ cabivel se ndo houver a presenga do requisito lapso temporal e se a

informagao a ser restringida for de relevante interesse publico.

Quando a mera adequagao nao for capaz de atestar a indispensabilidade da aplicacao
do direito pleiteado, aplicar-se-4 o subprincipio da necessidade, tornando-se primordial
demonstrar que objetivo perseguido s6 serd atingido com a imposicdo de limites ao direito
fundamental colidente, pois a falta desses limites acarretaria no cerceamento do pretenso direito
fundamental colidido. A decisdo de possibilitar tal restrigdo nao pode se dar de maneira
excessiva, ela deve ser a menos gravosa aos direitos fundamentais. Percebe-se que, havendo

outra op¢ao possivel menos dramatica, essa sera a aplicado.

Com isso, fica claro que, havendo um meio menos restritivo, esse devera ser adotado,
mas no caso de ndo existir um segundo caminho a seguir ter-se-a4 que aplicar o subprincipio da
ponderagdo principiologica, isso ¢, a analise serd mediante o caso concreto. O direito ao
esquecimento ¢ frequentemente alvo do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
pois ndo basta analisa-lo ante sua adequagio e necessidade. E fundamental a realizacdo de uma
reflex@o por meio de uma abordagem de pesos e contrapesos, utilizando-se da ponderagao para

que a decisdo a ser tomada seja a mais justa possivel.

Conclui-se, portanto, que o intuito de se utilizar do método da ponderagdo
principiolégica, quando da aplicacdo do direito ao esquecimento, ¢ o afastamento de decisdo
excessivamente onerosa a uma das partes, ato esse que se torna cada vez mais dificil por

estarmos inseridos em uma sociedade multifacetada.

Tendo em vista este contexto social, ¢ impossivel ignorar direitos como a honra,
intimidade, privacidade e a imagem, que sao inviolaveis, mas também nao € possivel restringir
de modo deliberado a liberdade das pessoas em se manifestar ou de se informar em detrimento
da inviolabilidade dos direitos da personalidade. Diante dessa situacao fatica, apenas se torna

possivel alcangar uma resposta adequada por meio da realizagdo da ponderacdo desses

web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorld
=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visao Anterior=tjdf.sistj.
acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao. VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=ab
rirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscalivre&quantidadeDeRegistros=20
&baseSelecionada=BASE  ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscalndexada=1&mostrarPaginaSele
caoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1145771. Acesso em: 7 jun. 2020.
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principios, avaliando se inviolabilidade dos direitos da personalidade traz mais beneficios ou

mais maleficios diante do caso concreto.

No caso do direito ao esquecimento, dever-se-4 analisar se a ocorréncia da
possibilidade de se “deletar” uma informacao resultard em um maior prejuizo a coletividade,
atingindo direitos difusos a memoria coletiva, ou se 0 maior impacto sera causado a esfera
privada do individuo que teve sua informagao divulgada. Para a realizagao dessa ponderagao, ¢
necessario levar em conta que as informagdes que possuem evidente interesse publico nao
podem ser restringidas sob pena de se estar cometendo crime de censura. Entretanto, quando a
informagdo ndo possui esse carater, torna-se mais viavel a aplica¢do do direito ao esquecimento
sob os parametros da ponderagdo principiologica. Contudo, salienta-se que o fato de a
informacao ser de relevante interesse publico ndo ¢ o unico fator capaz de obstaculizar a

aplicacdo do direito ao esquecimento.
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2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO DIREITO BRASILEIRO X EUROPEU

O direito ao esquecimento na Europa acabou por adquirir um novo aliado: o direito de
desindexagdo. Esse direito toma destaque a partir de uma decisao proferida pelo Tribunal
de Justi¢a da Unido Europeia, no caso Costeja vs. Google Espanha, que reconhece o direito de

desindexacdo, tendo como base para isso a Lei de Protecao de Dados da Europa.

Com o julgamento do caso Costeja vs. Google Espanha, “o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) reconheceu a aplicacdo da lei europeia de protecao de dados aos
mecanismos de busca on-line, como o website Google*, desse modo, passou a ser possivel o
requerimento da desindexa¢do nos casos que preenchessem os requisitos legais. Os sites de
busca passaram a ser obrigados a cumprir as solicitagdes de desindexacgdo e “em caso de recusa,

o interessado pode apresentar queixa junto a autoridade de regulacdo e protecio de dados”.>*

Contudo, em 2019 o Tribunal de Justiga Europeu decidiu que a Google ndo estaria
obrigada a implementar o direito ao esquecimento pela desindexacdo em escala global. Esse
entendimento ¢ decorrente da controvérsia entre o 6rgao francés CNIL (Comissdo Nacional de
Informatica e de Liberdades) versus Google. O CNIL pleiteou que fosse aplicada uma multa a
Google, em razdo de ela estar recebendo inimeras reclamagdes em fun¢do da empresa ndo estar
realizando a "supressao de links para paginas web (ou URL) da lista de resultados referente a
pesquisas de dados pessoais”.”> A (CNIL) entendia que a desindexac¢do deveria ser feita em
todos os mecanismos de busca e ndo apenas aos buscadores que integram a Unido Europeia.
Entretanto, ndo foi esse o entendimento alcancado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia

no ano de 2019.

Atualmente, ndo ha nenhuma obrigacao, de acordo com a legislacdo da UE,
que um operador de mecanismo de busca que conceda um pedido de remogéo
de referéncia feito por um titular de dados realize essa remocédo de referéncia
em todas as versoes de seu mecanismo de pesquisa. No entanto, a legislacao
da UE exige que um operador de mecanismo de busca faga essa desreferéncia
nas versdes de seu mecanismo de pesquisa correspondentes a todos os Estados
Membros da UE.*

SSBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Boletim de Jurisprudéncia Internacional: direito ao esquecimento. v. 5.
2018. p- 20. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJIS DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2020.

S4Ibidem.

>SIbidem. p. 21.

36 TRIBUNAL decide que Google s6 precisa aplicar “direito ao esquecimento” na Europa: reguladores franceses
haviam multado a empresa por nao aplicar “direito de ser esquecido” a links em todo o mundo. Principal corte
europeia deu ganho de causa ao Google. Noticias GI1. 2019. Disponivel em:
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Tendo em vista esse cendrio de notérias mudangas que o direito europeu vem
implementando ao direito ao esquecimento, cita-se um trecho do artigo “Europa e
esquecimento: desafios de implementagdo”, publicado pelo site Internetlab, que tratou a
respeito da repercussdao do caso Costeja vs. Google Espanha e a polarizagdo das opinides

geradas por ele.

De um lado, apoiadores dela defendem que o caso representa uma
oportunidade para enfrentamento de uma espécie de “eterniza¢dao” do passado
por meio das ferramentas de buscas, o que criaria dificuldades cada vez
maiores para a condu¢do da vida privada. A ideia é de que antes dessas
ferramentas, fatos da nossa historia pessoal eram casualmente esquecidos com
o decurso do tempo. De outro, criticos do Tribunal afirmam que o precedente
abre espaco para censura ¢ para manipulagdo de um passado histdrico. Mais

que isso, afirmam que uma empresa nao deve ter a responsabilidade de decidir

sobre quais informagdes se enquadram nos critérios para “esquecimento”.’

Ja no que diz respeito ao Brasil, o direito ao esquecimento se sustenta por meio da
clausula geral da dignidade da pessoa humana; sua tutela se d4 por meio dos direitos de
personalidade previstos no Codigo Civil e na Constituicdo Federal. Também hé uma timida e
indireta previsao legal na Lei do Marco Civil da Internet, mas sua principal fonte que lhe traz

legitimidade ¢ o Enunciado n. 531 da VI Jornada de Direito Civil.

Luciana Helena Gongalves, autora do artigo "O direito ao esquecimento na era digital"
enumera algumas alternativas que poderiam otimizar a regulamentacdo desse direito no Brasil.
A primeira alternativa propde a criacdo de um formulario online por parte dos buscadores, meio
pelo qual os pedidos de desvinculagdo de URL poderiam ser dirigidos diretamente a quem
vinculou a informagao de forma prejudicial. Como se viu, esta alternativa ja foi efetivada na

Europa.*

Outra alternativa proposta por ela ¢ a criagdo de um 6rgao administrativo competente

para analisar pedidos de desvincula¢io de URL, o que precisaria ser feito legislativamente®’, o

https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2019/09/24/tribunal-decide-que-google-so-precisa-aplicar-
direito-ao-esquecimento-na-europa.ghtml. Acesso em: 7 jun. 2020.

STOLIVA, Thiago Dias; ABREU, Jacqueline; ANTONIALLI, Dennys; CRUZ, Franciso Brito. O que ¢é o direito
ao esquecimento? InternetLAB, 2018. Disponivel em: https://www.internetlab.org.br/pt/privacidade-e-
vigilancia/l especial-o-que-e-o-direito-ao-esquecimento/. Acesso em: 7 jun. 2020.

% GONCALVES, Luciana Helena. O direito ao esquecimento na era digital: desafios da regulacio de
desvinculacao de URLs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos buscadores horizontais. 2016.
Mestrado. (Dissertacdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento). Escola de Direito da Fundagdo Getulio
Vargas. Sao Paulo, 2016. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16525. Acesso
em: 04 nov. 2019.

39 Ibidem. p. 109.
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que daria uma maior protecdo legal ao direito do esquecimento. Na visdo de Luciana Helena
Gongalves, esse 0rgdo brasileiro teria o objetivo de proteger direitos da personalidade e ndo tao
somente a protecdo de dados pessoais, como ocorre na Unido Europeia por meio do

Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados 2016/67.

Por fim, mas ndo menos importante, a Gltima alternativa proposta por Luciana Helena
Gongalves é a efetivacdo do direito ao esquecimento por meio do judiciario®®, tendo em vista
que suas decisdes acabam por gerar entendimentos jurisprudenciais que passam a nortear o

tema.

A partir do exposto nessa monografia, percebe-se que o direito ao esquecimento vem
sendo construido em virtude do transcurso do tempo, € que a partir dos seus precedentes vem
se afirmando no cendrio juridico mundial. Também ¢é possivel, perante essa monografia,
constatar a importancia do direito comparado como um meio de uma implementagao cada vez
mais eficaz do direito ao esquecimento no Brasil, mas deve-se sempre levar em conta que, ao
tentar transpor alguma norma estrangeira a um outro ordenamento juridico, € preciso sopesar

suas peculiaridades.

Além disso, nota-se que o ambiente virtual simula uma aparéncia de entidade una por
consequéncia da ndo existéncia de demarcagdo de divisas territoriais, mas isso nada mais ¢ do
que uma mera ilusdo, isso significa dizer que, um pais ndo possui legitimidade para aplicar uma
norma especifica do seu ordenamento a endereco eletronico estrangeiro que possua uma

jurisdigdo diferente da dele.

