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RESUMO

O trabalho de dissertagdo ird analisar a tutela do direito ao esquecimento no ambiente digital
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros. A partir da analise conceitual e
doutrinaria do instituto, ird se buscar melhor compreender o conceito de ‘“direito ao
esquecimento”, que ¢ multiplo e pode referir-se a diversos fendmenos, a partir de um Unico
termo. Sera feita, para tanto, uma analise histérica que permite entender as mudangas
ocorridas com o advento da internet e suas implicagdes juridicas na forma de os Tribunais
Superiores julgarem o tema. A partir de uma analise jurisprudencial qualitativa, serd feita uma
sistematiza¢do de como os Tribunais Superiores julgam o direito ao esquecimento, fazendo
uma diferenciacdo entre os mecanismos cldssicos de comunicacdo e a perspectiva de
aplicabilidade do instituto, quando se trata de internet. O método indutivo, a andlise
doutrinaria e bibliografica serao utilizados para aprofundar as formas identificadas de direito
ao esquecimento, quais sejam desindexa¢do, anonimizagdo, atualizacdo e apagamento. Tendo
em vista a vigéncia da LGPD, sob a doutrina dos direitos fundamentais, buscard essa
dissertacao sistematizar os supracitados institutos com as problemadticas existentes no
ordenamento brasileiro, para que, da melhor forma possivel, possa se compatibilizar a
protecdo de dados, na figura do direito ao esquecimento, com a liberdade no ambiente digital,
para que as atividades possam ocorrer, mas sem violagdes da privacidade e a
autodeterminacao informativa.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Protecdo de dados. Direitos fundamentais. RE.

1.010.606.



ABSTRACT

The dissertation work will analyze the protection of the right to be forgotten in the digital
environment in the jurisprudence of the brazilian superior courts. From the conceptual and
doctrinal analysis of the study, will seek to better understand the concept of “the right to be
forgotten” which is multiple and can refer to different phenomena, from one single term.
Therefore, a historical analysis will be carried out allowing to understand changes that
occurred with the advent of the internet and its legal implications in the way the superior
courts judge the subject. From a qualitative jurisprudential analysis, it will be done a
systematization of how the superior courts judge the right to be forgotten differentiating the
classic mechanisms of communication and the perspective of applicability of the institute
when it comes to the internet. The inductive method, doctrinal and bibliographic analysis will
be used to deepen the identified forms of the right to be forgotten, which are de-indexing,
anonymization, complementation and erasure. In view of the validity of the LGPD, from the
perspective of informative self-determination, this dissertation will seek to systematize the
aforementioned institutes with the existing problems in the Brazilian legal system so that, in
the best possible way, data protection, in the form of the right to be forgotten, can be
reconciled with freedom in the digital environment, so that activities can take place, but
without violations of privacy and informational self-determination.

Keywords: Right to be forgotten. Data protection. De-indexing. RE. 1.010.60.
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INTRODUCAO

A privacidade e a informacdo sdo dois direitos garantidos tanto pela Constitui¢do
Brasileira quanto por diversos ordenamentos juridicos, € que, muitas vezes, na pratica,
aparecem contrapostos. No passado, a informag¢do era mais concentrada ¢ menos acessivel,
dependendo de jornais fisicos e revistas para sua divulgacdo. Nesse contexto, o acesso a
informagdo dependia primordialmente de acesso a alfabetizacdo, em uma época que esse era
um direito garantido a poucos.

Com o surgimento da televisdo, radio entre outros, a democratizagdo do acesso a
informagdo ganhou um novo contexto, em que conseguia ser comunicada a mais pessoas,
porém, sua producdo ainda era restrita. Nessa €poca, os conflitos havidos entre informagao e
privacidade diziam respeito majoritariamente a pessoas publicas, por serem o foco de
interesse desses meios de divulgagao.

Com o advento da “internet das coisas™'- ou seja, uma era de revolucdo tecnoldgica da
hiperconectividade, em que € possivel ndo sé a conex@o de computadores, como grande escala
combinagdo de dados — e também do aumento do numero de pessoas possuidoras de
smartphones” e computadores, a informagio se tornou mais democratica em relagdo a quem
acessa, mas, também, a quem produz’. Criou-se, entdo, um cenario de hiperexposicio a
obtencdo e também a criacdo de informagdo, em que todas as pessoas passaram a ser, de
alguma forma, “pessoas publicas”. Isso se da em virtude de que qualquer coisa inserida nas
redes se tornam amplamente acessiveis ao publico, independentemente de exercer um papel
de relevancia geral ou nao.

