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RESUMO

Trata o presente artigo do direito ao esquecimento enquanto direito da personalidade
relativo ao controle de dados pessoais na Internet, expostos ou ndo ao publico, com
enfoque especial a eventual responsabilidade dos motores de busca, tais como Google,
Yahoo, Bing etc. No decorrer do texto, traz-se definicdes do direito, sua origem, como
tem sido aplicado no Brasil e, por fim, responde-se a questdo sobre seu alcance, se
aplicavel apenas a provedores de conteudo ou extensivel a motores de busca na web.
Para tanto, utiliza-se entendimento exemplificativo do Superior Tribunal de Justica sobre
o tema, em contraponto com alguns julgados de outros paises, em especial o caso
Google-Costeja, analisado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, levando-se em
consideracdo argumentos como a neutralidade e passividade do buscador. Além disso,

1 Artigo apresentado ao Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP como requisito parcial para obtencao
do titulo de Bacharel em Direito, sob a orientacao da Professora Doutora Julia Maurmann Ximenes.



faz-se breve explicagcdo sobre o funcionamento dos web search engines e por que
podem ser responsabilizados.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento. Liberdade de expresséo e liberdade de
informagao. Limites. Ponderacédo. Internet. Provedor de busca. Superior Tribunal de
Justica. Tribunal de Justica da Unido Europeia.

ABSTRACT

This present work aims at discussing the right to be forgotten whilst a personality right
concerning the control of personal data on the Internet, publicly exposed or not, with
special focus on the occasional liability of search engines, such as Google, Yahoo, Bing,
etc. In the course of the text, the definitions of right, its origins and how it has been
applied in Brazil are presented, and, finally, the question on its reach is answered, if
applicable only to content providers or extendable to web search engines. For that
purpose, the understanding of the Superior Court of Justice on the topic is presented
against some cases judged in other countries, especially the Google-Costeja case,
analyzed by the Court of Justice of the European Union, taking into account arguments
such as the searcher’s neutrality and passivity. Moreover, a short explanation on how
web search engines work and why they can be held liable is provided.

KEYWORDS: Right to be forgotten. Freedom of speech and freedom of information.
Limits. Weighting and balancing. Internet. Web search engines. Superior Court of
Justice of Brazil. Court of Justice of Europe Union.

INTRODUCAO

Muitos direitos estdo ganhando novos contornos diante da revolucdo
informacional. O amplo acesso a informacédo, a rapidez no envio e recebimento de
conteldo dos mais variados tipos, a extremada exposicdo do individuo, com fins
comerciais (ou ndo, no caso das pessoas em redes sociais, que se postam), bem como
a facilidade de propagacéo de fatos e contos, veridicos ou ndo, sdo exemplos de efeitos
trazidos pela tecnologia da informacao.

Entre os ramos mais afetados, nesse contexto, esta o do Direito Civil. Vide, por
exemplo, o regramento sobre direitos autorais, que, constantemente conflita com um

dos costumes particulares da Internet?: o de compartilhamento de dados e imagens.

2 Art. 6° da Lei n°. 12.965/2014.



A criacao de conteudo, na Internet, acaba ficando para os mais imaginativos. O
usuario comum apenas o compartilha. Em segundos é possivel fazé-lo em relacéo a
praticamente qualquer material, sendo raro o site que n&o disponibilize o bot&o
especifico para tal. Uma imagem, ainda que bloqueada pelo autor para
compartilhamento, pode ser objeto de uma segunda foto, ou alvo da funcado print
screen?® para, entao, ser compartilhada, por exemplo. Seguindo estes métodos, até
mesmo aplicativos que permitem o blogueio da réplica de contelido* ndo estdo imunes.
Tudo é instantaneamente compartilhavel, uma vez na Internet®.

Nesse cenario, a liberdade de expressado nunca foi em tao larga escala exercida.
O acesso aos meios de comunicacdo, as midias e até a fama, antes restrito a poucos,
se democratizou com a chegada da rede mundial de computadores, tornando-se
modico e instantaneo. Alguns (grupos de) usuarios tém imensa visibilidade, sendo
influenciadores digitais por todo o globo terrestre®.

Entretanto, o que é postado ou compartilhado por vezes sai do ambito do
exercicio regular da liberdade de expressdo. Na web, é muito comum que ocorram
ofensas a direito da personalidade, tais como lesdo ao direito a imagem, a honra, a
privacidade etc. O upload de fotografias sem autorizacdo do titular e a chacota publica
do individuo que viveu situacdo constrangedora sdo apenas dois exemplos de praticas
costumeiras no ambiente virtual.

Dessa forma, nota-se ao menos dois sujeitos envolvidos no conflito liberdade de
expressao-direitos da personalidade: o sujeito que publica o conteudo e, do lado
oposto, 0 sujeito que deseja que o material ndo seja divulgado. O instituto juridico de
protecdo deste Ultimo sujeito € chamado de direito ao esquecimento (ou direito a

desindexacdo), que consiste na faculdade do individuo de dispor sobre seus dados

3 A fungdo print screen permite capturar, em formato de imagem, a tela apresentada. E possivel se
capturar fotos, dados ou contelido de navegacéo, barras de tarefas ou enderecos etc.

4 Como o SnapChat, aplicativo de mensagens com base de imagens que permite a quem postou a
escolha de tempo em que a imagem/video ficara disponivel. Apés o tempo, a imagem é excluida.

5 Diz o ditado americano: Once online, always online. Exemplo disso é o que se passou, no ano de 2006,
a apresentadora de TV Daniela Cicarrelli, que foi gravada praticando atos intimos numa praia. O video foi
replicado tantas vezes, e com nomes diversos, que se tornou praticamente impossivel sua retirada do
Youtube. Ainda assim, hoje é possivel encontra-lo no proprio site e em sites analogos.

6 Para se ter ideia da visibilidade, a atriz e cantora Selena Gomez, por exemplo, tem 122 milhdes de
seguidores em sua conta do Instagram. A cantora Taylor Swift conta com 102 milh6es de seguidores na
mesma rede social.



constantes da Internet, optando por sua divulgacdo ou n&o, bem como por sua
excluséo.

A escolha pelo nome de “direito ao esquecimento” no presente trabalho se
justifica por haver mais citacdes desse termo na jurisprudéncia patria, bem como nos
livros/artigos utilizados. Por recente, foram encontradas poucas menc¢des ao direito a
desindexacdo nas fontes consultadas. Ressalta-se que ndo ha, contudo, diferenca
substancial que influencie no resultado da pesquisa feita.

Fato é que ainda ndo ha lei expressa delineando a nocdo do direito ao
esquecimento, ndo obstante sua existéncia se extraia dos demais direitos da
personalidade, bem como do principio da dignidade da pessoa humana. O direito
mencionado se refere ao controle de dados e informacdes pessoais eventualmente
causadoras de danos a imagem, a honra, a privacidade ou aos demais direitos da
personalidade.

Além dos dois sujeitos usualmente envolvidos no conflito entre liberdades de
expressao/informacado e direito ao esquecimento, ha casos em que um terceiro pode
também fazer parte dele, quando repassa/compartilha ou facilita 0 acesso, ainda que
passivamente, os dados. Tradicionalmente, a ofensa a direito da personalidade,
reproduzida por um terceiro, traz a baila este Ultimo, que também passa a ser violador
do direito.

Em se tratando de situagOes ocorridas na web, os dados podem ser acessados
mediante seu link préprio, que leva o acessante direto ao endereco pretendido. O mais
trivial, entretanto, € que seu acesso se dé por meio de sites de buscas — terceiros —, tais
como o0 google.com, bing.com ou yahoo.com.br, que redirecionam o acessante ao
endereco buscado, com algum grau de passividade na informacdo, uma vez que nao
sao propriamente publicadores dela.