Essa linha de raciocinio ¢ ratificada pelo entendimento estabelecido pelo TJUE em
2019, onde enuncia que o direito a protecao de dados pessoais por meio da desindexagao, que
inicialmente fundamentou-se pela diretiva 95/46/CE hoje revogada pelo Regulamento Geral
sobre a Protecdo de Dados 2016/67, deve ser aplicado apenas dentro do bloco econdmico da

Unido Europeia.®!

®GONCALVES, Luciana Helena. O direito ao esquecimento na era digital: desafios da regulagdo de
desvinculagao de URLSs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos buscadores horizontais. 2016.
Mestrado. (Dissertacdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento). Escola de Direito da Fundagdo Getulio
Vargas. Sdo Paulo, 2016. p. 122. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16525.
Acesso em: 04 nov. 2019.

61 SOUZA, Carlos Affonso. Ao limitar direito ao esquecimento do Google, Europa cria outros problemas.
TecFront, 2019. Disponivel em: https://tecfront.blogosfera.uol.com.br/2019/09/25/europa-limita-direito-ao-
esquecimento-do-google-mas-mexe-nas-buscas/?cmpid=copiaecola. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Um exemplo de decisdo proferida no territorio brasileiro que respeita a aplicagao da
responsabilidade apenas territorial aos sites de busca, que sdo obrigados por meio de
determinagao judicial a remover informacao de suas plataformas ¢ o Agravo de Instrumento n.

2.059.415-21.2016.8.26.0000 do TJSP.
O voto n. 33.857 do agravo acima citado traz a seguinte redacao:

Decisdo que pretende responsabilizar a agravante por acessos ao contetdo
com o auxilio de ferramentas da internet que possibilitam a pratica de ilicitos
e que a decisdo judicial alcance qualquer relagdo existente entre a Google ¢
usuarios da internet em qualquer lugar do mundo. Inadmissibilidade. A regra
¢ que a remogdo de contetido deve ser local, ndo global. Limite territorial dos
comandos judiciais, que se aplica, também, em casos envolvendo a Internet,
artigo 1° do Codigo de Processo Civil. Agravo provido.®

2.1 A quem cabe a responsabilizacao por infringir o direito ao esquecimento no meio

virtual

Com o intuito de introduzir a discussdo sobre o cabimento da responsabilidade pela
publicacao de dados ou informagdes na internet, tutelados pelo direito ao esquecimento, faz-se
necessario expor a ementa proferindo pelo Recurso Especial n. 1.316.921 de relatoria da

Ministra Nancy Andrighi:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO
CABIMENTO CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMACAO.

1. A exploragdo comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai
advindas a Lei n° 8.078/90. 2. O fato de o servi¢o prestado pelo provedor
de servico de Internet ser gratuito nao desvirtua a relacdo de consumo,
pois o termo “mediante remuneragdo”, contido no art. 3°, § 2°, do CDC, deve
ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do
fornecedor. 3. O provedor de pesquisa ¢ uma espécie do género
provedor de conteido, pois ndo inclui, hospeda, organiza ou de
qualquer outra forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados
disponibilizados, se limitando a indicar links onde podem ser encontrados os
termos ou expressoes de busca fornecidos pelo proprio usuario. 4. A filtragem
do conteudo das pesquisas feitas por cada usuario ndo constitui atividade
intrinseca ao servigo prestado pelos provedores de pesquisa, de modo que ndo
se pode reputar defeituoso,
nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo exerce esse sobre os resultados
das buscas. 5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de

62 BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo. (4. Camara de Direito Privado). Agravo de Instrumento n.
2059415-21.2016.8.26.0000/ SP. Relator: Natan Zelinschi de Arruda, 11 de agosto de 2016. Voto n. 33.857.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/justica-local-nao-obrigar-google2.pdf. Acesso em: 4 ago. 2020.
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um universo virtual, cujo acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel
se restringe a identificacdo de paginas na web onde determinado dado ou
informacao, ainda que ilicito, estao sendo livremente veiculados. Dessa
forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e a
consequente divulgacdo de paginas cujo contetido seja potencialmente
ilegal, fato é que essas paginas sao publicas e compoem a rede mundial de
computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa. 6.
Os provedores de pesquisa ndo 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 indicagdo do URL da pagina onde este estiver inserido.
7. Néo se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagdo de contetido ilicito
ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informacéo.
Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagdo de cada um
deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da liberdade de informacéo
assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando que a
Internet

representa, hoje, importante veiculo de comunicacdo social de massa.

8. Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusdo, da web, de uma
determinada pagina virtual, sob a alegacdo de veicular contetdo ilicito ou
ofensivo — notadamente a identificagdo do URL dessa pagina — a vitima
carecera de interesse de agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta
de utilidade da jurisdigdo. Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato
ilicito, nio tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita
0 acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na
rede para divulgacio. 9. Recurso especial provido.®® (Grifo do autor)

A partir da leitura da ementa aqui elencada, percebe-se as seguintes proposituras a
respeito da responsabilidade civil no cenario digital: inicialmente, a ministra relatora entende
que os provedores podem integrar uma relacio de consumo, pois podem auferir lucro
indiretamente, enquadrando-se como fornecedor de servigos, conforme o art.3°, § 2° do CDC,
recaindo na modalidade de lucro indireto, pois o servigo principal por eles prestado € gratuito.
A ministra entende que os provedores de conteudo sdo géneros € os provedores de pesquisa
apenas espécies, limitando-se a indicar links em detrimento dos termos fornecidos pelos
usuarios. Desse modo, essa espécie de provedor, de pesquisa, ndo se enquadrando nas condigdes
necessarias para uma relacdo consumeristas, o que afasta a aplicagdo do CDC no caso julgado

pelo Recurso Especial n. 1.316.921.

Ademais, aponta-se o fato de que a relatora do Recurso Especial n. 1.316.921 se
manifestou no sentido de expressar a compreensdo de que a internet possui um carater publico,

sendo os buscadores apenas facilitadores para a obtencao da informacao desejada, ndo podendo

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (3. Turma). Recurso Especial 1.316.921/RJ. Relatora: Ministra Fatima
Nancy Andrighi, 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-1316921-1j-2011-0307909-6-
stj/inteiro-teor-22026859. Acesso em: 31 out. 2019.
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eles serem responsabilizados por intermediarem o acesso a informacdo. A partir desse
entendimento, a Relatora Nancy Andrighi proferiu em sua decisdo que, uma vez rastreado o
autor das publicagdes deve ser a ele imputado as responsabilidades cabiveis, o que tornaria em

sua visao desnecessario demandar contra os provedores de busca.

Em discordancia ao entendimento do Recurso Especial supracitado apresentar-se-a a

ementa do Recurso Especial n. 1582981/R]J.

CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. 1.
INTERNET. PROVEDOR DE PESQUISA. EXIBICAO DE

RESULTADOS. POTENCIAL OFENSIVO. AUSENCIA.
DANO MORAL. AFASTADO. 2. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO

SERVICO. INDIFERENCA. CORRESPONDENCIA ENTRE 0S
RESULTADOS E APESQUISA. AUSENCIA. EXPECTATIVA
RAZOAVEL. FALHA DO SERVICO. CONFIGURACAO. 3.

OBRIGACAO DE FAZER PERSONALISSIMA. DECISAO
JUDICIAL. INERCIA RENITENTE. ~ MULTA COMINATORIA.
FIXACAO DE PATAMAR ESTATICO. INSUFICIENCIA

RECONHECIDA. 4. RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE
PROVIDOS. 1. Recurso especial em que se debate a responsabilidade civil
decorrente da discrepancia entre o resultado de busca e a alteragdo
do contetdo danoso inserido em sitio eletronico, bem como a
obrigatoriedade de atualizagdo dos resultados de busca conforme o novo
contetido disponivel no momento da consulta. 2. Nos termos da jurisprudéncia
desta Corte Superior, os provedores de pesquisa fornecem ferramentas para
localizagdo, dentro do universo virtual, de acesso publico e irrestrito, de
contetidos relacionados aos termos informados para pesquisa. 3. Ndo contém
aptiddo para causar dano moral a exibi¢ao dos resultados na forma de indice,
em que se relacionam links para paginas em que ha conteudos relacionados
aos termos de busca, independente do potencial danoso do contetido em si ou
dos termos da busca inseridos pelos internautas. 4. Os provedores de
pesquisa podem ser excepcionalmente obrigados a eliminar de seu banco
de dados resultados incorretos ou inadequados,
especialmente quando inexistente relacio de pertinéncia entre o conteudo
do resultado e o critério pesquisado. 5. A auséncia de congruéncia entre
o resultado atual e os termos pesquisados, ainda que decorrentes da
posterior alteracdo do contetido original publicado pela pagina,
configuram falha na prestacdo do servico de busca, que deve ser
corrigida nos termos  doart. 20 do CDC, por frustrarem as
legitimas expectativas dos consumidores. 6. A multa cominatdria tem por
finalidade essencial o desincentivo a recalcitrdncia contumaz no
cumprimento de decisdes judiciais, de modo que seu valor deve ser dotado de
forca coercitiva real.

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, dar parcial provimento aos
recursos especiais, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Moura Ribeiro, Joao Otavio de Noronha (Presidente), Paulo
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de Tarso Sanseverinoe Ricardo Villas Boas Cueva votaram com o
Sr. Ministro Relator. % (Grifo do autor)

A ementa do Recurso Especial n. 1582981/RJ admite o cabimento da aplicacdo das
normas de direito do consumidor aos provedores de pesquisa que ndo mantiverem suas
informagdes atualizadas, em face do entendimento de que estariam eles incorrendo em falha na
prestagao de servico, nos termos do art. 20 do CDC. Desse modo, ainda que se trate de
fornecimento de servigos sem contraprestacdo financeira direta do consumidor, o fornecedor
do servigo virtual ndo se exime da entrega da prestagdo em conformidade com a legitima

expectativa consumerista.®

O Resp. ora citado acaba por contrapor-se ao Recurso Especial n. 1.316.921, porque
abre o precedente de que os buscadores possam vir a ser obrigados a remover informagdes que
estdo em dissonancia com a realidade, tendo em vista que as informagdes prestadas por seus
servidores devem se manter atualizadas. A inobservancia do pressuposto alcangado pelo Resp.
n. 1582981/RJ ocasionaria em falha na prestacao de servigo, o que legitimaria as demandas
judiciais que visam obrigar os provedores a retirar informacao “defeituosa” de seus indices de
busca. Por outro lado, o Resp. n. 1.316.921, caso Xuxa versus Google, acaba adotando outro
entendimento, concluido que os provedores de pesquisa estariam isentos, pois seriam agentes
neutros que apenas facilitam o acesso a informag¢ao, ndo sendo responsaveis pela remogao de

conteudos que foram gerados por terceiros.