Nesse cendrio de grande exposicdo, a busca pela privacidade passou a ter especial
relevancia, havendo diversas demandas pela restauracdo da protecdo da intimidade.
Outrossim, a prote¢do dada aos dados pessoais e a crescente compreensdo da capacidade
nociva advinda do mau uso de dados fomentou ainda mais a busca pelo “esquecimento”,

principalmente no ambiente digital.

! GODOI, M. G. de; ARAUJO, L. S. A INTERNET DAS COISAS: evoluciio, impactos e beneficios. Revista Interface Tecnolégica, [S.
L], v. 16, n. 1, p. 19-30, 2019. Disponivel em: https://revista.fatectq.edu.br/interfacetecnologica/article/view/538. Acesso em: 8 mar. 2023.
2 MEIRELLES, Fernando S.. Pesquisa do Uso da TI - Tecnologia de Informaciio nas Empresas, FGVcia. 33. ed. Sdo Paulo: Fgv Eaesp,
2022. Disponivel em: https://eaesp.fgv.br/producao-intelectual/pesquisa-anual-uso-ti. Acesso em: 5 mar. 2022.

3 Embora reconheca-se a problematica do paywall e que ela dificulta o acesso a informagdo — especialmente a informagao de qualidade —,

ndo muda o fato de que considerando o processo evolutivo do acesso a informagao, esse ¢ um momento histérico de acesso facilitado em
relagdo a momentos anteriores.
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O direito ao esquecimento, embora ndo expresso constitucionalmente, ¢ defendido por
muitos doutrinadores como sendo um direito fundamental®. Para Sérgio Branco, nio se trata
da tentativa de desvinculagdo de um fato por razdes de arrependimento, mas do direito de ndo
ter esse fato definindo ou limitando o individuo’. Na verdade, o conceito de direito ao
esquecimento € tido como um “conceito guarda-chuva”, isto ¢, um termo que ¢ utilizado
simultaneamente para caracterizar diversos fenomenos.

Para Ricardo Cueva, essencialmente sdo dois os sentidos usados para definir tal termo:
(a) o direito de ndo ter veiculada informagdo privada e desprovida de atualidade, sem
relevancia publica e ofensiva ao interessado; (b) apagamento de dados pessoais no contexto
da internet®.

No contexto brasileiro, esse direito ainda € associado ao direito do consumidor, como
o direito de ndo constar ap6és um determinado prazo informagdes negativas relacionadas a
pessoa do consumidor em cadastros de devedores. E, ainda, tem previsdo no direito penal e
processual penal, garantindo que, apdés um determinado periodo, ndo mais subsistirdo
informacdes negativas para fins de dosimetria da pena.

Na jurisprudéncia, ao analisar os casos de “direito ao esquecimento”, encontram-se
desde pedidos de apagamento de contetido pornografico indevidamente publicado até pedidos
de empresas buscando a ndo divulgacdo de informagdes desabonadoras de sua honra. A
diversidade de situagdes da realidade englobadas por um mesmo termo sinaliza a importancia
de se estudar e analisar cada um das acepcdes para que possa, assim, atribuir resposta juridica
compativel com o problema apresentado. Mesmo todos sendo chamados de “direito ao
esquecimento”, representam contextos diversos, demandando solugdes do direito igualmente
diversas.

Em relacdo ao direito ao esquecimento na esfera civel, ainda nao ha legislacao
especifica tratando o tema, embora possam ser encontrados alguns projetos de lei versando
sobre o tema, como o PL 2712/2015, que modifica a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014,
obrigando os provedores de aplicacdes de internet a remover, por solicitagdo do interessado,
referéncias a registros sobre sua pessoa na internet, nas condi¢des que especifica. Pode-se
citar também o PL n.° 1676/2015, o qual prevé a possibilidade de se exigir dos meios de
comunicagdo social, dos provedores de conteudo e dos sitios de busca da rede mundial de

computadores, internet, independentemente de ordem judicial, a retirada de contetido.

4 Nesse sentido: Ingo Sarlet, Sérgio Branco, Arthur Ferreira Neto.
> BRANCO, Sérgio. Meméria e Esquecimento na Internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017. p. 129.