Ha decisdo do Tribunal de Justica da Unidao Europeia, recente, firmando a

responsabilidade do site buscador’ quanto ao contelido, impedindo-o de mostra-lo em

7“0 provedor de pesquisa € uma espécie do género provedor de contetdo, 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 expressdes de
busca fornecidos pelo préprio usuario.” REsp n° 1.316.921 — RJ, 26.06.2012, STJ



seus resultados®. O Tribunal entendeu que o buscador realiza o tratamento de dados,
sendo o direito ao esquecimento aplicavel também a ele.

No Brasil, em sentido diametralmente oposto, precedentes do Superior Tribunal
de Justica entendem que a ferramenta de buscas ndo deve retirar de seus resultados
informacdes, sendo a remocdo aplicAvel sim aos provedores de conteudo. O
entendimento parte dos pressupostos de inviabilidade técnica de remocdo dos
resultados, bem como de neutralidade/passividade dos buscadores. Ha também um
terceiro fundamento: a colisdo entre principios constitucionais: liberdade de
expressao/informacao e direitos da personalidade.

Dessa forma, nao obstante se tratar de servigco prestado de modo idéntico em
todo o mundo, nota-se uma contraposicao entre as conclusdes tiradas pelos tribunais
mencionados, surgindo uma duavida que se refere a (in)viabilidade de remocao de
resultados das ferramentas de busca, objeto do presente estudo.

Firmando-se viavel a remoc¢do da informacdo dos buscadores, indaga-se ainda
se o direito ao esquecimento deve atingir também os motores de busca, ademais dos
provedores de contetdo. E dizer, a pratica do direito ao esquecimento deve remover a
informagcdo em si, na origem, ou alcancar igualmente o seu acesso via buscadores,
restringindo resultados?

Para se chegar a conclusdo, lancou-se mao de consulta bibliografica e de
pesquisa ao proprio site do Google, buscador que disponibiliza informacfes sobre seu
funcionamento, tomado como exemplo dos demais, similares.

Foram redigidos tdpicos sobre o direito ao esquecimento, contendo sua origem,
definicAo e aplicagdo atual, sobre as liberdades de expressao/informacdo e seus
limites; e, por fim, topico sobre o alcance do direito ao esquecimento, se viavel sua
extensdo ou ndo aos motores de busca da Internet, com entendimentos
exemplificativos do Tribunal de Justica da Unido Europeia e do Superior Tribunal de
Justica.

Ressalta-se, por fim, que o estudo ndo objetiva a configuracdo ou ndo de
responsabilidade civil das ferramentas de busca da Internet, a priori, mas tdo-somente a

(im)possibilidade de que o direito ao esquecimento as alcance.

8 A decisao sera no corpo do artigo melhor explorada.



1. DEFINICAO DE DIREITO AO ESQUECIMENTO

Embora néo se trate de tema novo, haja vista que se tem relatos da aplicacédo do
direito ao esquecimento (right to be forgotten; derecho al olvido; le droit d’oubli) ainda
no ano de 1931°, ndo se tem, todavia, dispositivo legal no Brasil que defina expressa e
precisamente o instituto. Bem verdade é que o Direito, enquanto método de solucéo de
conflitos sociais, muitas vezes trabalha apds e em cima da lide sociolégica, de sorte que
0s contornos do direito, em razédo de que diversos sao 0s casos nos tribunais europeus,
melhor estdo registrados naqueles ordenamentos juridicos?©.

Weber afirma que o direito ao esquecimento “reflete a exigéncia de um individuo
de ter determinado conteldo apagado para que terceiros hdo mais possam acessa-
lol”. Segundo essa definicdo, denota-se que o direito leva a faculdade de que o
individuo requeira a retirada ou restricdo de acesso a certa informacdo, dado ou
conteudo sobre si, ndo importando se veridico ou inveridico, constante da web ou
demais meios de comunicacao.

Christopher T. Nace menciona artigo publicado por Jasmine McNealy no
American Bar Association, no qual ela define o instituto como “an amorphous privilege
that would allow individuals more control over their personal information, particularly that
information collected and connected with new technology™?. Percebe-se que, segundo
esta acepcao, o direito se refere aos dados pessoais inseridos na Internet, estando
intimamente ligado aos direitos a privacidade e a imagem. O direito ao esquecimento,

aqui, reflete uma preocupacédo da modernidade no que toca ao controle de dados

9 In Melvin v. Reid decided in 1931, for example, a homemaker, who had once worked as a prostitute and
been wrongly accused of murder, became the subject of a feature film (“The Red Kimono”) seven years
after her acquittal, based on the facts of her trial. Although not specifically referencing a right to be
forgotten, the court, permitting suit against the film-maker, noted: “one of the major objectives of society as
it is now constituted, and of the administration of our penal system, is the rehabilitation of the fallen and
the reformation of the criminal.” The court held that the unnecessary use of the plaintiff's real name
inhibited her right to obtain rehabilitation.3 (BENNETT, 2012, p.170)

10 Vide o “caso Lebach” (Soldatennmord von Lebach), da Alemanha, de 1970; Na Franga, ha decisdo da
Mme. Filiipachi Cogedipresse, de 1983, do Tribunal de Ultima instancia;

11 WEBER, Rolf H. The right to be forgotten. More than Pandora’s Box 2 (2011). Tradug&o livre.

12*Um privilégio amorfo que permitiria aos individuos mais controle sobre suas informagdes pessoais,
particularmente a informacado coletada e conectada a novas tecnologias”. (Tradugéo livre). McNealy,
Jasmine, The Emerging Right to Be Forgotten, 12 Insights on L. & Soc'y 14 2011-2012.



eletrdnicos que sao enviados a bancos de dados publicos ou privados e que podem vir
a ser compartilhados, com ou sem autorizagao do titular dos dados.

Nesta segunda visdo, deve-se mencionar a Data Protection Directive, de 199513,
exarada pelo Parlamento Europeu. O ato parte da discussao sobre “a protegdo dos
individuos relacionada ao processamento de dados pessoais € 0 movimento livre
destes dados!*”. A norma busca uma ponderagéo: direito ao esquecimento de um lado
e liberdade de expressédo/informacgéo?’® de outro.

Sob uma terceira visao, deve-se considerar o direito ao esquecimento como uma
limitacdo a liberdade de informar dos meios de comunicacdo em razdo de especial
privacidade individual. O direito ao esquecimento se constitui em "un gran desafio para
los medios, pero también una oportunidad para demostrar su capacidad de adaptacién
a las nuevas demandas" (Pérez, 2009a)?®.

Em sintese destacavel, llla Barbosa Bittencourt e Ricardo Macellaro Veiga'’
aduzem que: “o direito ao esquecimento discute a possibilidade - ou razoabilidade - de
divulgacao de informacdes que, apesar de veridicas, ndo sejam contemporaneas nem
causem transtorno das mais diversas ordens as pessoas’.

E de se mencionar que ndo ha unanimidade quanto & natureza juridica do direito
ao esquecimento. Por uma via, pode-se observa-lo como uma das mdltiplas facetas do

direito a vida privada, expressamente protegido pela Constituicdo em seu artigo 5°, X18,

13 EUROPE PARLIAMENT. Directive 95/46/EC. Disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31995L0046:en:HTML. Acesso em: 25 jun. 2017..

14 No original: “on the protection of individuals with regard to the processing of personal data and on the
free movement of such data”.

15 Fica claro o alegado principalmente pelo uso do verbo reconcile no artigo 9, que segundo o dicionario
de Cambridge significa to find a way in which two situations or beliefs that are opposed to each other can
agree and exist together. In verbis: Member States shall provide for exemptions or derogations from the
provisions of this Chapter, Chapter IV and Chapter VI for the processing of personal data carried out
solely for journalistic purposes or the purpose of artistic or literary expression only if they are necessary to
reconcile the right to privacy with the rules governing freedom of expression. (destaque nosso)

16 PEREZ, Oliva, M. (2009a). Condenados a permanecer en la red. El Pais, 2009. Disponivel em:
<http://elpais.com/diario/2009/03/22/opinion/1237676405 850215.html>. Acesso em: 14 mai. 2017

17 BITTENCOURT, llla Barbosa; VEIGA, Ricardo Macellaro. Direito ao Esquecimento. Revista Direito
Mackenzie. V. 8, n.2 (2014). Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/7829>. Acesso em: 12 abr. 2017.