Tendo em vista o cendrio aqui exposto, questiona-se a viabilidade da desvinculacao de
indice de pesquisa por meio da desindexagdo e sobre quem recairia a responsabilidade pela
dissociacdo de tais links do ambiente digital, bem como quem respondera pelos danos que essas

informagdes causaram.

Percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo possui um posicionamento
pacifico a respeito do tema, o Resp. n. 1.593.873-SP também de relatora da ministra
Nancy Andrighi, versa a respeito do caso S.M.S versus Google, “cinge-se a controvérsia a

determinar os limites da responsabilidade de provedor de aplicagdo de buscas na Internet pelo

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1582981/RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze, 10 de maio de 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862065976/recurso-especial-resp-1582981-1j-2015-0223866-
0/inteiro-teor-862066028?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 jun. 2020.

8 Ibidem.
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contetido dos respectivos resultados, em especial frente ao direito ao esquecimento”.%® A
ministra relatora reconhece a importancia do direito ao esquecimento como meio de proteger a
privacidade, mas também entende que a “desindexacao nao poderia ser adotado no Brasil, nos
moldes acertados pelo TJUE. Isto porque, nao ha, dentre a legislacao patria, nenhum dispositivo

que verse sobre a prote¢io de dados pessoais™.%’

Em detrimento deste cenario em que o direito ao esquecimento vem sendo construido,
deve-se compreender qual a ldgica por tras da disposicdo das informagdes na internet para
alcangarmos a melhor forma de aplicagdo desse direito. Os dados que acessamos possuem um
conjunto de digitos que os identifica. A sigla URL significa Uniform Resource Locator, que se
traduz como "Localizador Padrao de Recursos", e ¢ por meio dele que se identifica o
enderego da pagina que o usuario estd procurando. Ja os buscadores consistem em apresentar
resultados por meio da inser¢do de determinadas palavras-chaves, que exibem URL

relacionados ao conteudo almejado.

A desvinculagao ¢ uma forma de reduzir os danos causados as vitimas da disseminagao
virtual de informagdes prejudiciais a dignidade da pessoa humana e que ndo possuam em sua
esséncia carater de interesse publico. Contudo, mesmo ocorrendo a desvinculacdo das
informacgdes, elas continuardo a existir no mundo digital. Ocorre que, por meio da
desvinculagdo, os contetidos se tornam menos evidentes e seu acesso passa a ser mais restrito.
Desse modo, a “desvinculagdo protegeria a vitima ao impedir que se chegasse a esta noticia ao

fazer uma busca especificamente a partir de seu nome”.®

Segundo Luciana Helena Gongalves:

O Marco Civil da Internet parece ter distinguido, em teoria, os deveres quanto
a medida de desvinculagdo e o dever de pagar por danos decorrentes do
contetido a ser desvinculado, pois o dever de desvinculagdo implica um dever
de agir do buscador horizontal. Enquanto isso, se o buscador horizontal

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1.593.873/SP. Relator: Ministra Nancy
Andrighi, 10 de novembro de 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862954456/agravo-interno-no-recurso-especial-agint-no-resp-
1593873-sp-2016-0079618-1/inteiro-teor-862954466?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 jun. 2020.

MENEZES, Victor Hugo Teixeira. Direito a desindexacfo: da origem ecuropeia a aplicacdo no cenario
brasileiro. 2017. Monografia (Curso de Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017.
Disponivel em: https://bdm.unb.br/handle/10483/16951. Acesso em: 15 jun. 2020.

GONCALVES, Luciana Helena. O direito ao esquecimento na era digital: desafios da regulagdo de
desvinculacdo de URLs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos buscadores horizontais.
2016. Mestrado. (Dissertagdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento). Escola de Direito da Fundagao
Getulio Vargas. Sao Paulo, 2016. p. 12. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16525. Acesso em: 04 nov. 2019.
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nao cumprir o seu dever de desvincular, ele podera ser responsabilizado
a partir dessa negligéncia, aparecendo também um dever de reparacdo de
prejuizos causados a pessoa pela disponibilizacdo do contetido pelo
buscador.*’ (Grifo do autor)

Diante do exposto, pode-se aferir que os buscadores apenas facilitam o
acesso a informagdo, enquanto o terceiro que a publicou seria o responsavel por introduzir a
informacao na internet. Tendo como base a lei do Marco Civil da Internet, denota-se que os
buscadores sé seriam responsabilizados em detrimento de um comportamento negligente, ou
seja, caso ndo cumpram uma determinacao legal que designe a retirada da informagao da rede,

estes poderdo ser responsabilizados, conforme o art.19 do Marco Civil da Internet.”

Dessa maneira, evidencia-se que os danos causados pelos servigos prestados pelos
provedores de busca e os danos causados pelo terceiro autor da publicagdo distinguem-se entre
si. Além dessa diferenciag¢do, também se faz necessario mencionar a relagao entabulada entre
os provedores de pesquisa e os provedores de conteudo, sendo este género e aquele espécie,
como ja mencionado anteriormente. Os provedores de pesquisa limitam-se a indicar enderecos
eletronicos, podendo incorrer no ocasionamento de donos por meio de erro na prestacdo de
servico por nao manterem seus dados atualizados ou por mera negligéncia, quando nao

cumprirem a imposi¢ao judicial de desvinculacdo de dados. Vale lembrar que a tese de

% GONCALVES, Luciana Helena. O direito ao esquecimento na era digital: desafios da regulagio de
desvinculagao de URLSs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos buscadores horizontais. 2016.
Mestrado. (Dissertacdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento). Escola de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas. Sao Paulo, 2016. p. 33. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16525.
Acesso em: 04 nov. 2019.

70 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da internet no Brasil. Brasilia, 2014. Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo
apontado como infringente, ressalvadas as disposigdes legais em contrario. §1° A ordem judicial de que trata
o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e especifica do contetido apontado como
infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material. §2° A aplicacdo do disposto neste artigo para
infracdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a
liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constitui¢do Federal. §3° As causas que versem
sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a
reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizag¢ao desses contetidos por provedores
de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais. §4° O juiz, inclusive no
procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizacdo do
conteudo na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 23 ago. 2020.
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responsabilizacdo por falha na prestagdo de servico dos provedores de pesquisa ainda nio se

encontra totalmente aceita em nosso meio juridico, conforme o Resp. n. 1.660.168:

A jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendimento reiterado no sentido
de afastar a responsabilidade de buscadores da internet pelos resultados de
busca apresentados, reconhecendo a impossibilidade de lhe atribuir a fungdo
de censor e impondo ao prejudicado o direcionamento de sua pretensao contra
os provedores de conteudo, responsaveis pela disponibilizagdo do contetido
indevido na internet.”!

Desse modo, torna-se claro que atualmente no ordenamento juridico brasileiro nao se
imputarda de modo preferencial a responsabilidade contra os provedores, devendo recair tal
responsabilidade contra aqueles que publicaram a informacao que causou danos a direitos da
personalidade de alguém, violando direitos como o da privacidade, intimidade, honra, imagem

e do esquecimento.

A partir de todo o exposto, concebe-se que o instituto da desindexacdo ou
desvinculagdo agregam maior eficicia ao direito do esquecimento, entretanto esse instituto
apenas invoca-se perante circunstancias excepcionalissimas, nos termos do Resp. 1.660.168/RJ.
Desse modo, dar-se-a4 por meio da provocagao do Judicidrio o enfrentamento dessas questoes,
onde se pleiteia o direito a desindexag@o, com o intuito de obrigar os provedores de busca a
“cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos provedores de busca, entre dados pessoais e
resultados da busca, que ndo guardam relevancia para interesse publico a informacgao, seja pelo

conteudo eminentemente privado, seja pelo decurso do tempo”.”?

Conclui-se que a desindexagdo ¢ o meio pelo qual o direito ao esquecimento no
ambiente virtual garante que as informagdes protegidas por eles sejam afastadas do

conhecimento publico, “esquecidas”.

2.2 Exame jurisprudencial, os principais julgados a respeito do tema

Como o direito ao esquecimento ndo se encontra propriamente positivado no

ordenamento juridico brasileiro, o exame jurisprudencial passa a ser uma das principais

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1.660.168/RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellize, 08 de maio de 2018. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595923405/recurso-especial-resp-1660168-rj/inteiro. Acesso em: 04
maio 2020.

72 Ibidem.
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ferramentas para instituir paradigmas a seu respeito. Em 2013, esse direito ganhou uma maior
visibilidade no Brasil gragas ao Enunciado n. 531 da VI Jornada de Direito Civil do CJF, que
de forma genérica reconheceu o direito ao esquecimento como um direito que tutela a dignidade

da pessoa humana na era digital.

Logo em seguida, em 2014, o STJ julgou dois Recursos Especiais que tratavam sobre
o tema de direito ao esquecimento, sendo eles o Resp. n. 1.334.097, conhecido por versar a
respeito da Chacina da Candelaria, e o caso Aida Curi no Resp. n. 1.335.153, que
posteriormente foi agravado e esta sendo julgado pelo STF em sede de Agravo de Recurso

Extraordinario n. 1010606.

Esses julgados tiveram um papel fundamental em estabelecer os primeiros parametros
de como os atribuias brasileiros enfrentariam as futuras demandas advindas do direito ao
esquecimento. Nos dias atuais, ja € possivel notar algumas mudangas de posicionamento dos
tribunais, havendo algumas divergéncias entre os primeiros casos € 0s mais recentes, até porque
os dois casos acima, julgados pelo STJ em 2014, tratavam a respeito do direito ao esquecimento
no ambito televisivo; atualmente, os litigios sdo, em sua maioria, em razao de publicagdes ou

divulgacdes de dados feitas na internet.

Segundo Sarlet:

O assim chamado caso Brilhante Ustra (Resp. 1434498, julgado em 05 de
fevereiro de 2015, relatora Ministra Nancy Andrighi e voto-vista do Ministro
Paulo Sanseverino), no qual um militar reformado (Cel. Brilhante Ustra)
invocou o direito ao esquecimento em face de demanda que pretendia ver
declarada a sua responsabilidade por atos atentatorios aos direitos humanos
dos demandantes (vitimas de tortura), argumentando que estaria também
resguardado pela legislagdo da anistia. Embora a Relatora tenha acolhido tais
argumentos, os demais Ministros que participaram do julgamento entenderam
que a anistia ndo abarca o reconhecimento, na esfera civel (ainda mais em agao
de carater declaratorio) de atos praticados ao tempo da ditadura militar, além
de ser o caso de se dar prevaléncia também — numa perspectiva coletiva — a
um direito a memoria e a verdade.”