6 CUEVA, Ricardo Villasboas. In Direito civil: dialogos entre a doutrina e a jurisprudéncia / Anderson Schreiber ... [el. al.]; coord. Luis
Felipe Salomao, Flavio Tartuce. - 1. ed. - Sdo Paulo : Atlas, 2018. P.83.
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Certo ¢ que quanto mais conectadas e tecnologicas se tornam as nossas relagdes, mais
necessaria ¢ a existéncia de parametros ou regulamentacgdes para situar as decisdes juridicas
advindas de conflitos dessas relacdes. Reconhece-se a existéncia da necessidade de
ponderacao entre direito a informacao e a liberdade dos provedores, bem como o direito ao
esquecimento e a privacidade dos usudrios.

No presente trabalho, as acep¢des do direito ao esquecimento estudadas serdo,
primordialmente, as construidas dentro da esfera civel. Buscara distinguir o que ¢ direito ao
esquecimento como direito de ter removido informagdes pretéritas as quais causem
contrariedade ao interessado; e o que seria direito ao esquecimento quando relacionado ao
direito do titular de dados, no ambito da internet, especialmente quando em confronto com as
Big Techs — que sdo as empresas tidas como “gigantes da tecnologia”, cuja economia, na
maior parte das vezes, ¢ baseada no uso de dados em grande escala.

Embora a protecdo de dados seja aplicada a varios contextos, segundo a propria
LGPD, o foco nas Big Techs se justifica pelas caracteristicas de uso de dados dessas empresas
e pela abrangéncia em relagcdo aos usuarios. Nao por acaso, as demandas da sociedade nessa
tematica vém, primordialmente, questionando o uso de dados por essas empresas de
tecnologia, seja em relacdo a direcionamento de publicidade, possibilidade de perfilamento de
individuos, influéncia em processos democraticos.

A primeira questdo ¢ se reconhecer ou nao a existéncia do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico em questdo. No direito comparado, exemplo célebre do reconhecimento
do direito ao esquecimento é o Mario Costeja x Google Spain’. Nele, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia reconheceu o direito de ser esquecido por mecanismos de busca como sendo
um direito fundamental do individuo. A sentenca diferencia, ainda, pessoa publica e pessoa
privada; reconhece a atividade do motor de buscas como atividade propria de tratamento de
dados; além de garantir, para efetivacdo do direito ao esquecimento no caso, o direito de
desindexacao.

Uma vez reconhecido o direito, como no caso da Unido Europeia, enfrenta-se o
desafio da sua delimitacdo e regulagdo. O regulamento europeu de protecdo de dados
2016/679 (GDPR) trouxe regulacdo especifica sobre o assunto. O apagamento foi
expressamente previsto nos seguintes casos: a) cessacao da finalidade que motivou a coleta ou
o tratamento dos dados; b) retirada do consentimento, se ndo houver outro fundamento para o

tratamento dos dados pessoais; ¢) oposi¢ao ao tratamento de dados, ressalvada a existéncia de

’ UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justiga da Unido Europeia. Processo C-131/12. ECLI:EU:C:2014:317. 2014. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT. Acesso em: 10 fev. 2022.
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interesses legitimos prevalecentes; d) tratamento ilicito dos dados. Houve, contudo, vedagao
de apagamento nos seguintes casos: (i) ao exercicio da liberdade de expressao e informagao;
(i1) ao cumprimento de obrigacao legal; (iii) por motivos de interesse publico na area da saude
publica; (iv) a arquivo de interesse publico, a investigagao cientifica ou historica ou para fins
estatisticos; (v) para efeitos de declaracio, exercicio ou defesa num processo judicial®.

Outra questdo, hoje enfrentada pela Unido Europeia, ¢ o limite territorial que pode ser
imposto ao esquecimento. Inicialmente, a desindexacdo ocorria apenas no dominio de onde
veio o pedido, como por exemplo “google.fr”. Mas hoje ja se discute se a desindexagao
poderia ser em toda Unido Europeia, ou at¢é uma desindexacdo global, como no caso C-
507/17° do Tribunal de Justica Europeu, pendente de anélise. Uma problematica que se
observa dessa situagdo ¢ a possibilidade de formagao de locais com leis ou jurisprudéncia
mais protetivas, o que pode ocasionar, inclusive, distor¢des econdomicas. Além disso, discute-
se também a quem caberia efetivar esse esquecimento; se as comunicagdes se dariam
exclusivamente entre as empresas e os titulares; se o ideal seria a formag¢do de um comité
misto; ou se seria uma atividade exclusiva do judiciario, cabendo a esse a determinacao de
exclusdo de contetdo.