18 Sobre o tema, vide o enunciado 404/CJF: “A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os
controles espacial, contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessario seu expresso
consentimento para tratamento de informagfBes que versem especialmente o estado de salde, a
condicao sexual, a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, filoséficas e politicas.


http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/find
http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/situation
http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/belief
http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/opposed
http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/agree
http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/exist

como defendem alguns autores'®. Por outro lado, pode-se entendé-lo como direito
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF/88), ou seja,
como direito implicito na Constituicdo, a parte e diferenciado dos demais direitos da
personalidade previstos pela Carta, conquanto seja um.

Sua existéncia, no entanto, ndo pode ser negada, uma vez que de altissima
relevancia. E o que ocorre, por exemplo, no caso de criminosos que, ao tempo do
crime, sdo0 massivamente expostos pelos meios de comunicacdo. Reclusos; tendo
cumprido suas pena, pretendem voltar ao convivio social. Ao virem ao mundo livre,
novamente os meios jornalisticos exploram as histéria e a submetem ao publico. A
recorréncia do descrito € espantosa. A televisdo aberta brasileira esbanja programas
especializados em fazé-lo, apresentados todos em todas as tardes dos dias de semana.
Esse tipo de exposicdo da audiéncia: a sociedade quer saber o que foi cometido e
quem o fez.

Sobre o tema, OST?° esclarece:

Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos lancados diante da
cena e colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é
preciso dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de
determinado tempo, de sermos deixados em paz e a recair no
esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter saido.

Atento as mudancas que se presencia ho mundo da tecnologia, o Conselho da
Justica Federal, considerando que “os danos provocados pelas novas tecnologias de
informagdo vém-se acumulando nos dias atuais”, exarou o Enunciado n°. 531 das
Jornadas de Direito Civil da Justica Federal, deixando claro que “A tutela da dignidade
da pessoa na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Da forma como concebido, o direito ao esquecimento se consubstancia em
“direito subjetivo de exigir um comportamento negativo de todos, protegendo um bem
préprio, valendo-se de acgdo judicial?’”. O “comportamento negativo”, a que faz alusio a
autora, pode significar uma limitagdo a liberdade de expressdo na medida em que se

faculta ao individuo a imposicdo de um ndo-fazer a coletividade, indistintamente,

demonstrando amplo controle sobre dados, fatos ou contos desenhados sobre sua vida.

19 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Tradugo Elcio Fernandes. Bauru, SP: Edusc, 2005. p. 160-161
20 OST, Francois. O Tempo do Direito. Traducéo Elcio Fernandes. Bauru, SP: Edusc, 2005. p. 160.

21 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 1. Teoria Geral do Direito Civil. 312 ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 136.
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A informacdo, segundo esse raciocinio, diz respeito apenas a prépria esfera
individual, quase como que um direito real, podendo unicamente seu titular (ou
familiares) dela dispor. O interesse publico constante da informacdo aparece em
contraponto. Alguém quer omitir, negar seu acesso. Outro alguém quer ter acesso a

informacao e/ou compartilha-la. O conflito emerge instantaneamente.

2. A DIFUSAO DE INFORMACOES E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

No Brasil, a Lei Federal 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet,
apresenta, além de outros, como principios: a) a garantia da liberdade de expresséo,
comunicacdo e manifestacdo do pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; b)
protecdo da privacidade e dos dados pessoais, destes ultimos, na forma da lei; c)
preservacdo da natureza participativa da rede. Em seguida, assegura ao USUArio o
direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, bem como indenizagcédo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacéo.

Sobre os primeiros principios mencionados, os da liberdade de expressao,
comunicacdo e manifestacdo do pensamento, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos trouxe, em seu artigo XIX, que “todo ser humano tem direito a liberdade de
opinido e expressao”, positivando a faculdade insita a existéncia humana de expor suas
opinides, pensamentos e noticias de fatos. Nada marca mais o ser humano que a
capacidade de didlogo, a atividade comunicativa, a cria¢do do discurso.

Ainda segundo a Declaragéo referida: “este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

Paulo Gonet Branco?? expde que a ‘liberdade de expressdo é um dos mais
preciosos e relevantes direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas
reivindicagbes dos homens de todos os tempos”. E segue: “Incluem-se na liberdade de
expressao faculdades diversas, como a de comunicacao de pensamentos, de ideias, de

informacgdes e de expressdes ndo verbais”.

22 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 263.



Em cardter amplo, a liberdade de expressdo tutela a transmissdo do
pensamento, sem censura ou retaliagcdes. Para Stuart Mill, a liberdade de expresséo do
pensamento é essencial para o bem-estar da humanidade e que é deveras pernicioso
silenciar opinides dissonantes?3.

Intimamente conectado a liberdade de expressdo estd o direito a informacao,
ambos constituindo requisitos essenciais a democracia. A diferenca entre eles,
basicamente, se encontra no sujeito que emite e 0 sujeito que recebe/busca a
informacéo. E dizer, enquanto no direito & informac&o prioriza-se o sujeito passivo, na
liberdade de expresséo sobressai o direito do sujeito ativo da informacé&o. Ainda, alguns
doutrinadores diferenciam o direito de informar da liberdade de expressao em sentido
estrito, sendo o primeiro relativo & comunicacédo de fatos, enquanto o segundo referente
a manifestacdo do pensamento, de ideias, juizos de valor, sentimentos e obras
artisticas e literarias®*.

As liberdades mencionadas, tanto de expressdo quanto de informacédo, estao
insertas na Constituicdo Brasileira nos incisos IV, V, IX, XIl e XIV do artigo 5°, bem
como nos artigos 220 a 224.

Mais uma semelhanca é que ambos os direitos estdo a mando do tempo. Isso
porque o0 que pode ser expressado ou informado depende de como o corpo social
recebe a informacdo. E imprescindivel, a fim de se detectar o que € socialmente
censuravel, estabelecer um marco temporal e um grupo de pessoas.

Houve tempos em que se defendeu que afirmac¢des, mesmo as verdadeiras,
poderiam ser punidas caso se mostrassem danosas ao processo judicial?®. Hoje,
entretanto, as liberdades de expressao e de informacao constituem a regra, sendo sua

limitacdo possivel apenas em casos excepcionais.

28ALVES, Rodrigo Vitorino Souza. Sobre a Liberdade: Individuo e Sociedade em Stuart Mill. Revista
CEPPG - CESUC - Centro de Ensino Superior de Cataldo, Ano XIV, N° 25 - 2° Semestre/2011.
Disponivel em:
<http://www.portalcatalao.com/painel_clientes/cesuc/painel/arquivos/upload/temp/fdcff07f7fa5a0563a24chb
83e40a3f5d.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2017.

24 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito a Informacdo e Liberdade de
Expresséo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 25.

25 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 314.
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3. O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO LIMITE AS LIBERDADES DE
EXPRESSAO E DE INFORMACAO

Embora de suma relevancia, a liberdade de expressdo nao constitui direito
fundamental ilimitado e irrestrito. Nao ha direito sem limites e, ainda que houvesse,
estaria-se atado a vedacdo de seu abuso. Ainda assim, parece haver uma aposta
coletiva de que, a longo prazo, a liberdade nos fara mais bem do que mal?®: a ampla
liberdade de expressao hoje é a regra.

Em razdo do enfoque dado no presente estudo, ndo se tratar4 dos limites a
liberdade de expressdo que nao se referem ao direito ao esquecimento. De outra
banda, num primeiro momento, estd-se ao intento de perscrutar se o direito ao
esquecimento configura verdadeiro limite a liberdade de expressao.

A partir da primeira compreensdo mencionada quanto a natureza juridica do
direito ao esquecimento, trazida em tdépico anterior, denota-se que o direito
consubstancia, explicitamente, limite a liberdade de expressao, consoante o artigo 5°,
inciso X da Constituicdo, cuja redacéo dispde que sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagcdo. Entendeu o constituinte que ndo se
pode se valer da liberdade de expressao para afrontar os direitos da personalidade.