O Resp. n. 1434498, caso Brilhante Ustra, ¢ um exemplo de que o direito ao
esquecimento nao pode ser suscitado de forma genérica: nao sera ele exequivel quando utilizado

como ferramenta que sali€éncia e oprime as vitimas de fatos pretéritos, como, por exemplo, 0s

3SARLET, Ingo Wolfgang. Prote¢io da personalidade no ambiente digital: uma analise a luz do caso do assim
chamado  Direito ao  Esquecimento no  Brasil. 2018. p. 504.  Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/17557. Acesso em: 15 jun. 2020.
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casos de tortura da ditadura militar no Brasil. Denota-se ser impensavel aplicar o direito ao
esquecimento a fatos historicamente relevantes, visto que ter acesso a esse tipo de informagao
¢ um direito indiscutivel. Nesse caso, o direito a memoria coletiva seria um impedimento a
aplicacdo do direito ao esquecimento, pois sua aplicacdo feriria de forma categorica e

desproporcional o direito coletivo a informagao.

O julgamento do Recurso Extraordinario n. 1010606 pelo STF promete trazer
mudangas ao cendrio juridico brasileiro do direito ao esquecimento. Esse recurso irad
uniformizar as decisdes dos tribunais inferiores que tratam a respeito da aplicagdo do direito ao
esquecimento invocado pela propria vitima ou seus familiares ante a esfera civil, isso porque a

decisdo que julgou o ARE n. 833248 concedeu carater de repercussao geral ao caso.
Segundo o boletim de jurisprudéncia internacional do STF:

Asseverou-se que as matérias abordadas no recurso extraordinario, além de
apresentarem nitida densidade constitucional, extrapolam os interesses
subjetivos das partes, uma vez que abordam tema relativo a harmonizagao de
importantes principios dotados de status constitucional: de um lado, a
liberdade de expressdo e o direito a informacgdo; de outro, a dignidade da
pessoa humana e varios de seus corolarios, como a inviolabilidade da imagem,
da intimidade e da vida privada.”

Atualmente, o direito ao esquecimento, além de realizar a complexa tarefa de sopesar
direitos fundamentais perante as particularidades do processo de ponderacdo principiolédgica,
analisando diante do caso concreto qual direito fundamental terad maior resguardo, também
passa a ter em sua controvérsia, nos dias atuais, assuntos como a desindexacao, marco civil da
internet, direito do consumidor, responsabilidade civil de provedores e a Lei Geral de Protegao

de Dados, que passou a vigorar no territorio brasileiro em 2020.

O caso Xuxa, ja citado anteriormente por esta monografia, foi um dos primeiros, no
Brasil, a discutir sobre a possibilidade de responsabilizar e obrigar provedores a desvincular o
nome de alguém de contetidos danosos a sua personalidade dos indices de busca, tal querela
fundamentou-se no direito ao esquecimento. Entretanto, o entendimento do tribunal foi no
sentido de que os provedores seriam meros facilitadores do acesso a informagao, eximindo-os

de responsabilidade. Além disso, o julgado estabeleceu a possibilidade de os provedores serem

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Boletim de Jurisprudéncia Internacional: direito ao esquecimento. v.
5. 2018. p. 13. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5S_ DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2020.
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enquadrados nas relagdes de consumo tuteladas pelo CDC, pois auferem remuneragao indireta,
entretanto a “filtragem do contetido das pesquisas feitas por cada usuério ndo constitui atividade

intrinseca ao servigo prestado pelos provedores de pesquisa”.”

A possibilidade de os provedores serem inseridos em uma relagdo de consumerista
advém da percepg¢ao de que os provedores de contetido auferem renda de forma indireta e, por
essa razdo, podem ser enquadrados como fornecedores em uma cadeia de consumo. Essa
construgdo jurisprudencial abriu a possibilidade para que o Resp. n. 1582981/RJ entendesse
que, provedores que ndo mantivessem as informagdes de sua plataforma atualizadas, podem
incorrer falha na prestacdo de servigo. Entretanto, majoritariamente a jurisprudéncia tem
assumido o entendimento de que os provedores de pesquisa ndo devem ser responsabilizados,
justificando que a filtragem dos contetidos ndo se enquadra como atividade tipica dos

provedores de pesquisa.

No cenario europeu, o caso Costeja vs. Google Espanha teve como principal ente
balizador a lei europeia de protecao de dados, utilizada para assegurar que os dados pessoais
das pessoas pertencentes ao bloco economico da Unido Europeia seriam passiveis de

desindexac¢do pelos provedores, isso, claro, seguindo os parametros instituidos pelo TJUE.

Voltando ao cendrio brasileiro, a ministra Nancy Andrighi, no Resp. n. 1.593.873/SP,
faz alguns apontamentos a respeito do caso Costeja vs. Google Espanha, explicitando porque

os parametros por ele instituido ndo seriam viadveis no territorio brasileiro:

Apesar de indicar um importante precedente, ndo se pode olvidar que o
Tribunal de Justiga Europeu parte de pressupostos legais muito distintos
daqueles existentes no Pais. O mais importante, cumpre mencionar, ¢ a
auséncia de uma lei geral que disponha sobre a protecao de dados pessoais dos
cidadaos brasileiros’

7> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (3. Turma). Recurso Especial 1.316.921/RJ. Relatora: Ministra Fatima
Nancy Andrighi, 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-1316921-1j-2011-0307909-6-
stj/inteiro-teor-22026859. Acesso em: 31 out. 2019.

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1.593.873/SP. Relator: Ministra Nancy
Andrighi, 10 de novembro de 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862954456/agravo-interno-no-recurso-especial-agint-no-resp-
1593873-sp-2016-0079618-1/inteiro-teor-862954466?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 jun. 2020.
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Entretanto, em 2020 a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais passou a vigorar no
territorio brasileiro, trazendo inUimeros dispositivos capazes de sanar certas omissdes
legislativas, antes presentes no ordenamento juridico brasileiro. O art. 5° dessa lei qualifica os
dados pessoais em seus incisos I e I, e explica em seu inciso X o que considera ser o tratamento
de dados. J& o art.18 da LGPD traz em sua redacdo o direito que o titular dos dados pessoais

tem em requerer a anonimizagao, bloqueio ou eliminagao destes.

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel,

IT - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de
carater religioso, filos6fico ou politico, dado referente a saude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;
X - Tratamento: toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producdo, recepcdo, classificagdo, utilizagdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliacdo ou controle da informacao,
modifica¢do, comunicagao, transferéncia, difusiao ou extracao

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relagdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento ¢ mediante
requisicao:

IV - anonimizagdo, bloqueio ou eliminagdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei.

A partir da fala da ministra Nancy Andrighi, ¢ possivel a conjectura de que o
precedente criado pelo TJUE no Costeja vs. Google Espanha, que oportunizou a desindexagao
e tornou os provedores responsaveis pela protecao de dados pessoais tratados por eles, teria no
Brasil uma dificil aplicagdo, por haver uma auséncia legislativa a respeito da protecao de dados

pessoais.

Entretanto, verifica-se que Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais passou a vigorar
em 2020, logo, os entraves para a aplicacdo da desindexacdo no Brasil passam a ser menos
acometidos. A partir da leitura dos artigos da LGPD acima expostos, percebe-se que o Brasil
esta cada vez mais perto de ter um tratamento de dados pessoais similar ao adotado pelo TJUE.
Isso ocorre porque a LGPD torna mais vidvel a estipulacao da obrigagdao dos provedores em

desindexar dados pessoais veiculados de modo inadequados na internet.

Além da LGPD tornar mais viavel a desindexagao também estipula a possibilidade da
incidéncia de dano moral, quando da ocorréncia do irregular tratamento de dados, vide art. 42
da LGPD, que possui a seguinte redagcdo “o controlador ou o operador que, em razdo do

exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial,
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moral, individual ou coletivo, em violacdo a legislagdo de protecdo de dados pessoais, ¢

obrigado a repara-lo”.”’

O subtopico 2.1 dessa monografia menciona o Resp. 1.660.168 /RJ, proferido no ano
de 2018. Sua relevancia advém do fato de ser um julgado recente e pela corte ter acolhido o
entendimento pela desvinculacdo do nome da requerente das noticias, que indicavam que ela

havia cometido fraude em concurso publico.

O rompimento do referido vinculo sem a exclusdo da noticia compatibiliza
também os interesses individual do titular dos dados pessoais e coletivo de
acesso a informacdo, na medida em que viabiliza a localiza¢do das noticias
aqueles que direcionem sua pesquisa fornecendo argumentos de pesquisa
relacionados ao fato noticiado, mas nao aqueles que buscam exclusivamente
pelos dados pessoais do individuo protegido.”®

A partir de todo o exposto, nota-se que, por mais que nao haja uma total harmonizagao
das decisodes brasileiras, em sua maioria, elas tendem a ndo responsabilizar os provedores de
pesquisa, por entender que sobre essa espécie de provedores restringe-se a atividade de indicar
links, e por essa razao nao lhe pode ser atribuido responsabilidade por ingeréncia de seu
conteudo. Outro ponto a ser percebido ¢ que a desvinculacao de dados tende a ocorrer apenas
em casos excepcionalissimos, tendo sempre os direitos da coletividade um maior peso perante

a realiza¢do da ponderagao principiolédgica.

2.3 Caso Costeja vs. Google Espanha

O caso Costeja vs. Google Espanha ja foi citado diversas vezes por essa monografia,
visto que ele foi uma mudancga paradigmatica no entendimento do tratamento de dados pessoais
da Unido Europeia. O caso teve seu inicio com o ajuizamento de uma reclamacao feita pelo
cidaddo espanhol Mario Costeja Gonzalez contra as empresas Google Spain, Google Inc. e La
Vanguardia Ediciones SL, em razdo de as pesquisas relacionadas ao seu nome estarem
vinculadas a uma noticia do jornal La Vanguardia Ediciones, que informava que, em virtude de

um processo de execucdo fiscal advindo de uma divida junto a seguridades social, seu imovel

7 BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia,
2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm. Acesso em:
4 maio 2020.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (3. Turma). Recurso Especial n. 1.660.168/RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellize, 08 de maio de 2018. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595923405/recurso-especial-resp-1660168-rj/inteiro. Acesso em: 04
maio 2020.
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estaria sendo vendido em hasta Publica (Acérdao do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, 13

de maio de 2014 ).