No Brasil, hoje, debate-se, ainda, a existéncia ou ndo do direito ao esquecimento na
internet no ordenamento juridico patrio. Ante a auséncia de uma lei que tratasse de pleitos
relativos a dados pessoais e sensiveis, as discussdes na jurisprudéncia limitavam-se a citar o
Marco Civil da Internet — Lei n.° 12.96/14. A posterior entrada em vigor da Lei Geral de
Protecao de Dados brasileira trouxe mais uma normativa para a discussao.

Em consonancia com a valorizagdo da protecdo de dados, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de um direito fundamental autonomo a protecdo de dados pessoais.
Posteriormente, essa mesma previsao foi expressamente incluida na Constituicdo Federal, por
meio da Emenda Constitucional 115/22. Acerca do direito ao esquecimento, recentemente, o

STF se debrucou sobre o tema, asseverando a seguinte tese.

E incompativel com a Constituicdio Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagdo social — analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressdo ¢ de informac¢do devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais, especialmente os relativos a protecdo da honra,

8 CONSELHO EUROPEU. General data protection regulation. Disponivel em: < https://gdpr-info.eu/art-17-gdpr/> Acesso em:
15/12/2021.

° TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. C-507/17, Google vs. CNIL. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-507/17>. Acesso em 15/12/2021.
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da imagem, da privacidade e da personalidade em geral, e as expressas e
especificas previsdes legais nos 4mbitos penal e civel."”

A partir disso, a doutrina procurou entender a abrangéncia e a delimitagdo desse
julgado, discussdo essa travada inclusive no proprio julgamento entre os ministros. Em um
contexto pos LGPD, deve-se compreender as diversas demandas dentro do que ¢
convencionado como “direito ao esquecimento”, para, assim, possibilitar a aplicacdo do
regramento juridico adequado para cada um.

Este trabalho insere-se no panorama de analise do instituto do direito ao esquecimento
apo6s a promulgacao da LGPD e a prolagdo da decisdao paradigmatica do STF acerca do tema.
Procura-se, portanto, compreender quais os contornos juridicos atribuidos ao direito ao
esquecimento, com foco no contexto especifico da internet, pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores brasileiros.

A metodologia utilizada na dissertacdo sera indutiva, com revisao bibliografica e
analise jurisprudencial qualitativa. A analise sobre a questao proposta sera feita sob a dtica do
direito fundamental a protecao de dados.

No primeiro capitulo serd feita uma analise doutrindria com base em revisdo
bibliografica acerca do direito ao esquecimento. Pretende-se entender o surgimento do
fenomeno, as diferentes acepgdes do termo e se ha impacto relevante na tratativa juridica, a
depender do significado adotado.

O segundo capitulo trard as perspectivas do direito comparado, para melhor entender
como as normativas nesse tema estdo se desenvolvendo em outras partes do mundo,
especialmente na Europa, e as ligdes que podem ser aprendidas para aplicacao do instituto no
Brasil.

No terceiro capitulo serd feita uma analise de aspectos gerais da teoria dos direitos
fundamentais até chegar ao direito fundamental a prote¢ao de dados. Sera explicado de que
forma o direito a privacidade e a protecdo de dados se relacionam. Além disso, a partir da
compreensdo da forma como os direitos fundamentais sdo pensados e aplicados no Brasil, o
trabalho buscard tratar de como reconhecimento de um direito auténomo a protecao de dados
como um direito fundamental impacta a tutela dos dados no ordenamento juridico brasileiro.
Ja no quarto capitulo, apds ja explicado o desenho geral do direito fundamental a

protecdo de dados no Brasil, o trabalho se preocupa em compreender os contornos do direito a

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 1.010.606/RJ. Relator: ministro Dias Toffoli. Plenario, Julgado em
11/02/2021. Disponivel em:

<http://stt.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5091603 &numeroProcesso=1010606&classeProce
sso=RE&numeroTema=786>. Acesso 18/12/2021.
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protecdo de dados no ambiente digital da sociedade de informagdo. Sera explicado como, na
pratica, pode ser apresentada uma resposta que permita uma efetiva protecao a esses direitos.