Alinhado a Constituicao, o Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 21, reza que “a
vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma”. As regras vao ao encontro do segundo principio acima ja& mencionado trazido
pelo Marco Civil da Internet (lei n° 12.965/2014): a protecéo da privacidade e dos dados
pessoais, destes ultimos, na forma da lei.

Além desses limites, a Constituicdo também traz a vedac¢do ao anonimato e o
direito de resposta, respectivamente nos arts. 5°, IV e V. Permitir a manifestagéo

andnima impediria eventual responsabilizacdo do emitente, razdo suficiente para sua

26 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 314.
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proibicdo. Tal proibicdo, ainda persistente, tem encontrado bastantes empecilhos diante
da Internet: nunca foi tdo facil ser anénimo.

Além dos limites expressos na Carta Magna, deve-se mencionar que a doutrina
majoritaria admite a atuacéo do legislador, no sentido de limitar direitos fundamentais,
com base na idéia de que existem limites imanentes a eles?’.

Também chamados de implicitos, os limites internos estdo enraizados na propria
formacdo do direito, de modo que seu alcance, diante de outro direito fundamental,
encontra-se internamente limitado, sendo cabivel a atuacdo do legislador ordinario no
sentido de expor o limite ja intencionado pelo constituinte. A atuacdo daquele esta
adstrita a atividade meramente declaratéria.

Sobre ambas as formas de limites, em sintese, Barroso, no texto mencionado?®,
afirma que:

[...] é evidente que [...] a liberdade de informacédo, como a de expressao,
e bem assim a liberdade de imprensa, ndo sao direitos absolutos
encontrando limites na propria Constituicdo. E possivel lembrar dos
proprios direitos da personalidade j& referidos, como a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem (arts. 5°, X e 220, § 19, [...]

Além desses limites explicitos na Constituicdo, h& outros que podem ser,
com facilidade, considerados imanentes. Em relacdo a liberdade de
informacgéo, ja se destacou que a divulgacdo de fatos reais, ainda
guando desagradaveis ou mesmo penosos para determinado(s)
individuo(s)®, é o que a caracteriza. Da circunstancia de destinar-se a
dar ciéncia da realidade, decorre a exigéncia da verdade — um
requisito interno, mais do que um limite® —, j4 que s6 se estara
diante de informacédo, digna de protecdo nesses termos, quando ele
estiver presente®.” (destacou-se)

O citado ministro do Supremo Tribunal Federal apresenta como limite interno a
liberdade de expressdo a veracidade da informac&o. E dizer, além dos limites explicitos
ja mencionados, ndo esta protegida pela liberdade de expressao a informacédo

falaciosa, consoante explica Carlos Roberto Ibanez Castro: “a vedacgao [...] a inverdade

27 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade.
Critérios de Ponderacgao. Interpretacdo Constitucionalmente adequada do Coédigo Civil e da Lei de
Imprensa. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm>. Acesso em:
02 jun. 2017.

28 |dem.
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ndo decorreria de uma restricdo a liberdade de imprensa, ja que tal liberdade, devido
aos seus limites imanentes, sequer protege tais comportamentos (caluniar ou mentir)2®”.

Sédo igualmente exemplos de limites internos a liberdade de expressdo a
calinia®, a difamacéo®! e a injaria®?, tendo o legislador infranconstitucional, inclusive,
os tipificado como infragdes penais. Diante dessas situacdes de limites imanentes, “um
dos direitos devera ser considerado inexistente diante do outro3®”, de sorte que um
direito fundamental pode ser exercido de modo absoluto independentemente do outro.

E dizer, estando um individuo a propagar os delitos ofensivos a honra, ainda que
virtualmente, a informagdo pode ser retirada contra sua vontade sem que haja
repressao a liberdade de expressado. Aqui, ndo ha se falar em conflito de principios,
mas tdo-somente em inexisténcia da liberdade de expresséo, cujo exercicio, como dito,
nao abrange toda e qualquer manifestacao.

Nesses casos, quando ndo h&a se falar em liberdade de expressédo, por
inexistente, a informac¢ao pode ser suprimida independentemente de afronta ao direito
ao esquecimento, visto que se trata de limite interno ao exercicio dela.

De outra banda, conclui-se que, ndo sendo caso de limite interno, ou seja,
havendo factivel conflito de principios, € exigivel lancar m&do da técnica de ponderacéo,
sopesando interesses, valores ou normas3*, de modo a ndo esvaziar o contetdo
essencial dos interesses em contraponto, devendo o juiz analisar caso a caso e decidir
qual dos principios deve ser privilegiado. “Principios com peso maior devem prevalecer
sobre principios com peso menor3®”, fundamentando o julgador em argumentagéo

juridica solida e objetiva.

29 CASTRO, Carlos Roberto Ibanez. Reflexdes Sobre a Liberdade de Expressdo do Pensamento e de
Informacéao e o] Compromisso com a Verdade. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_27006525 REFLEXOES_SOBRE_A_LIBERDADE_DE_EXPRESSAO _
DO_PENSAMENTO_E_DE_INFORMACAO_E_O_COMPROMISSO_COM_A_VERDADE.aspx>. Acesso
em: 12 abr. 2017.

30 Artigo 138 do Cadigo Penal Brasileiro, Lei n°. 2.848/1940.

31 Artigo 139 do Cadigo Penal Brasileiro, Lei n°. 2.848/1940.

82 Artigo 140 do Cadigo Penal Brasileiro, Lei n°. 2.848/1940.

33 SANT'ANA, Juliana Silva Barros de Melo. Os limites imanentes dos Direitos Fundamentais e a
coliséo de direitos. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,os-limites-imanentes-dos-
direitos-fundamentais-e-a-colisao-de-direitos,50351.html>. Acesso em: 19 mai. 2017.

34 Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm. Acesso em: 25 jun. 2017.
35 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 151.
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A técnica de ponderacdo, ja no novo Coédigo de Processo Civil (Lei n°

13.015/2015), foi contemplada expressamente no art. 489, 8§ 2°, que dispde o0 seguinte:

“no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma

afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

Ressalta-se que a técnica deve ser utilizada “apenas para resolver conflitos de

direitos fundamentais3®”. Repisa-se que nos casos em que a liberdade de expresséo

sofre limites internos, ndo ha se falar em ponderacéo.

Fazendo uso da técnica, o Superior Tribunal de Justica admitiu o direito ao

esquecimento como limite a liberdade de informacdo, no caso da Chacina da

Candelaria, nestes termos:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. LITIGIO DE  SOLUCAO TRANSVERSAL.
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA
COMO CHACINA DA  CANDELARIA. REPORTAGEM QUE
REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO
INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS
CRIMES. ABSOLVI(;AO POSTERIOR POR NEGATIVA DE
AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS
QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO.
DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES
POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA.
PONDERAQAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO.

[...]

10. E que a historicidade de determinados crimes por vezes é
edificada a custa de varios desvios de legalidade, por isso ndo deve
constituir  6bice em si intransponivel ao reconhecimento de direitos
como o vindicado nos presentes autos. Na verdade, a permissdo ampla
e irrestrita a que um crime e as pessoas nele envolvidas sejam
retratados indefinidamente no tempo - a pretexto da historicidade do fato
- pode significar permissdo de um segundo abuso a dignidade
humana, simplesmente porque o primeiro j& fora cometido no passado.
Por isso, nesses casos, 0 reconhecimento do "direito ao
esquecimento” pode significar um corretivo - tardio, mas possivel - das

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2016. p. 150.
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vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou processos
judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploracdo populista da midia.
11. E evidente o legitimo interesse publico em que seja dada
publicidade da resposta estatal ao fendmeno criminal. Nao obstante, é
imperioso também ressaltar que o interesse publico - além de ser
conceito de significacdo fluida - ndo coincide com o interesse do
publico, que é guiado, no mais das vezes, por sentimento de
execracdo publica, praceamento da pessoa humana, condenacgéo
sumadria e vinganca continuada.