Entretanto, Mario Costeja Gonzalez quitou a divida, fato esse que impediu a venda do
seu imovel. Com isso, a noticia divulgada pelo La Vanguardia Ediciones indica uma situagao
ao imovel dissonante da realidade fatica. Em 2009, o cidaddo espanhol solicitou diretamente ao
jornal La Vanguardia Ediciones que fosse realizado a desvinculagdo de seu nome com tal

noticia, mas o jornal se negou a realizar o feito, sob alegagao de a noticia ser legitima.

Em razdo de o jornal ndo ter acolhido a solicitacdo do senhor Gonzalez, ele optou por
requerer administrativamente que o Google Spain retirasse de seu provedor tais dados, mas esse

também se negou a realizar o pleito.

Por fim, o senhor Gonzalez ajuizou a¢do na Autoridade Espanhola de Protecdo de
Dados (AEPD) contra a Google Spain, Google Inc. e La Vanguardia Ediciones SL. A decisao
da AEPD reiterou o entendimento que o jornal La Vanguardia Ediciones ndo seria obrigado a
realizar as reclamacdes feitas pelo autor, sendo elas “que suprimisse ou alterasse as referidas
paginas, para que os seus dados pessoais deixassem de aparecer, ou que utilizasse determinadas
ferramentas disponibilizadas pelos motores de busca para proteger esses dados”, pois
constatou-se que o jornal apenas cumpria os ditames do Ministério do Trabalho e Seguridade

Social da Espanha.

Em relagdao ao Google, o 6rgao julgador teve um entendimento diverso ao proferido
ao jornal La Vanguardia Ediciones SL. Foram feitas as seguintes consideragdes em relagio a

responsabiliza¢do da Google:

Victor Hugo Teixeira Menezes:

Ja quanto ao Google, a AEPD considerou que os mecanismos de busca estao
sujeitos a legislacdo de protecdo de dados, por conta do seu papel de
intermedidrios entre a informacao e o publico. Dessa forma, num cenario onde
a atuacgdo do provedor de buscas provoca a lesdo ao direito fundamental de
protecdo de dados e dignidade das pessoas em sentido amplo, € legitima a
determinagao de retirada de dados dos provedores de busca, sem a necessidade
de retirada dos dados do site que hospedam tais informagdes’”

7 MENEZES, Victor Hugo Teixeira. Direito a desindexag¢fio: da origem europeia a aplicagdo no cendrio
brasileiro. 2017. Monografia (Curso de Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017.
Disponivel em: https://bdm.unb.br/handle/10483/16951. Acesso em: 15 jun. 2020.
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A empresa Google ndo concordou com a decisdo proferida pela AEPD, e, por essa

9980

razdo, recorreu a Audiéncia Nacional que “é uma alto tribunal na Espanha™®” que possui

judiacao perante todo o territdrio espanhol. Entretanto, o tribunal entendeu que a matéria
discutida ndo lhe era competente, pois discutia-se a aplicabilidade da diretiva 95/46/CE,

portanto o 6rgdo mais capacitado para julgar o caso seria TJUE.

O voto do Resp. n. 1.593.873 SP em sua pag. 7 enumera quais foram os entendimentos

da decisao TJUE no caso Costeja vs. Google Espanha:

1)Um provedor de aplicacdo de buscas deve ser considerado responsavel
pelos dados pessoais, nos termos da legislacio europeia; i) A
responsabilidade existe mesmo quando o servidor do provedor de aplicagdo
de buscas se encontra fora do territorio europeu; iii) Preenchidos os requisitos
legais, um provedor de aplica¢dao de buscas ¢ obrigado a suprimir da lista de
resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome
de uma pessoa, as conexdes a outras paginas web publicadas por terceiros e
que contenham informagdes sobre essa pessoa, mesmo quando a sua
publicagdo nas referidas paginas seja, em si mesma, licita; iv) O individuo,
ao exercer seu direito ao esquecimento, nio pode causar prejuizo a outra
pessoa. Em principio, esse direito prevalece sobre o interesse econdmico do
buscador e sobre o interesse publico em acessar a informagdo numa pesquisa
sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse caso se houver razoes
especiais (por exemplo, se o requerente houver desempenhado relevante papel
na vida publica).?! (Grifo do autor)

Desse modo, conclui-se que o TJUE entendeu que os provedores de pesquisa realizam
as seguintes atividades com os dados em sua rede: “recolhe esses dados, que recupera, registra
e organiza posteriormente no ambito dos seus programas de indexagdo, conserva nos seus
servidores e, se for caso disso, comunica e coloca a disposi¢do dos seus utilizadores, sob a
forma de listas de resultados das suas pesquisas”®?, fica claro para essa corte que os provedores
de busca realizam o tratamento de dados pessoais e, por isso, a eles ¢ imputada a

responsabilidade de realizar a desindexagdo, o que oportuniza o exercicio do direito ao

SOAUDIENCIA Nacional. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em:
https://pt.qwe.wiki/wiki/Audiencia Nacional. Acesso em: 4 ago. 2020.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1.593.873/SP. Relator: Ministra Nancy
Andrighi, 10 de novembro de 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862954456/agravo-interno-no-recurso-especial-agint-no-resp-
1593873-sp-2016-0079618-1/inteiro-teor-862954466?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 jun. 2020.

82 MENEZES, Victor Hugo T. O caso Google Spain vs. Mario Costeja Gonzalez. Jusbrasil, 2017. Disponivel
em: https://victorhugotmenezes.jusbrasil.com.br/artigos/441755309/1-o0-caso-google-spain-vs-mario-costeja-
gonzalez. Acesso em: 18 jun. 2020.
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esquecimento aos dados pessoais mesmo sendo eles licitos, posto que, um dado pode ser licito,

mas sua vinculagdo torna-se inadequada em razao do transcurso do tempo.
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3 A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA DIGITAL

Anteriormente, o direito ao esquecimento possuia um maior enfoque em proteger a
memoria de fatos, dados ou informagdes pretéritas, que eram porventura atingidos pelos jornais,
radios, televisdes ou outros meios de comunicacdao concernentes a época, sendo eles vetores
potencializadores para a rememoragdo de fatos que se adequavam a tutela do direito ao
esquecimento. Contudo, o advento da internet acabou por modificar este cendrio, sendo um
fator determinantemente transformador a aplicabilidade do direito ao esquecimento na
atualidade, ainda mais tendo-se em vista o processo de democratizagdo macica que ela vem

sofrendo, tornando-se um veiculo de comunicagdo cada vez mais acessivel a toda populagao.

No ambiente digital, a aplicagdo do direito ao esquecimento se torna ainda
mais complexa, tendo em vista a rapidez em que as informacgdes podem ser disseminadas ¢ a
capacidade do potencial alcance que tais informagdes passam a ter em um mundo em que todos
estdo interligados mas ao mesmo tempo fisicamente separados, fator responséavel por tornar as
relagdes cada vez mais imediatas. Isso significa dizer que as informagdes passam a ser
alcancadas de forma instantanea e de modo quase que irrestrito, trazendo um questionamento

de quais seriam os limites do acesso a informagao.

Tendo em vista os argumentos ja expostos por essa pesquisa, denota-se que esse limite
¢ a privacidade, que ¢ um direito fundamental tutelado em nossa Constitui¢ao Federal, mas essa
limitagdo ndo ¢ absoluta, havendo um processo ponderativo que determinara a prevaléncia de
tal direito, ante o caso concreto. A Lei do Marco Civil da Internet (Lei Federal n. 12.965, de 23
de abril de 2014), foi um grande divisor de d4guas em no ordenamento juridico brasileiro. Nela
se estabeleceu parametros para a utilizacdo da internet no Brasil, positivando principios,
deveres e direitos do mundo digital. Outro marco legislativo foi a Lei de n. 13.709/2018,
conhecida como Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) que traz a regulamentagao necessaria

para o tratamento de dados pessoais no Brasil.

3.1 Direito ao esquecimento na internet sob a influéncia do marco digital

Segundo Sarlet:

Lei do Marco Civil da Internet (Lei Federal n. 12.965, de 23 de abril de 2014),
estabeleceu um conjunto de principios, bem como previu garantias, direitos e
deveres para o uso da internet no Brasil. Tal diploma legal, mesmo nao
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prevendo expressamente o direito ao esquecimento, contém importantes
diretrizes e regras concretas que podem ser reconstruidas para fins de se
reconhecer a necessidade de acolhimento dessa pretensdo juridica individual
em determinados casos.*

O Marco Civil da Internet ¢ regido pelos principios da liberdade de expressdo, de
manifestagdo, pensamento, comunicagdo, protecdo da privacidade e pela protecao dos dados
pessoais, fato esse que se fundamenta a partir da leitura do art. 3°, inciso I, II e III, do Marco
Civil da Internet. Este artigo torna-se relevante pois, além de elencar os principios que regem
esta lei, ele também expde, em seu inciso VI, o fato de a responsabilizacdo dos agentes

ocorrerem de acordo com suas atividades, nos termos dessa lei.

J& o art. 2°, caput do Marco Civil da Internet deixa claro que essa lei tem como um de
seus principais fundamentos o respeito a liberdade de expressdo, entretanto, o art. 2°, II da
mesma faz alusdo ao fato de que a disciplina do uso da internet no Brasil também deve observar
e respeitar o desenvolvimento da personalidade. Isso significa dizer que a honra, a privacidade,

a intimidade e o direito a imagem devem ser respeitados nas relagdes oriundas da internet.

Em face de toda a fundamentacao teorica ja desenvolvida por essa monografia, torna-
se possivel interpretar o art. 2° II a luz do direito ao esquecimento, ja que o direito ao
esquecimento também ¢ uma forma de manifestagdo dos direitos da personalidade, pois tutela
a dignidade da pessoa humana na sociedade de informacao, conforme o Enunciado n. 531 da

VI Jornada de Direito Civil, logo também deve ser respeitado por essa lei.

A Lei do Marco Civil da Internet ndo faz mengao expressa ao direito ao esquecimento,
mas, a partir da interpretacdo acima, ¢ possivel vislumbrar seu emprego ante o cendrio digital,
desde que sejam respeitados os parametros essenciais para sua aplicabilidade. Outro artigo
capaz de validar a aplicagdo do direito ao esquecimento nos meios digitais ¢ o art. 7° do Marco
Civil da Internet, que suscita as garantias e direitos dos usudrios da internet e, em seu inciso I,
aponta a inviolabilidade do direito a privacidade e a intimidade na internet, sendo cabivel

indenizagao, tanto por danos morais como por danos materiais.