No quinto e ultimo capitulo, esse trabalho empreendera esforcos para compreender
quais os entendimentos dos Tribunais Superiores, especialmente STF e STJ, em matéria de
direito ao esquecimento e protecdo de dados, além de tentar delinear sugestdes de solucdes
juridicas para uniformizacao de jurisprudéncia a partir da diversidade de demandas.

Como objetivos especificos, busca-se descrever os impactos trazidos pela sociedade de
informacao no instituto conhecido como direito ao esquecimento; analisar a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, para
compreender quais sdo as principais teses aplicadas; compreender os institutos da atualizagao,
desindexagdo, anonimizagdao e apagamento; avaliar a decisdo do STF sobre direito ao
esquecimento e sua aplicabilidade; identificar como, com base na teoria dos direitos
fundamentais, pode-se compatibilizar a protecdo de dados, na perspectiva do direito ao

esquecimento, com as atividades envolvendo dados na internet.
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1 DIREITO AO ESQUECIMENTO: DOS JORNAIS E TELEVISOES AOS TEMPOS
DA INTERNET E AS IMPLICACOES DO NOVO PANORAMA SOCIAL

O direito tem como um dos seus escopos a normatizagdo e alinhamento de
expectativas em relagdao a realidade. Dessa forma, ndo raro, diante dos avangos sociais — €
tecnologicos — tenha o direito uma necessidade de se reinventar e trazer novas solugdes para
os problemas apontados. O direito ao esquecimento foi primeiramente pensado em um
contexto historico bastante diferente do que se vive hoje, tendo o panorama da internet trazido
muitas modificagdes nas relacdes sociais referentes a esse tema. Nesse sentido, ¢ importante
compreender quais sdo as bases normativas desse direito além de se — e como — elas foram
modificadas com o decurso do tempo.

Para Ingo Sarlet, o conceito doutrinario desse direito pode ser feito nos seguintes
termos:

¢ possivel sustentar que o direito ao esquecimento na perspectiva da ordem
constitucional brasileira, constitui um direito fundamental de natureza
implicita, manifestacdo (e mesmo exigéncia) da dignidade da pessoa humana
e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, guardando relagao,
ainda, com diversos direitos de personalidade consagrados — de modo
explicito e implicito — pela CF tais como os direitos a privacidade,
intimidade, honra e imagem [...]

Os meios digitais, que nos dao acesso a constante lembranga, negligenciam a
importancia que a superagao de certas informacdes exerce na sociedade, tanto de forma
individual quanto coletiva. A rememoracao obstaculiza a capacidade de agir de acordo com
seu tempo, pois, mesmo fatos absolutamente pretéritos, ganham contornos de atualidade.

Segundo ensinamentos da neurologia, uma das principais fungdes do cérebro ¢ a de
esquecer conteudos supérfluos e filtrar aqueles que prejudicam emocionalmente os
individuos'?. A capacidade de lembranca do cérebro ¢ limitada, tendo sido o esquecimento a
regra para muitas informagdes por bastante tempo. No entanto, na sociedade de informacao, a
capacidade de acesso a informagdes atuais e passadas foi modificada pelo espaco de
armazenamento dos equipamentos informaticos.

Nesse contexto, na sociedade de informacgdo, a privacidade ganha uma importancia
ainda maior para a protecdo da dignidade da pessoa humana, conforme leciona Danilo

Doneda:

1 MAYER-Schonberger. Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the digital age. Princeton University Press. 2009. Kindle Edition.

12 BOTELHO, Catarina Santos. Novo ou velho direito? O direito ao esquecimento e o principio da proporcionalidade no
constitucionalismo global. Ab Instantia, a. V, n. 7,2017. p. 57.
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A privacidade assume, portanto, posicdo de destaque na prote¢do a pessoa
humana, ndo somente tomada como escudo contra o exterior — na logica da
exclusido — mas como elemento indutor da autonomia, da cidadania [...]"

Para Pablo Martinez, embora os conceitos de privacidade e direito ao esquecimento
ndo se confundam — haja vista a privacidade relacionar-se a prote¢do de dados pessoais e
atuais, e o direito ao esquecimento tratar da protecdo dos dados pretéritos, isto €, da remogao
de fatos passados e consolidados que j& ndo tenham qualquer utilidade ou
contemporaneidade'* — ambos buscam proteger direitos fundamentais, como a intimidade, no
ambiente digital".