12. Assim como é acolhido no direito estrangeiro, € imperiosa a
aplicabilidade do direito ao esquecimento no cendrio interno, com base
nao s6 na principiologia decorrente dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana, mas também diretamente do direito
positivo infraconstitucional. A assertiva de que uma noticia licita ndo se
transforma em ilicita com o simples passar do tempo nao tem nenhuma
base juridica. O ordenamento é repleto de previsbes em que a
significacdo conferida pelo Direito & passagem do tempo é exatamente o
esquecimento e a estabilizacdo do passado, mostrando-se ilicito sim
reagitar o0 que a lei pretende sepultar. Precedentes de direito
comparado.|...]

20. Condenacdo mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por
nao se mostrar exorbitante.

21. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013)

N&o ha duvidas de que casos de racismo, de porn revenge, de ofensas a honra
devem ter o conteudo suprimido, ja que abrangidos, quando ndo pelos demais direitos
da personalidade, pelo principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, como se
fixou no presente trabalho, nessas matérias ndo h& sequer liberdade de
expressaol/informacdo a ser protegida, de sorte que deve o conteludo ser deletado da
fonte.

Ainda assim, ha quem critigue o delineamento do direito ao esquecimento
alegando que ele configuraria grave risco a liberdade informativa, sendo atalho para
censura judicial®’, a exemplo do julgado referenciado. A aplicacdo do direito, segundo
0s criticos, restringiria sobremaneira a divulgagéo de conteudos valorosos.

A preocupacgdo é razoavel. Contudo, nota-se que a era da informacédo tornou
trivial abusos da imagem, do nome, da privacidade das pessoas. Crimes tragicos sao

explorados, ndo com vistas ao interesse publico de informagcdo, sendo com fins

87 GALLI, Marcelo. Direito ao Esquecimento é atalho para censura judicial, concluem especialistas.
CONJUR. Brasil, 12 jun. 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jun-12/direito-
esquecimento-atalho-censura-concluem-especialistas>. Acesso em: 23 jun. 2017.
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puramente comerciais. Conteudos privados tém sido levados a publico, sem
autorizacdo de seu titular, com fins meramente de audiéncia (ou likes, no Facebook).
Essas situacdes merecem tratamento juridico repressivo, haja vista que38:

O ser humano ndo pode ser exposto - maxime contra a sua vontade -
como simples coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo
limitado & uUnica funcdo de satisfazer instintos primarios de outrem [...]
Em casos assim, ndo havera exercicio legitimo da liberdade de
expressao, mas afronta a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, mesmo levando-se em consideracdo os riscos as liberdades de
expressao e informacao, € de se reconhecer a existéncia do direito de ser deixado em
paz (right to be alone) 3, de apagamento de dados danosos; do direito ao
esquecimento, ainda que se entenda como ndo expresso em legislacdo, haja vista que
o fazer contribui para o incremento da dignidade humana, estrela polar em busca da

qual segue o Direito.

4. ALCANCE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO: APAGAR OU DIFICULTAR O
ACESSO?

Ndo h& duvidas de que, basicamente, sdo ao menos dois 0s sujeitos envolvidos
em questdes relacionadas ao direito ao esquecimento: aguele que divulga a informacao
prejudicial e aquele que é vitima dela. Todavia, com as facilidades ofertadas pela
Internet no compartilhamento de dados, é cada vez mais comum que haja também pelo
menos um terceiro envolvido no ilicito, devendo ser também responsabilizado“® o
divulgador.

O site ou meio utilizado para a propagacdo do conteudo, entende o STJ, em

tendo ciéncia do ilicito, deve proceder a retirada do material de seus servidores, como

38 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 278.

3 No REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/05/2013, DJe 10/09/2013, o acordédo firmou que “a explicita contengdo constitucional a liberdade de
informacao, fundada na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos
valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 1988,
parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens juridicos de especialissima grandeza, ha, de
regra, uma inclinacdo ou predilecdo constitucional para solugfes protetivas da pessoa humana, embora o
melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso concreto.

40 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Cédigo Civil)
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se viu, por exemplo, nos casos de divulgacdo de video intimo no site YouTube ou de
postagens de contetdo ofensivo em redes sociais. Os julgados, em regra, ndo fixam
indenizacdo em face do disponibilizador do servico, somente cabivel quando
comprovada responsabilidade subjetiva por parte do hospedeiro. Isso porque impor o
monitoramento prévio de absolutamente todas publicacdes inviabilizaria o negdcio.
Nesse sentido:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. ORKUT. REMOGAO DE CONTEUDO
REPUTADO OFENSIVO. POSSIBILIDADE. MONITORAMENTO
PREVIO DE PUBLICACOES NA REDE SOCIAL. FORNECIMENTO DE
DADOS PESSOAIS. IMPOSSIBILIDADE. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. PRESENGCA. ASTREINTES. OBRIGAGCAO IMPOSSIVEL.
AFASTAMENTO.

(REsp 1342640/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/02/2017, DJe 14/02/2017)

Assim, ndo atuando o provedor de contetdo de modo a remocao dos dados
danosos, ciente deles, é de se o0 entender como um terceiro contribuidor para a
propagacao do ilicito, de sorte que também deve ser responsabilizado. E dizer, ademais
do criador original da informacdo e do compartilhador, pode o host ser
responsabilizado, havendo negligéncia.

Delineado o direito ao esquecimento, bem como a possibilidade de seu exercicio
no ambito da Internet e sobre quem se o exercita, surge a discussao se seria também
extensivel em face de motores de buscas da web, tais como o Google, Yahoo e Bing,
uma vez que sao facilitadores do acesso e também fruidores econémicos da informacao
eventualmente danosa, ndo obstante ndo se incluam, propriamente, no conceito de
compartilhadores.

O direito ao esquecimento, aplicado diante dos provedores de busca, teria 0
conddo de remover determinados resultados das buscas, diminuindo sobremaneira o
acesso ao conteudo, o que é extremamente relevante em tempos de extrema rapidez
na propagacéao de informacoes.

Um caso que aumentou bastante o interesse pelo assunto#!, fazendo surgir

varios pedidos de remocédo de resultados de buscas direcionados ao Google#?, foi o

41 Notam-se picos de pesquisa do termo no google que se pode relacionar a discussdo em sede judicial,
conforme se pode notar agora na segunda semana de junho de 2017, quando foi promovida uma
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Google-Costeja, julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia®3, que versou sobre
a divida civil de um cidad@o espanhol que ndo conseguiu solver débitos de seguridade
social e teve seu apartamento penhorado e levado a leilao.

Consoante a lei espanhola, o leildo teria que ser publicizado, de modo que
deveria ser publicado anuncio do imovel, com localizacdo, descricdo e dono, em jornal
diario, no caso, o La Vanguardia.

O anuncio, publicando o nome do dono na pagina 23, tornou publico que o
senhor Costeja ndo pagara suas dividas a ponto de levar seu imovel a hasta publica.
Posteriormente o senhor Costeja pagou suas contas e, j& em 2009, resolveu jogar seu
nome no Google. Resposta: um dos primeiros resultados remetia & mesma noticia do
La Vanguardia que expunha seu imével & venda. E que o jornal, iniciou um projeto de
digitalizar e exibir em seu site todos os papéis que publicou desde sua criacdo, em
1881.