Entretanto ¢ necessario ressaltar que, por mais que o art.7° desta lei exponha o direito

a indenizagdo ante a violag@o da intimidade ou da privacidade na internet, essa indenizacao s

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Prote¢io da personalidade no ambiente digital: uma analise & luz do caso do assim
chamado  Direito ao  Esquecimento no  Brasil. 2018. p. 500.  Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/17557. Acesso em: 15 jun. 2020.
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sera devidamente requerida se os parametros instituidos por essa lei forem respeitados. Por
exemplo, o art.18 revela que “o provedor de conexdo a internet ndo serd responsabilizado

civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”. %

Compreende-se que o art.18 da Lei do Marco Civil da Internet tem a fun¢do de proteger
a liberdade de expressdo e impedir a censura prévia, protegendo os provedores do dever de
indenizar alguém por contetidos que nao foram gerados por eles, em que apenas foram
responsaveis por disponibilizar o acesso. Todavia, o art.19 dessa mesma lei abre uma brecha a
essa protecdo, reconhecendo que os provedores serdao “responsabilizados civilmente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,

tornar indisponivel o contetido apontado como infringente”.

Segundo Tefté:

Um dos aspectos mais relevantes do Marco Civil € o tratamento conferido a
liberdade de expressdo, que devera ser especialmente considerada nos casos
de responsabilizagdo de provedores por contetido de terceiros. O artigo 19 da
lei, que versa a respeito da responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes
de internet (como as redes sociais, por exemplo), inicia a disciplina do tema
indicando que o regime adotado no Pais tem por intuito preservar a liberdade
de expressio € evitar a censura na rede.*

Além do exposto, faz-se necessario salientar que o §1° do art.19 tem como termo
condicional a ocorréncia da identificacdo clara do conteudo apontado como infringente, de
modo a especifica-lo permitindo sua localizacao direta. Vislumbra-se, assim, que o art. 19 da
Lei do Marco Civil da Internet desempenhou um papel fundamental no que tange a

responsabiliza¢do dos provedores, definindo limites a eles.

O art. 21 dessa mesma lei traz uma exce¢do a necessidade de haver uma ordem judicial
especifica e prévia para a incidéncia de responsabilizacdo do provedor. Desse modo, eles
respondem subsidiariamente quando da ocorréncia da “viola¢dao da intimidade decorrente da

divulgacao, sem autorizacao de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais

84BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da internet no Brasil. Brasilia, 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 23 ago. 2020.

85 SOUZA, Carlos Affonso; TEFFE, Chiara Spadaccini. Responsabilidade dos provedores por contetidos de
terceiros na internet. Consultor Juridico, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-
23/responsabilidade-provedor-conteudo-terceiro-internet. Acesso em: 06 set. 2020.
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contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apos o recebimento de

notificagdo pelo participante ou seu representante legal”. 3

Ja o art. 7°, inciso X, trata a respeito do direito de exclusao de dados fornecidos pelo
proprio usuario, ante a solicitagdo do provedor. Assim, podera ser requerida a exclusao desses
dados quando do término dessa relacdo instituida, ressalvadas as hipoteses em que a guarda
desses registros ¢ obrigatdria. O direito a exclusdo, portanto, se apresenta como direito subjetivo
do individuo a requerer, a qualquer momento, a remog¢do dos seus dados pessoais de
determinada aplicacdo de internet.’” Ndo estamos falando de um direito ao esquecimento, pois
ndo necessariamente essas informacdes serdo pretéritas, mas percebe-se haver uma
preocupacao do legislador com relagdo a protecdo dos dados pessoais e dos direitos da

personalidade.

Conclui-se que, a partir desses dispositivos, averigua-se ndo haver uma clara
disposic¢ao a respeito do direito ao esquecimento na Lei do Marco Civil da Internet. Contudo, ¢
inegavel o fato de que as disciplinas tratadas por essa lei auxiliam a aplicacao deste direito no
mundo digital, pois estabelece alguns padrdes a serem seguidos, principalmente no tocante a
responsabilizacdo dos provedores, ndo sendo a remog¢ao de dados um sindnimo ao direito ao

esquecimento, € sim uma ferramenta que contribui para sua efetivagao.

3.2 A dinamica dos buscadores de pesquisa na internet

Ante a matéria tratada por essa monografia, torna-se extremamente necessaria a
compreensdo de como se dd a dinamica dos buscadores de pesquisa. Nao ¢ possivel realizar
qualquer tipo de valoragdo juridica a respeito da possibilidade de ser ou nao imputado aos
buscadores a responsabilidade pela propagacao de fatos tutelados pelo direito ao esquecimento

se ndo entendemos seu funcionamento.

Segundo Luciana Gongalves:

8 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da internet no Brasil. Brasilia, 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 23 ago. 2020.

87 MENEZES, Victor Hugo Teixeira. Direito a desindexag¢fio: da origem europeia a aplicagdo no cendrio
brasileiro. 2017. Monografia (Curso de Bacharelado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017.
Disponivel em: https://bdm.unb.br/handle/10483/16951. Acesso em: 15 jun. 2020.
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Para efeitos de explicagdo quanto a esse termo “buscadores”, lembre-se do
artigo 5° do Marco Civil da Internet, que considera em seu inciso VII como:
“aplicagdes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a internet”. Ou seja, os
buscadores fazem parte de um género que sdo os provedores de aplicagdes de
internet, tendo em vista prestarem um servigo de pesquisa por meio do acesso
a essa rede.®®
Desse modo, torna-se relevante expor a metafora que fora elaborada pelo artigo “O
que ¢ o direito ao esquecimento”, publicado pelo site InternetLab, em que os autores
compararam a internet a uma grande biblioteca, mas ao invés de se encontrar livros nas estantes,
deparamo-nos com milhares de sites que nos permitem acessar a qualquer tipo de informagao

desejada.

Entretanto, para que uma biblioteca funcione de modo plenamente efetivo, ¢ necessaria
a implementa¢do de um plano organizacional que nos permita um acesso rapido da disposigao
dos livros em seu acervo. No mesmo sentido, os mecanismos de busca também possuem um
modo proprio de estruturacao. Utilizam-se de mecanismos que sao responsaveis por criar
padrdes capazes de sistematizar a internet e fazem isso por meio de programas automatizados
de indexacdo de paginas (os Crawlers), que aperfeicoam o trabalho de busca pela informagao,

pois eles permitem que a busca ndo seja feita site a site ou, como na metéafora, estante a estante.

“Crawlers, também conhecido como Spider ou Bot, ¢ um robo usado pelos buscadores

2589

para encontrar e indexar paginas de um site”™”, ou seja, eles sdo os responsaveis por catalogar

as informagdes disponiveis na rede, possibilitando que a amostragem de resultados exibidos

nos buscadores de pesquisa ocorram em razao de sua relevancia.

Segundo o artigo redigido pela Internetlab:

Feita essa catalogagdo, ¢ possivel apresentar uma lista de resultados com base
nos termos de busca digitados pelos usuarios. O que determina os resultados
exibidos, a sua ordem e relevancia sdo algoritmos desenvolvidos pelos
buscadores, que usam diferentes critérios nessa apuracdo. Com o passar do
tempo, esses algoritmos foram se tornando cada vez mais sofisticados e, com
isso, os resultados de busca passaram a ficar mais “personalizados”, levando
em consideragdo dados como a localizagio de onde parte a busca ou

8 GONCALVES, Luciana Helena. O direito ao esquecimento na era digital: desafios da regulagio de
desvincula¢do de URLs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos buscadores horizontais.
2016. Mestrado. (Dissertagdo de Mestrado em Direito e Desenvolvimento). Escola de Direito da Fundagao
Getullio Vargas. Sao Paulo, 2016. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16525.
Acesso em: 04 nov. 2019.

8 0O QUE ¢ Crawler? Redagdo Globol AD. 2018. Disponivel em: https://globalad.com.br/blog/o-que-e-crawler/.
Acesso em: 20 abr. 2020.
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caracteristicas do proprio site (como o seu ranking, também determinado por
um algoritmo). No caso do Google, por exemplo, mais de 200
fatores interferem na lista de resultados exibidos.”’

Ante o exposto, torna-se necessaria a exposicao do ponto mais relevante no tocante a
metéafora da biblioteca, sendo ele a compreensdao de que, diferentemente de uma biblioteca
fisica, a internet ndo possui prateleiras visiveis ou acessiveis aos usuarios, € com isso tais
buscadores acabam por definir quais informagdes seus usuarios terdo acesso. “Isso os coloca
em uma posi¢do importante, na medida em que atuam como intermediarios das buscas por

informacao na rede”.”!

Capta-se que os provedores possuem grande influéncia no que tange a viabilizacao da
obtengdo de informacgao, dado o fato que eles se utilizam de programas/robds que organizam as
informacdes que sdo disponibilizadas na internet. Desse modo, percebe-se haver um certo
controle acerca de quais informacdes terdo mais visibilidade e quais acabardo por camuflar-se

ante o universo informacional que compode a base de dados da internet.

Desse modo, conclui-se que mesmo que os provedores trabalhem apenas como
intermediadores do acesso a informagao, eles ndo devem se manter imunes a responsabilizacao
pela vinculagdo de dados viciados. Todavia, seria desarrazoado atribuir a eles a total
responsabilidade por uma informag¢ao que foi vinculada por um terceiro, até porque os
buscadores nao possuem capacidade de aferi¢ao de juiz de valor, logo sua responsabilizagdao
deve ser resultado de um comportamento de omissao, conforme o exposto pelo art. 19 da Lei

de Prote¢ao de Dados da Internet.

3.3 Aplicacio do direito ao esquecimento na internet

O fato de estarmos inseridos atualmente em uma sociedade de informacao, acabou por
modificar veementemente os paradigmas sociais que eram antes empregues, reestruturando de
modo cogente as relagdes tanto no ambito social como no individual. Tal cendrio, concebe-se
ante a influéncia das novas tecnologias, que viabilizaram o fluxo informacional no qual estamos

inseridos e que se denomina era big data, sendo esse termo utilizado para descrever:

% OLIVA, Thiago Dias; ABREU, Jacqueline; ANTONIALLI, Dennys; CRUZ, Francisco Brito. O que é o direito
ao esquecimento? InternetLAB, 2018. Disponivel em: https://www.internetlab.org.br/pt/privacidade-e-
vigilancia/l especial-o-que-e-o-direito-ao-esquecimento/. Acesso em: 7 jun. 2020.

°! Ibidem.
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i) os fendmenos sociais, como a mudanga de comportamento gerada pela
informagdo em tempo real; ii) as caracteristicas especificas dos dados, como
grandes volumes gerados rapidamente, e de fontes e formas variadas; iii) as
técnicas de analises e de armazenamento, que precisam ser pensadas e
planejadas de modo a superar limites das técnicas utilizadas hoje em dia; e,
ainda, iv) as necessidades tecnoldgicas, como dispositivos de captura ¢ de
processamento. A propagagdo rapida desse conceito tem levado a sua
ampliagdo sem um nucleo claro de significado de o que é Big Data.”