Veridiana Alimonti, por sua vez, traz a ideia contemporanea de privacidade como a
pretensao de individuos, grupos ou instituigdes de determinar como, quando € em que medida
informacdes sobre eles seriam comunicadas a terceiros'®, e, por essa perspectiva, o direito ao
esquecimento seria uma faceta do proprio direito a privacidade.

Uma consideravel parcela das liberdades individuais, hoje, ¢ concretamente exercida
em estruturas ou plataformas nas quais a comunicacdo ¢ a informagdo possuem papel
relevante. Com a internet e com as redes sociais, grande parte dos direitos fundamentais
passou a ser exercido nas redes. Por isso, cresce o interesse do direito em analisar as relagdes
e a forma como elas ocorrem nesse meio. As informagdes, que antes eram dadas por poucos,
passaram a ser amplamente difundidas por muitos. Com o aprofundamento dos estudos acerca
da importancia da protecao de dados, a privacidade voltou a ganhar relevancia, havendo uma
preocupagdo maior hoje com as informagdes compartilhadas: para onde vao, quanto tempo

ficardo disponiveis, quem podera acessar, entre outras indagagoes.

1.1 UMA BREVE ANALISE HISTORICA, NORMATIVA E TERMINOLOGICA DO
DIREITO AO ESQUECIMENTO

A origem do direito ao esquecimento ¢ controversa na doutrina. Alguns defendem ser

17

um desdobramento da dignidade da pessoa humana ', outros entendem ser um direito da

13 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegio de dados pessoais: elementos da formaciio da Lei geral de protecio de dados. 2° ed.
Sao Paulo. Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 128

1 MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: a protecio da memdria individual na sociedade da informacio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 83.

B Para André de Carvalho Ramos, o direito ao esquecimento esta relacionado a busca da protecdo da intimidade.

16 ALIMONTI, Veridiana. Autodeterminacio informacional na LGPD: Antecedentes, influéncias e desafios. in Lei Geral de protecao de
dados (Lei 13.709/2018): a caminho da efetividade: contribui¢des para a implementagdo da LGPD/ obra coletiva; Ricardo Villas Boas
Cueva, Danilo Doneda, Laura Schertel Mendes, coordenadores. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil 2020.

v FONSECA, Pedro Miguel. A natureza juridica do direito a ser esquecido e o ordenamento juridico espanhol. Pensar, Fortaleza, v.
23,n. 1, p. 1-12, jan./mar. 2018
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personalidade implicito'®. O conceito seria o direito de uma determinada pessoa ndo ser
obrigada a recordar, ou ter recordado certos acontecimentos de sua vida'’ sem que haja uma
limitag¢do temporal. O enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de

1%, coloca o direito ao esquecimento

Estudos do Judiciario do Conselho da Justica Federa
como parte da tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de informacao.

Para Gilmar Mendes, tratando-se do direito a privacidade, ndo basta a veracidade da
noticia sobre o individuo para que se legitime a divulgacdo. Ele opina que se deve cobrar,
além disso, que a divulgacdo nao se destine meramente a atender a curiosidade ociosa do
publico, mas que vise a se constituir um elemento util a que o individuo se oriente melhor na
sociedade em que vive?'.

J4 para o professor Daniel Sarmento®’, a imposicio do esquecimento tem sido
instrumento de manipulacao da memoria coletiva de que se valem os totalitarios para alcancar
seus projetos de poder. Julga ele ser esse instituto incompativel com a ordem democratica.

O direito ao esquecimento ¢ associado ao direito a privacidade e a intimidade,
geralmente colocado em confronto com o direito a informacao/ liberdade de expressao. Com
o advento da internet, e, principalmente das redes sociais, as demandas envolvendo direito ao
esquecimento passaram a tratar também do conteido que circula online, sobretudo os
divulgados nas redes sociais, além dos localizados por mecanismos de buscas.

O tido como “leading case” sobre o assunto do direito do esquecimento ocorreu no
julgamento do caso Lebach, no Tribunal aleméo, em 1973%.