O senhor Costeja se viu novamente incomodado por fato que ja resolvera,
requerendo a remocao da informacdo ao La Vanguardia, ao passo que o periddico se
negou a fazé-lo, uma vez que, albergado pela liberdade de informacédo, publicou a
matéria de forma licita. O requerente entdo direcionou suas forcas contra o Google
Espafia, ja que poucas pessoas acessariam diretamente o conteldo, mas poderiam

facilmente acessa-lo por meio do buscador®.

audiéncia publica pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://trends.google.com.br/trends/explore?q=direito%20a0%20esquecimento. Acesso em: 25 jun. 2017.
42 Cita-se, a titulo ilustrativo dos varios pedidos, o requerimento, ao Google, de um homem condenado
pela posse de fotos com abuso de criangcas (noticiado e comentado, como é comum na Internet) de
remocao de links que direcionassem a informagédo de condenacdo. Houve também um ex-politico, de
olho na reeleicdo, que pugnou pela remocéo de links para um artigo sobre seu comportamento (nada
bom). E até um médico requereu que suas avaliagbes negativas de pacientes fossem removidas dos
resultados de busca.

43 INFOCURIA — JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA. Lista dos documentos do processo
C-131/12. Disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf2num=C-131/12. Acesso em: 25 jun.
2017.

44 Salienta-se que em casos como este ha sempre o risco de efeito reverso: a matéria pode ganhar
relevancia e ser explorada pela midia, levando varias pessoas a curiosidade do acesso. Dessa forma, ao
invés de se reduzir seu alcance, impulsiona-se-a.
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Ajuizado, o caso foi parar no Tribunal de Justica da Unido Europeia, que, em
suma, na data de 13 de maio de 2014, entendeu que o buscador € responséavel pelo
tratamento de dados*® e que

0 operador de dados de um motor de busca é obrigado a suprimir da
lista de resultados [...] as ligagBes a outras paginas web publicadas por
terceiros e que contenham informacdes sobre essa pessoa, também na
hipétese de esse nome ou de essas informac¢des ndo serem prévia ou
simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso,
mesmo quando a sua publicagéo [...] seja licita.

Ja no Brasil, o Superior Tribunal de Justica, quando em confronto com caso
semelhante, entendeu de forma contraria, decidindo que os motores de busca “ndo
podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados da busca de determinado
termo ou expressao, tampouco os [...] que apontem para foto ou texto especifico”. Leia-
se como ficou ementado o acordéo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/73. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PROVEDOR DE PESQUISA.
RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO CABIMENTO. 1. Os
provedores de pesquisa virtual ndo podem ser obrigados a
eliminar do seu sistema os resultados da busca de determinado
termo ou expressdo, tampouco o0s resultados que apontem para
foto ou texto especifico, independentemente da indicacdo do
URL da pagina em que estiverem inseridos. 2. Configura
obrigacdo impossivel de ser cumprida o comando judicial que
impbe ao provedor de pesquisa a remocao, de seus sistemas, de
resultados de buscas e do URL indicado pelo ofendido. 3. Ainda
gue seja tecnicamente possivel a remocdo do sistema de
resultados de pesquisas e do URL indicado pelo ofendido, tal
providéncia encontra ébice no direito da coletividade a protecéo. 4.
Agravo regimental provido. (AgRg no AREsp 730.119/RJ, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 02/06/2016, DJe 09/06/2016)

Os fundamentos utilizados para refutar a responsabilizacdo do Google e, por
conseguinte, ndo conceder ordem de restricdo dos resultados de busca virtual, incluem
a “inviabilidade técnica da remocao dos resultados de pesquisas” e a “protecao do

direito da coletividade a informacao”. Firmou-se também que “o conteudo dito ofensivo,

ainda que restringido o resultado das pesquisas, permanecera na rede mundial de

45 Destaca-se que o quadro no qual aparece o nome do senhor Costeja ainda estd disponivel para
acesso online no préprio sitio eletrénico do La Vanguardia.
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computadores”. No caso, néo se levou em consideragao a qualidade da informacéo, se
veridica ou néo.

No Agravo Interno no Recurso Especial 1.593.873 de S&o Paulo, o STJ decidiu
no mesmo sentido, firmando que os motores de busca

nao podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco 0s
resultados que apontem para uma foto ou texto especifico,
independentemente da indicacdo da pagina onde este estiver inserido.

Com efeito, a auséncia de legislacdo expressa?® tratando sobre o direito ao
esquecimento torna tanto sua natureza quanto seu alcance turvos. Como se viu, 0 STJ
afirma “Auséncia de fundamento normativo para imputar aos provedores de aplicacéo
de buscas na internet a obrigacao de implementar o direito ao esquecimento e, assim,
exercer funcéo de censor digital*””.

De antemdao, nota-se uma contraposicdo entre a percep¢ao do TJUE e do STJ
no que toca a viabilidade de remocéo de resultados das buscas levadas a efeito pelo
Google e demais sites analogos. A primeira decisdo mencionada afirma que o buscador
€ responsavel pelo tratamento de dados, enquanto a segunda, ainda que se trate do
mesmo servico oferecido em todo o mundo, parte da acepcdo de passividade e
neutralidade dos provedores de buscas®.

De fato, ndo ha funcionarios da empresa pescando resultados a fim de se
manipular o que é mostrado ao cliente. Por outro lado, seus empregados desenvolvem
o sistema apto a ampliar ou reduzir resultados, como o safesearch?®, que avalia, dentro
do universo indexado, o que deve ou ndo aparecer. Tudo isso é feito por meio do

googlebot®® e, posteriormente, por revisdo humana.

46Sobre o tema, atualmente tramitam no Congresso Nacional os Projetos de Lei n°s. 7881/2014,
1676/2015, 2712/2015 e 215/2015.

47 STJ - Agravo Interno no Recurso Especial 1.593.873/SP.

48 LOPES, Marcelo Frullani. Direito ao Esquecimento: Juizes Devem Reconhecer que Google
Influencia Resultado de Pesquisas. CONJUR. Brasil, 22 mai. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2017-mai-22/juizes-reconhecer-google-influencia-resultado-
pesquisas#author>. Acesso em: 25 jun. 2017..

49 GOOGLE. O que é o0 Google Safe Search e como ele funciona?. Disponivel em:
<https://productforums.google.com/forum/#!topic/websearch-pt/UBIAXUMskKk>. Acesso em: 12 jun.
2017.

50 GOOGLE. Como a Pesquisa Google Funciona. Disponivel em
<https://support.google.com/webmasters/answer/70897?hl=pt-BR>. Acesso em 15 de maio de 2017.



20

Outro exemplo disso € que o servi¢co avangou a ponto de individualizar as buscas
para cada pessoa. O proprio motor de busca afirma, no mesmo endere¢co mencionado,
que “Quando um usuario faz uma consulta, nossas maquinas pesquisam o indice de
paginas correspondentes e retornam os resultados que acreditamos ser 0s mais
relevantes para ele”.

Atualmente, o buscador restringe informacdes (irrelevantes) quando admite o
combate ao spam, “por meio de uma combinagdo de algoritmos de computador e
revisbes manuais™?; “os algoritmos do Google sdo capazes de detectar a maior parte
do spam e rebaixa-la automaticamente”, colocando-o em paginas posteriores. Dados
indicam que 94% dos usuarios ndo passam da primeira pagina da pesquisa®?, de modo
que fica claro que o acesso pode ser especialmente reduzido via algoritmos.

Da mesma forma, ha também outros filtros como o de pornografia infantil e o de
comércio de produtos ilicitos. E ingénua a crenca de que o buscador mostra tudo o que
esta na Internet imparcialmente®3,

Conforme explica Marcelo Frulanni Lopes, o funcionamento do google se da em
trés partes: rastreamento, indexacdo e publicacdo de resultados®. Na primeira fase, os
googlebots detectam novos links, atualizando links. Antes de realizada a busca, web
crawlers encontram a informacédo diante de bilhBes de paginas e a organiza no indice

de busca®>.

51 GOOGLE. Combate ao spam. Disponivel em: <https://www.google.com/intl/pt-
BR_ALL/insidesearch/howsearchworks/fighting-spam.html>. Acesso em: 12 jun. 2017.

52 Disponivel em: http://gravitateonline.com/2011/04/12/2nd-place-1st-place-loser-seriously/ com imagem
no endereco http://gravitateonline.com/wp-content/uploads/2011/04/google-1st-page-2nd-page-click-
through-rate.png. Acesso em: 22 abr. 2017.