Por derradeiro, cumpre-se salientar que o conceito de privacidade acaba por se
modificar em razdo das novas circunstancias sociais ocasionadas pelos avangos tecnologicos e
as novas formas de obtencao de informagdo. A privacidade nao pode ser apenas entendida a
partir do conceito de anonimato; tal compreensao deve ser alargada, sendo assim entendida
(13 b b J4 . . ~ .

como o direito de manter o controle sobre as proprias informagdes e de determinar as

modalidades de construcio da propria esfera privada”.”?

E notéria a atuacao dos buscadores de pesquisa em facilitar o acesso a informagao, e
por consequéncia ldgica, uma maior exposi¢ao dos dados dos particulares, sendo a privacidade

cada vez mais mitigada em detrimento do fluxo informacional vivido pela era big data.
Segundo Luciana Gongalves:

Ha dois tipos de buscadores digitais: os horizontais e os verticais. Os
horizontais buscam sobre os mais variados temas na web como um todo e
mostram os resultados mais diversos em seus indices, abrangendo, além de
textos, pesquisas sobre fotos e videos, por exemplo. Enquanto isso,
buscadores verticais, como o Facebook e o Youtube, apresentam resultados
mais restritos: no Youtube sdo pesquisados apenas videos e no Facebook se
pesquisa sobre perfis de pessoas.

Ocorre que, muitas vezes as informagdes colacionadas por esses buscadores podem
ser prejudiciais a esfera privada de um individuo. E, por exemplo, o que ocorreu em 2009 com
uma professora baiana, que teve um video seu vazado e reproduzido pela plataforma Youtube,
no qual ela, sob efeito de alcool, reproduzia a coreografia de uma musica intitulada de “Todo

Enfiado”. Ocorre que tal video acarretou em perseguicdes pessoais a ela e em sua demissao.

Segunda a reportagem de 2014 da Revista Galileu, a ex-professora fez o seguinte

pronunciamento em sua rede social, Facebook:

2 COSTA, Felipe Garcia da. Visualiza¢io de dados e sua importincia na era do Big Data. 2017. Monografia
(Curso de Bacharelado em Matematica e Estatistica). Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande
do Sul. 2017. Disponivel em: https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/169109. Acesso em: 02 set. 2020.

9 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Sio Paulo: Renovar, 2008. p. 109.
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Hoje tenho 29 anos, sou mae de uma menina de 10, sou guerreira e otimista,
e nao consigo emprego em lugar nenhum por conta de 15 minutos. Serd
mesmo que as pessoas tém esse direito de julgar as outras?”*

Nota-se, perante esse caso, a importancia do direito ao esquecimento e do instituto da
desindexagdo para ‘“apagar” certas informacdes da internet. Torna-se absurdo pensar que
alguém possa ser alvo de chacota, de persegui¢ao e até mesmo vir a perder seu emprego em

detrimento de alguns minutos que ndo deveriam definir todo o resto da sua vida.

O direito ao esquecimento trabalha no sentido de assegurar que casos como esses
possam ser evitados, mesmo que ndo seja possivel excluir por completo a informacao, ante a
um elevado numero de compartilhamentos. Este instituto deve tornar mais dificil o acesso a
informacao que merece ser protegida e institui que a violagao dessa informacao por ele tutelada

deva ser penalizada.

Desse modo, como meio de coibi¢do, deveria ser imputada a obriga¢do de indenizar o
dano causado a vitima que teve sua privacidade exposta. Logo, o terceiro que publicou, ou
aquele que vier a compartilhar ou repostar informacdes salvaguardadas pelo direito ao
esquecimento, deve ser responsabilizado civilmente pela violacdo do direito a privacidade,

honra e a imagem que foram lesados.

Entretanto, ante o fato de ndo vivermos em um mundo utdpico e perante a fluidez da
transmissdo da informacdo, ¢ impossivel afirmar que o direito ao esquecimento teria uma
aplicacdo cem por cento efetiva no mundo digital, visto que, ao desindexar um link outras
centenas podem vir a surgir, sendo esse um controle extremamente laborioso. Com isso, torna-
se necessario um trabalho educativo por meio da responsabilizagado civil, para que tais violagdes
a esfera privada de um individuo sejam punidas e, por consequéncia, sejam cada vez menos
frequentes, por meio de uma construgdo social que se desmistifique a ideia da impunidade pelas

violagdes decorrentes do ambiente virtual.

No tocante a responsabilizacdo dos provedores de dados, ¢ possivel observar a
existéncia de trés segmentos doutrinarios. O Nofice and take down entende que a mera
inobservancia a notificagdo extrajudicial gera o dever de indenizar, sendo assim uma

responsabilizacdo subjetiva condicionada. Existe uma outra vertente doutrindria que entende

%“BURGOS, Pedro. Google, me esquece. 2014. Disponivel em:
https://revistagalileu.globo.com/Revista/noticia/2014/10/google-me-esquece.html. Acesso em: 20 ago. 2020.
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que os provedores exercem atividade de risco e, por isso, devem ser responsabilizados
objetivamente, isso porque afirmam haver um “elevado potencial de danos inerente a criagao
de um espacgo onde o contetido inserido assume dimensao publica, sem qualquer espécie de
filtragem prévia”.”> Uma terceira corrente doutrindria dispde que “a responsabilidade civil dos
provedores de aplicacdes de internet ¢ de natureza subjetiva e oriunda do ndo cumprimento da

ordem judicial que determinou a exclusdo ou a indisponibilizacdo de determinado contetido”.”®

De acordo com Sangoi:

Veja-se que os autores que defendem a responsabilidade objetiva dos
provedores de aplicacao por dano causado por contetido publicado por usuario
da rede se sustentam, precipuamente, na teoria do risco ¢ na defesa da
implementacdo de mecanismo conhecido como “notice and take down” que
consiste no dever de retirada apds notificagdo extrajudicial ao provedor pelo
usuario ou terceiro que se sinta lesado.”’

Todavia, essa monografia acredita que a aplicagdo da responsabilidade objetiva aos
provedores possivelmente “enquadrar-se-ia em censura prévia, e € notorio que acabariam sendo
removidas publicagdes que, se sujeitas a andlise judicial, ndo teriam a ilicitude reconhecida”.”®
Entretanto, a responsabilidade subjetiva oriunda do ndo cumprimento de uma ordem judicial
amolda-se em um sentido contrario ao da responsabilidade objetiva, pois evita a censura no
ambiente virtual, ante o fato que o Poder Judiciario ¢ designado para solucionar os problemas

relacionados a ilicitude do contetdo que visa ser retirado da internet, gerando assim um crivo

capaz de evitar a desindexacao arbitraria.
Segundo Souza:

O desenho do regime de responsabilidade civil por ato de terceiros no Marco
Civil da Internet visa a assegurar que a liberdade de expressdo ndo sofra
restri¢cdes indevidas, sendo a mesma alcada a pardmetro de interpretagdo
teologica de todo o sistema de responsabilizag@o previsto na Lei n. 12.965/14.
Sabe-se que diferentes regimes de responsabilidade podem gerar distintos
impactos no modo pelo qual a liberdade de manifestacdo do pensamento ¢

% SCHREIBER, Anderson. Marco Civil da Internet: avango ou retrocesso? A responsabilidade civil por dano
derivado do contetido gerado por terceiro. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia
Rosa Pereira de. Direito & Internet III: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). v. 2. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2015. p. 284.

% SOUZA, Carlos Affonso; TEFFE, Chiara Spadaccini. Responsabilidade dos provedores por contetido de
terceiros na internet. Consultor Juridico, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-
23/responsabilidade-provedor-conteudo-terceiro-internet. Acesso em: 06 set. 2020.

97 SANGOI, M. M. Mareco civil da internet (Lei n. 12.965/2014): analise da responsabilidade civil dos provedores
de aplicacdo por dano decorrente de conteudo publicado por usudrio da rede. 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/166573. Acesso em: 02 set. 2020.

%8 Ibidem.
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exercida. Um sistema de responsabilidade objetiva, por exemplo, ao tornar o
provedor de aplicacdes diretamente responsavel pelo contetido exibido,
incentiva o dever ativo de monitoramento e exclusdo de conteudos
potencialmente controvertidos. Como consequéncia dessa medida, a
manifestagdo do pensamento sofre uma indevida restrigdo gerada pelo receio
por parte dos intermediarios de que venham a ser responsabilizados por
contetidos alheios. Na duvida, caso identificado, o conteudo critico, polémico,
contestador, ainda que licito, seria removido.”

No entanto, verifica-se que a jurisprudéncia brasileira possui um extenso nimero de
julgados, que tendem a deliberar pela isencao da obrigacdo dos provedores de busca de remover
padrdes de pesquisa capazes de atingir de modo lesivo direitos de personalidade transpondo a

responsabilidade ao terceiro que disponibilizou a informacao.

9 SOUZA, Carlos Afffonso Pereira de. As cinco faces da liberdade da protegdo a liberdade de expressdo no marco
civil da Internet. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Direito
& Internet II1: Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014). v. 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o direito ao esquecimento surgiu a partir da necessidade da criagdo de
um direito que possuisse como principal inclinagdo possibilitar que o titular de um dado ou fato
pessoal tivesse a faculdade de ver tal informagao apagada, suprimida ou bloqueada, tendo em
vista j& ter ocorrido um significativo decurso de tempo e em razdo de tais dados ou fatos

afrontarem direitos fundamentais, como os da personalidade.

Trata-se de uma espécie de caducidade onde a informagao, pelo decurso do
tempo e por sua proximidade com os direitos fundamentais afetos a

personalidade, perece ou deveria perecer, ainda que por imposig¢do de lei.'®
Casos como os dos soldados de Lebach e da ex-prostituta que, por ter sido
surpreendida pela produgao de um filme que tratava de sua vida de forma minuciosa que a fez
reviver todos os horrores de um caso no qual fora inocentada — uma acusa¢ao de homicidio na
década de 30 —, sdo considerados casos pragmaticos no que tange a positiva¢do do direito ao

esquecimento em seus primordios.

A principal fonte responsavel por positivar o direito ao esquecimento no ordenamento
brasileiro ¢ o Enunciado n. 531 da VI Jornada de Direito Civil do CJF, que apresenta a seguinte

justificativa:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
historica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Ndo atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura
a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.'”!