No supracitado caso, quatro soldados do exército alemao foram assassinados, tendo
havido julgamento e prisdo dos autores do crime. Apds anos cumprindo pena, um dos
condenados sairia da prisdo quando um programa televisivo notificou que iria exibir
documentario sobre o caso. Foi, entdo, postulada a ndo exibicdo do programa pelo preso. O

Tribunal julgou favoravelmente o pleito, nos seguintes termos:

18 RIBEIRO, Diaulus Costa; SANTOS, Julio Edstron S.; SOUSA, Maria Sariane de C. Jurisprudéncia atual do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e dos Territorios. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 13, n. 1, p. 291-337, abr. 2018. DOI: 10.5433/1980-
511X2018v13n1p291. ISSN: 1980-511X.

19 ACIOLI, Bruno de Lima e JUNIOR, Marcos Erhardt IN HIRONAKA, Giselda. SANTOS, Romualdo. Uma agenda para o direito ao
esquecimento no Brasil Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil. Sdo Paulo. 2018. p. 105.

20 Enunciado 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagéo inclui o direito ao esquecimento.
21 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. Ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 324.

2 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “direito ao esquecimento” na Ordem Constitucional Brasileira. in Revista
Brasileira de Direito Civil. Volume 7. 2016 Disponivel em. <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/76/70> Acesso em 17 dez.
2020.

2 SANTOS, José Liosmar. Direito ao esquecimento no mundo da informacéo. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/69288/direito-ao-esquecimento-no-mundo-da-informacao/4> Acesso: 25 ago. 2020.
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O tribunal entendeu que embora a regra seja o da prevaléncia do interesse na
informacdo, a ponderacdo, em func¢do do transcurso do tempo desde os fatos
(o julgamento ¢ de junho de 1973), deve levar em conta que o interesse
publico ndo ¢ mais atual e acaba cedendo em face do direito a
ressocializac¢do. Portanto, ainda de acordo com o TCF, se o interesse publico
na persecucdo penal, na divulgagdo dos fatos e da investigagdo numa
primeira fase prevalece em face da personalidade do autor do fato, e tendo
sido a opinido publica devidamente informada, as intervengdes nos direitos
de personalidade subsequentes ja ndo podem ser toleradas, pois iriam
implicar uma nova sangdo social imposta ao autor do delito, especialmente
mediante a divulgagdo televisiva e no 4mbito de seu alcance™

O direito ao esquecimento, nesse caso, foi concedido para fazer cessar os efeitos da
pena a ele imposta. Julgou o Tribunal que houve a informagdo devida, mas a constante
lembranga traria uma consequéncia maior do que a inicialmente prevista, devendo, portanto,
preponderar a possibilidade de ressocializagado.

No cenario atual, na Alemanha, o direito ao esquecimento tem amparo constitucional e
decorre de uma clausula geral de personalidade. Para a doutrina e para a jurisprudéncia, o
direito ao esquecimento serd considerado violado quando se tratar de informacgao sensivel ao
individuo e ndo houver interesse piblico envolvido®. Ainda podem ser considerados o fator
tempo, veracidade, se ha fungdo publica envolvida, se houve concordancia na divulgagdo da

informacao, interesse da sociedade ¢ do ofendido, dentre outros.

1.1.1 Da imprecisiao terminologica

Segundo Ingo Sarlet, o reconhecimento do direito ao esquecimento radica na
dignidade da pessoa humana, no livre direito ao desenvolvimento da personalidade e nos
direitos especiais de personalidade®®. Embora inexista previsio constitucional expressa desse
direito, a ideia trazida por ele ¢ uma consagracdo do proprio direito de preservar uma esfera
privada e intima dos cidadaos. A preservagao desses direitos, no contexto atual, passa pela
protecao desses dados no ambiente digital.

Nesse sentido, a busca pelo direito ao esquecimento ndo vem na intengdo de apagar ou

mudar a Histéria, mas de contextualizar fatos pretéritos, ou ndo té-los permanentemente

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Do caso Lebach ao caso Google vs. Agencia Espanhola de Proteciio de Dados. Revista Consultor Juridico,
jun. 2015. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2015-jun-05/direitos-fundamentais-lebach-google-vs-agencia-espanhola-protecao-
dados-mario-gonzalez#_ftnl > Acesso em 15 ago. 2020.