53 Michal Luca, Timothy Wu, Sebastian Couvidat, Daniel Frank e Willian Seltzer, no artigo “Does Google
content degrade Google search? Experimental evidence, concluem que “our results suggest that some of
the welfare gains are lost due to Google’s market power and the practice of tying Google content to
Google search results” e que “our results suggest that Google has chosen a path that excludes it's
specialized search competitores at the exprense of it's users”.

5 LOPES, Marcelo Frullani. Direito ao Esquecimento: Juizes Devem Reconhecer que Google
Influencia Resultado de Pesquisas. CONJUR. Brasil, 22 mai. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2017-mai-22/juizes-reconhecer-google-influencia-resultado-
pesquisas#author>. Acesso em: 25 jun. 2017.

55 GOOGLE. How Search organizes information. Disponivel em:
<https://www.google.com/search/howsearchworks/crawling-indexing/>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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Num segundo momento, o buscador organiza a informagdo e dados
encontrados®®, separando-os e os categorizando a partir de metadados. E sé apdés
esses dois passos é que chega a parte visivel ao usuario: a apresentacdo dos
resultados®’. Entre a fase de indexacdo e fase de exibicdo, é possivel se filtrar o que
sera mostrado ao cliente por meio de sele¢cao negativa humana.

O ponto é que, ndo fosse possivel a filtragem de resultados violadores do direito
ao esquecimento, como querem o0s precedentes do STJ, seria impossivel o
cumprimento da decisdo do TJUE. E mais, duas semanas ap0s esta decisdo, o proprio
Google disponibilizou formulario® no site para “solicitar aos mecanismos de pesquisa a
remocao de resultados especificos de consultas que incluem os nomes delas quando o
direito a privacidade dessas pessoas se sobrepde aos interesses em tais resultados®®”.

A empresa inclusive criou um conselho opinativo® encarregado de analisar os
pedidos de remocédo. Ja foram 2.082.169 URLs avaliadas para remoc¢do®?, sendo o
recordista o site Facebook.com 17.068 links removidos.

56 O Googlebot processa cada uma das paginas que ele rastreia para compilar um imenso indice com
todas as palavras encontradas e sua localizacdo em cada pégina. Além disso, processamos as
informacdes incluidas nos principais atributos e tags de conteldo, como tags de titulo e atributos
alternativos. O Googlebot pode processar muitos tipos de contelido, mas ndo todos. Por exemplo, nédo
podemos processar o conteddo de alguns arquivos de midia media ou paginas dinamicas. Disponivel em:
https://support.google.com/webmasters/answer/70897?hl=pt-BR. Acesso em: 25 jun. 2017.

57 Segundo o Google: “Quando um usuario faz uma consulta, nossas maquinas pesquisam o indice de
paginas correspondentes e retornam os resultados que acreditamos ser 0s mais relevantes para ele. A
relevancia é determinada por mais de 200 fatores, entre eles o PageRank de uma determinada pagina. O
PageRank é a medida da importancia de uma pagina com base nos links de entrada de outras paginas.
Em outras palavras, cada link para uma pagina no seu site proveniente de outro site adiciona um
PageRank ao seu site. Nem todos os links sdo iguais: o Google trabalha com afinco para melhorar a
experiéncia do usuério, identificando links de spam e outras préaticas que afetam negativamente os
resultados da pesquisa. Os melhores tipos de links sdo aqueles retornados com base na qualidade do
conteudo.

58 GOMEZ, Rosario G. Ja se pode solicitar ao Google ‘o direito ao esquecimento’. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2014/05/30/tecnologia/1401435080_160337.html>. Acesso em: 30 abr.
2017.

59 . Remocéo de privacidade da UE. Disponivel em:
<https://www.google.com/webmasters/tools/legal-removal-request?complaint_type=rtbf&visit_id=1-
636332459691342312-3155067431&rd=1>. Acesso em: 22 abr. 2017.

60 Google established an impressive “advisory council” of formidable experts, insulating its processes with
a veneer of authenticity and respectability — despite being excluded from any actual knowledge of what
Google is doing internally because it has revealed so few details of the cases it is processing. Created to
compete with democratically legitimate expert regulatory bodies, the council’s work culminated in the
‘independent” report released in February 2015, setting out its recommendations based on seven recent
consultations across Europe. CHAPARRO, Enrique; POWLES, Julia. How Google Determined our
Right To Be Forgotten. The Guardian. Reino Unido, 18 fev. 2015. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2015/feb/18/the-right-be-forgotten-google-search>. Acesso em:
25 jun. 2017.
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Ora, se o servico oferecido pelo buscador e a tecnologia empregada s&o o0s
mesmos ao redor do planeta, ndo ha motivos para que seja possivel o cumprimento de
deciséo europeia e inviavel o cumprimento da brasileira.

Nos Estados Unidos, o Google reconhece que sua atividade interfere nos
resultados das pesquisas, ndo obstante defenda que sua atuacéo seria protegida pela
Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, que protege a liberdade de
expressao®?.

Da mesma forma, na Australia, em Trkulja vs. Google, a Corte de Apelacao
entendeu que o buscador ndo € simplesmente um instrumento neutro e passivo, mas
um publicador secundéario da informacéo, de sorte que é devida a remoc¢édo de certos
resultados da busca. Justin Castelan 8 sintetizou os argumentos trazidos pelo
Tribunal®:

The Court of Appeal analysed many decisions relating to defamation
claims brought against search engines, blogging sites, Facebook sites
and Youtube sites, and noted that claims against site operators are to be
treated differently to cases against search engines. The question
remained whether Google was a publisher of its search results. The
Court concluded that the role of the search engine was not as a “passive
instrument” [...] we consider that a search engine, when it publishes
search results in response to a user’s enquiry, should be accounted as a
publisher of those results — and in this we include autocomplete
predictions. It is a participant in a chain of distribution of material.”

[..]

61 GOOGLE. Solicitacdes de remog¢des da pesquisa em conformidade com a privacidade europeia.
Disponivel em: <https://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/>. Acesso em: 25
jun. 2017.

62| OPES, Marcelo Frullani. Direito ao Esquecimento: Juizes Devem Reconhecer que Google
Influencia Resultado de Pesquisas. CONJUR. Brasil, 22 mai. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2017-mai-22/juizes-reconhecer-google-influencia-resultado-
pesquisas#author>. Acesso em: 25 jun. 2017.

63 A Corte de Apelagdo analisou diversas decisGes relacionadas a pleitos de difamagdo em face de
motores de busca, sites do tipo blog, Facebook e Youtube, e notou que os pedidos contra provedores de
conteudo sdo tratados de forma diferente de casos contra motores de busca. A questdo consiste em se 0
Google foi um publicador de seus resultados de pesquisa. A Corte concluiu que o papel de motor de
busca ndo constitui um “instrumento passivo”.[...] nés consideramos que um motor de busca, quando
publica resultados de busca em resposta a um pedido do usuario, deve ser considerado publicador dos
resultados — e nisso incluimos preenchimento automéatico. Ele € um participante de uma cadeia de
distribuicdo de contetdo. [...] N6s igualmente consideramos que um motor de busca deveria ser
considerado como um publicador secundario (Tradugéo livre). CASTELAN, Justin. Trkulja Il not as
good as the originals: Google Inc v Trkulja [2016] VSCA 333. Disponivel em:
<http://defamationwatch.com.au/?p=1073>. Acesso em: 24 abr. 2017.

64 AUSTRALIA. Supreme Court of Victoria. Trkulja v Google Inc LLC & Anor (No 5) [2012] VSC 533 (12
November 2012). Disponivel em: <http://www.austlii.edu.au/au/cases/vic/VSC/2012/533.html>. Acesso
em 14 mar. 2017.
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We also consider that a search engine should be accounted a secondary
publisher [...] (destacou-se)

Partindo-se da premissa de que o buscador também realiza o tratamento de
dados, o entendimento de que ele, em verdade, constitui um publicador secundario
emerge quase que instantaneamente, tendo participacdo também na cadeia de
distribuicdo da informacédo. Sua atuacado se assemelharia a do entregador do jornal que,
ciente da divulgacdo danosa, poderia vir a ser responsabilizado autonomamente.