Os principais casos brasileiros que tratam a respeito do direito ao esquecimento foram
os seguintes: a Chacina da Candelaria Resp. n. 1.334.09, caso Aida Curi Resp. n. 1.335.153, 0
Resp. n. 1.316.921/RJ, de relatoria da Ministra Fatima Nancy Andrighi, que tratou do caso

Xuxa, € 0 Resp. n. 1.660.168/RJ, em que buscadores de pesquisa correlacionavam o nome de

uma procuradora a uma suposta fraude em um concurso para magistratura.

100 CHEHAB, Gustavo Carvalho. A privacidade amea¢ada de morte. Sio Paulo: LTr, 2015. p.115

101 BRASIL. Conselho de Justica Federal. Enunciado n. 531, da VI Jornada de Direito Civil. A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142. Acesso em: 31 out. 2019.
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Entretanto, faz-se necessario ressaltar o Resp. n. 1.660.168/RJ proferido no ano de
2018, o qual prevaleceu o voto do ministro Marco Aurélio, no sentido de afirmar a tutela do
direito ao esquecimento. Neste caso, ficou entendido que o direito a privacidade deveria ser
protegido e que os demais direitos fundamentais como liberdade de expressao e a informacao
ndo estariam sendo tolhidos de modo prejudicial, permitindo que a procuradora envolvida no
caso siga sua vida com razoavel anonimato, ndo sendo esse fato desabonador corriqueiramente

rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca.

Ademais, existem inumeros percalgos que envolvem a aplicacdo do direito ao
esquecimento, tendo em vista sua extrema complexidade, pois acaba por atingir direitos como
a liberdade, a informagdo, a expressao e aos direitos da pessoalidade. Desse modo, deve-se
levar em conta a aplicagdo da ponderacao principioldgica em detrimento da ocorréncia de
colisdo entre direitos fundamentais, fato esse recorrente nas sociedades modernas, nao sendo

possivel a mera aplicacdo da tradicional interpretagdo da norma juridica.

Segundo Marmelstein, as normas constitucionais sao potencialmente contraditorias, ja
que refletem uma diversidade ideolodgica tipica de qualquer Estado democratico de Direito. Nao
¢ de se estranhar, dessa forma, que elas frequentemente, no momento aplicado, entrem em rota

de colisdo.!0?

Esta monografia explicita o caso Costeja vs. Google Espanha que acabou por gerar
grande repercussdo no cenario mundial no tocante ao direito ao esquecimento, o tratamento de
dados pessoais e o instituto da desindexacdo, pois a partir da decisdo proferida pelo Tribunal
de Justi¢a da Unidao Europeia reconheceu-se o direito a desindexacao, tendo como base a lei de

protecdo de dados da Unido Europeia.

Verifica-se que apenas neste ano — 2020 —, passou a vigorar a Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD) que ndo dispde propriamente sobre o direito ao esquecimento. Essa lei
encarrega-se de tutelar a correta protegdo e tratamento dos dados pessoais das pessoas naturais,
estabelecendo meios que tornem possiveis a requisi¢ao da corre¢cdo, anonimizagdo, bloqueio,

eliminacdo e revogac¢ao de dados pessoais.

102 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 365.
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Portanto, percebe-se que a positivagao do tratamento de dados pessoais ¢ muito recente
na legislacdo brasileira e, por esse motivo, sua aplicacdo ainda se d4 de modo timido, ndo
significando que em um futuro proximo nao havera uma jurisprudéncia consolidada a respeito
do tratamento de danos pessoais que possibilite uma maior efetivagcdo do instituto da

desindexacao.

Outro ponto a ser posto em voga ¢ o debate entre a impossibilidade de se aplicar o
direito ao esquecimento a casos em que o interesse publico esteja claramente caracterizado,

como ¢ o caso Brilhante Ustra, no Resp. n. 1434498.

Torna-se claro, no decorrer do trabalho, que ndo compete ao direito ao esquecimento
conferir de forma indiscriminada ao requerente a concessao de que certos atos se mantenham

esquecidos, ¢ necessaria a realiza¢cao de uma ponderagdo principioldgica ante o caso concreto.

Consagra-se que, quando da existéncia de conflito entre direitos fundamentais,
entender-se-4 ndo haver hierarquia entre eles. Mas, apesar disso e ante o contexto analisado,
nota-se que o direito a informagao ird se sobressair a prote¢do da memoria individual, se o fato
acariciado configurar ser de notério interesse publico. Ademais, percebe-se que o direito a
informacao esta intimamente ligado ao modus operandi da sociedade atual. Porém, observa-se
que algumas informacdes ao longo do tempo perdem espago, tornando-se até mesmo defasadas,

sendo essa uma das possibilidades em que o direito ao esquecimento se evidencia.

Foi o que ocorreu no caso Costeja vs. Google Espanha, em que se foi solicitado a
desvinculacdo da noticia que associava ao nome do requerente a um processo de execucao
fiscal, advindo de uma divida junto a seguridades social, em que seu imovel estaria sendo
vendido em hasta publica. Ocorre que ele teria quitado a divida, e, por esse motivo, tal
informacao estaria desatualizada, ndo correspondendo mais a realidade fatica atual e por isso

mereceria ser esquecida.

A aplicagdo do direito ao esquecimento torna-se ainda mais delicada por estarmos
inseridos em uma era digital, onde a informacao se dissemina com uma maior rapidez e com

um alcance quase que imensuravel, dificultando ainda mais o esquecimento de um fato.

Por essa razao, torna-se necessario refletir a respeito da possibilidade da insercao de

mecanismos, como o da responsabilidade civil, s6 que de modo mais efetivo, como forma de



65

tentar coibir a propagacdo de informagdes que se enquadrem nos parametros de aplicacdo do

direito ao esquecimento € como meio de protecdo dos direitos da personalidade.

A presente monografia entende que a aplicagdo de uma responsabilizacao objetiva aos
provedores de pesquisa acabaria por personificar a institui¢do da censura prévia, isso porque
atribuir-se-ia a natureza dos provedores a filtragem dos contetdos por eles disponibilizados.
Desse modo, caberia aos provedores determinar quais informagdes poderiam ser postadas e
quais nao, cerceando, assim, o direito a livre informacao da populagdo, e, por consequéncia,
dando aos provedores o poder de controlar quais informacdes estariam aptas de projecdo em

seu sistema de busca, sendo esse um cenario inimaginavel em um estado democratico de direito.

Conclui-se que o Marco Civil da Internet apresenta, em seu art. 19, um modelo de
responsabilidade civil subjetiva, subsidiaria e condicionada a uma decisdo judicial, sendo esse
modelo mais condizente com as circunstancias nas quais se fomentam um meio social sadio,
harmonizando-se também com a natureza dos provedores de pesquisa, pois assegura a liberdade
de expressao, o direito de informacgao e impedir a censura prévia. Apesar de o Marco Civil da
Internet ostentar uma maior adequacao e razoabilidade do que o modelo notice and take down
ou a mera aplica¢do da responsabilidade objetiva, ndo significa dizer que ndo existem pontos a

serem aprimorados nesse modelo.

Como visto, a aplicacdo da responsabilidade civil aos provedores de busca torna-se
extremamente desafiadora, por ser muito ténue a linha entre o cerceamento de informagao e a
protecao aos direitos inerentes a personalidade. O Resp. n. 1582981/RJ explicita a possibilidade
de empregar normas do CDC, mais especificamente o art. 20 dessa lei, aos provedores de
pesquisa, a partir da constru¢do do entendimento de que eles teriam a obrigacdo de manter suas
informagdes atualizadas, isso ¢, conformidade com o novo conteido disponivel no

momento da consulta.

A proposi¢do contida no Resp. n. 1582981/RJ diferencia-se do modelo notice and take
down, que estabelece a responsabilizagdo subjetiva condicionada ao ndo atendimento de
notificacao prévia extrajudicial, além disso também se diferencia da vertente que atribuiu aos
provedores de busca a responsabiliza¢do objetiva por entender que eles exercem atividade de
risco. O Resp. n. 1582981/RJ apenas possibilita que os provedores de pesquisa possam
“ser excepcionalmente obrigados a eliminar de seu banco de dados resultados incorretos ou

inadequados, especialmente quando inexistente relacdo de pertinéncia entre o conteudo do
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resultado e o critério pesquisado”!'®

, alicercando-se no entendimento de que a “auséncia de
congruéncia entre o resultado atual e os termos pesquisados, ainda que decorrentes da posterior
alteracdo do conteudo original publicado pela pagina, configuram falha na prestacdo do servigo

2104

de busca”™™, e deve ser corrigida nos termos do art. 20 do CDC.

Desse modo, a presente monografia entende ser plenamente possivel aplicar aos
provedores de modo excepcional, como € o caso da protecdo de um dado salvaguardado pelo
direito ao esquecimento, o 6nus de que os provedores de busca mantenham suas informacdes
atualizadas e outras “apagadas”. Entretanto, essa atualizacdo ou esquecimento deveriam ser
provocadas judicialmente pelo usuario, pois seria desarrazoado esperar que os provedores de
busca conseguissem manter seus bancos de dados atualizados ante a inércia de seus usuarios.
Portanto, quando da ocorréncia da falha de prestacao de servico, o presente trabalho argui a
percepcdo de que os provedores ndo sdo apenas agentes neutros que facilitam o acesso a

informacao.

Ante a problematizagdo criada no tocante ao direito ao esquecimento como meio de
proteger os direitos da personalidade, que muitas vezes sdo violados no meio digital, deve-se
entender que o controle de dados pessoais passa, muitas vezes, “pelo conceito de
autodeterminacao informativa, que se traduz na possibilidade de um individuo determinar quais
informagdes podem circular, no espago publico, a seu respeito”.!% Esse conceito enquadra-se
no presente debate, no sentido que autodeterminagdo informativa estd intimamente ligada ao

conceito de privacidade de dados e o modo pelo qual o seu titular deseja ou ndo expd-los.

Com isso, entende-se a necessidade de o ordenamento juridico alcangar uma maior
concretizacdo do direito ao esquecimento, para que se tenha mais seguranga juridica, tanto para
proteger direitos de expressdo e informacdo, quanto para se ter uma maior efetividade na

aplicagdo do direito ao esquecimento.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (3. Turma). Recurso Especial n. 1582981/RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze, 10 de maio de 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862065976/recurso-especial-resp-1582981-rj-2015-0223866-
0/inteiro-teor-862066028?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 jun. 2020.

104 Thidem.

105 MORAES, Melina Ferracini de. O direito ao esquecimento na internet no contexto das decisdes judiciais
no Brasil. 2016. Mestrado (Dissertagdo de Direito Politico e Econdmico). Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Sdo Paulo. 2016. Disponivel em: http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/2885. Acesso em: 02
set. 2020.
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