E salutar ressaltar que ndo se defende a responsabilidade objetiva do buscador,
principalmente porque, com efeito, € invidvel o controle prévio de toda e qualquer
informacdo que passe por seus indexadores. No entanto, havendo ao menos
notificacdo administrativa, o servico deve ser responsabilizado, caso atue com
negligéncia na retirada da informagao.

De fato, a luta para a protecdo dos direitos na Internet, por vezes, parece
perdida. A possibilidade de compartilhamento instantaneo direto, de dispositivo a
dispositivo, sim, torna invidvel a remocdo completa do contetddo, que sempre podera
ficar salvo no aparelho. Mas nao é disso que se trata o presente trabalho, sendo da
reducao das facilidades de acesso a conteudo ilicito.

De alguma forma, € possivel que o conteddo sempre esteja disponivel para
acesso, ainda que via deep web®. Todavia, observando-se que a grande maioria das
pessoas ndo se da ao trabalho de ir até a segunda pagina do Google, nao faz sentido
gue se iria atras do conteudo por meios imensamente mais trabalhosos.

Desse modo, a atividade de se dificultar o acesso (ou néo facilita-lo) ja seria um
primeiro passo a fim de que se minimizassem os efeitos nefastos de ofensas a vida
privada na Internet. Aceitar a inviabilidade de remog&o de conteddo €, mais uma vez,
ceder a ideia de que a Internet se trata de “Terra sem lei”, onde as tradicionais normas
juridicas nao tém aplicabilidade.

Ja o outro argumento trazido, de se proteger o direito da coletividade a
informacgao, tem base. Tanto o é que, afora dos casos de limites imanentes, é devida a

ponderacdo de principios. Nao se deve, em hipdtese alguma, esvaziar o nucleo

65 Parte da internet que ndo é detectada pelos indexadores dos motores de busca comuns, ndo obstante
seja acessivel via outros buscadores. Nessa parcela da Internet é possivel se encontrar sites de venda
de drogas licitas, mercenarios etc. Vide o documentario Deep Web (2015):
http://www.imdb.com/title/tt3312868/. Acesso em: 17 jun. 2017.
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essencial de nenhum dos dois direitos, sendo cabivel a analise caso a caso®®, levando
em consideracdo a vida privada e o interesse do publico em ter acesso a essa
informac&o.

Como se viu, ndo € toda e qualquer informacdo que é passivel de derrubada.
Ajuda na ponderacao o entendimento da mencionada deciséo europeia segundo o qual
dados pessoais podem ser removidos dos resultados de buscas relativas ao nome
quando estiverem desatualizados, forem imprecisos, inadequados, irrelevantes, ou sem
propésito, e quando ndo houver interesse publico (este ultimo requisito também é
utilizado pela jurisprudéncia do STJ®):

At the same time, the Court explicitly clarified that the right to be
forgotten is not absolute but will always need to be balanced against
other fundamental rights, such as the freedom of expression and of the
media (para 85 of the ruling). A case-by-case assessment is needed
considering the type of information in question, its sensitivity for the
individual’s private life and the interest of the public in having access to
that information. The role the person requesting the deletion plays in
public life might also be relevant.

And this was the view of the court in Luxembourg, which drew its
justification from EU data protection law. The court ruled that personal
data should be removed from search results on a person’s name when
outdated, inaccurate, inadequate, irrelevant, or devoid of purpose, and
when there is no public interest®®.

Por fim, é de se mencionar que ha também casos em que a pagina continua
acessivel no google, embora ja tenha sido excluida na raiz. I1sso porque o buscador

ultimamente tem salvado uma versdo do documento em meméria cache, o que faz uma

66 EUROPE COMISSION. Factsheet on the “Right to be Forgotten” ruling (c-131/12). Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/justice/data-protection/files/factsheets/factsheet_data_protection_en.pdf>. Acesso
em: 25 jun. 2017.

67 STJ - REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/05/2013, DJe 10/09/2013.

68 Ao mesmo tempo, a Corte explicitamente esclareceu que o direito ao esquecimento ndo é absoluto
mas sempre precisara de ser ponderado com outros direitos fundamentais, como a liberdade de
expressédo e da imprensa (art. 85 do normativo). E necessaria uma avaliagio caso a caso, considerando
o tipo de informagdo em questdo, sua sensibilidade para a vida privada do individuo e o interesse do
publico em ter acesso aquela informacdo. A funcdo desempenhada pelo requisitante do apagamento
deve, também, ser relevante. E essa foi a visdo da corte de Luxemburgo, a qual tragou sua
fundamentacdo na lei de protecdo de dados da Unido Europeia. A corte decidiu que dados pessoais
deveriam ser removidos dos resultados dos buscadores relativos ao nome do individuo quando
desatualizados, imprecisos, inadequados, irrelevantes, sem proposito, e quando ndo houver interesse
publico. (Tradugéo livre)
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copia dele em seus servidores®. Aqui, também pode haver a remocédo da pagina,

estando presentes uma das caracteristicas anteriormente explicadas.

5. CONCLUSAO

Os direitos da personalidade, em especial o direito a vida privada, previsto no art.
59, X, da CF/88, em tempos de Internet, tem tido sua amplitude cada vez mais reduzida
inclusive pelo préprio individuo. A facilidade de acesso a conteudos indesejaveis pelo
titular deles, bem como sua perpetuacédo podem causar danos irreversiveis a dignidade
da pessoa humana, razéo pela qual surgiu o direito ao esquecimento. Por outro lado, a
supressdo desmedida de dados pode ensejar censura as liberdades de
expressao/informacao.

Faz-se necesséario encontrar uma nova forma de se garantir oS mesmos
tradicionais institutos ainda na Internet, que ndo pode se consagrar “terra sem lei".
Assim, conquanto a repressao a violagdes aos direitos da personalidade seja dificultosa
neste ambiente, € imprescindivel encontrar um caminho de equilibrio entre esses
direitos e as liberdades de expresséao/informacao.

Ha, de fato, preocupacdo com a minima possibilidade de censura judicial.
Entretanto, isso ndo é suficiente para que se acatem danos a dignidade da pessoa
humana indefinidamente sem qualquer tipo de reprimenda. A ponderacao entre valores
constitucionais deve ser lembrada nesse tipo de conflito.

Parece razoavel que haja a possibilidade de remocdo de conteudo da fonte
propagadora de danos a personalidade: a ideia basica do direito ao esquecimento
conduz a um controle de dados proprios, pelo individuo, e autonomia para
determinacdo do progresso de sua vida, sem lembretes continuos de acgbes pretéritas
gue seguem documentadas em diversos sites.

Assim também o é em relacdo a motores de busca, uma vez que, como se

demonstrou, ndo atua de forma puramente neutra, podendo ser considerado um

69 A pagina pode ser acessada em: <http://cachedview.com/index.php?lang=pt>
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publicador secundario. Ter direitos em face de motores de busca estd longe de
significar censura judicial, mas uma forma de exercer os mesmos direitos reais também
no mundo virtual.

O fato de ser possivel a supressdo de dados néo significa violacdo prévia as
liberdades de expressdol/informacdo, que, lembre-se, também sdo limitadas face a
outros direitos. Vale lembrar que tais liberdades podem ser homenageadas de outras
formas que ndo por meio da priorizada comercialmente lista de resultados apresentada
pelos buscadores.

Parece razoavel, igualmente, o norte para remoc¢ao de matérias - ndo quaisquer
matérias -, dado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, indicando que podem ser
retirados dados extemporaneos, imprecisos, inadequados, irrelevantes, sem propaosito,
ou sem interesse publico. A abrangéncia se mostra suficientemente firme, devendo-se
ressalvar, contudo, que em casos assim dificilmente haveria uma férmula pré-concebida

apta a conduzir de forma vinculante a decis&o do julgador.
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