= FRAJHOF,Isabella Z.; ALMEIDA, Joao Felipe. As diferencas entre o direito ao esquecimento no Brasil e na Alemanha.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 10, n. 2, 2021. Disponivel em: <http://civilistica.com/as-diferencas-entre-o-direito-ao-esquecimento/>.
Acesso: 10 fev. 2023.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas acerca do assim chamado direito ao esquecimento na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica. In Lei Geral de protegio de dados (Lei 13.709/2018): a caminho da efetividade: contribuigdes para a implementacdo da LGPD/ obra
coletiva; Ricardo Villas Boas Cueva, Danilo Doneda, Laura Schertel Mendes, coordenadores. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil 2020.
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expostos, para que fatos da vida privada ndo ganhem contornos de eternidade. Uma vez tendo
havido vasta informatividade, rememorar uma informa¢do em um momento muito posterior
pode ser visto como controverso, tendo em vista poder implicar uma nova san¢ao social. Essa
seria a acepg¢ao classica do termo “direito ao esquecimento”.

Nesse caso, defende parte da doutrina se tratar de ndo de um esquecimento forcoso,
mas conseguir restabelecer a normalidade, no sentido de ndo haver uma constante lembranga
de quaisquer fatos — inclusive os nao dotados de relevancia - a todo o momento. O termo
direito ao esquecimento parece apresentar uma imprecisdo técnica, que pode trazer a ideia
equivocada de pleitear a eliminacdo da lembranca quando, na verdade, o objetivo seria ndo
manter o foco permanente em uma informacdo passada que afeta a privacidade e existéncia
digna do individuo®’. Néo seria capaz o direito de impor o esquecimento, portanto a tutela
juridica se daria no sentido de fazer cessar a informatividade. Essa imprecisao técnica pode
atrapalhar o proprio direito que se pretende tutelar.

Para além da acepcao classica do termo, na sociedade de informagdo, o direito ao
esquecimento também se encontra intimamente ligado as demandas por remogao — retirada da
informacao do ambiente digital; desindexagao — retirar o /ink de mecanismos de busca online;
anonimizagdo — procedimento necessario a remover a conexao da pessoa com o fato ou dado.

Além do contetdo informacional — no sentido de divulgacdo de informagdo, fatos,
noticias — hd ainda uma questdo crucial envolvendo o fornecimento de informagdes — aqui no
sentido de informacgdes relativas a pessoa, isto ¢, relativa a dados. Nas palavras de Danilo
Doneda:

Neste novo paradigma, os dados pessoais deixaram de ser um recurso
escasso ¢ juridicamente pouco relevante para ter, inclusive, um valor juridico
intrinseco — como se tornou costume mencionar, os dados pessoais se
tornaram o combustivel da nova economia da informagao — assim como sua
protecio se tornou essencial para a garantia da cidadania.”®

Nesse contexto, de economia da informagdo, como o proprio nome sugere, os dados
passaram a ter valor nao so social, mas também econdmico. Uma grande quantidade de
informacgdes obtidas de um cidadao, ou de varios, se torna motor monetario, capaz de mover
mercados, algar empresas. Prova disso ¢ o ranking das empresas mais valiosas do mundo, em

que entre as dez maiores, seis sdo empresas ligadas a tecnologia: Apple, Google, Amazon,

27 . P . . . ~
COELHO, Julia Costa. Direito ao Esquecimento e seus mecanismos de tutela na internet; como alcangar uma protegao real no
universo virtual. Editora Foco. Sao Paulo, 2020. p. 50.

28 DONEDA, Danilo. Sustenta¢io oral na ADI n. 6649. civilistica.com, v. 11, n. 3, p. 1-6, 25 dez. 2022.
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Microsoft, Tencent e Facebook?’. Diante de uma economia de dados, o “direito ao
esquecimento” ganhou uma nova faceta: ndo se fala mais apenas em esquecimento de fatos,
mas também em esquecimento de dados.

O direito ao esquecimento, antes colocado como expressao do direito a intimidade e a
privacidade, no sentido de “um direito de ser deixado s6”, agora €, também, pleiteado como
mecanismo de concretizacdo do direito a protecdo de dados. A liberdade de expressao
jornalistica, que antes era questdo recorrente nas demandas por direito ao esquecimento, hoje
divide espago com publicagdes em redes sociais, indexa¢ao de contetido em motores de busca.
Pode também dizer respeito a cessacdo de tratamento licitamente cedido, mas cuja finalidade
foi atingida.

As demandas relacionadas ao direito ao esquecimento na sua acepcao original e
enquanto remoc¢ao de conteudo ou desindexacao sao diversas, sendo hoje um desafio para a
jurisprudéncia compreender e uniformizar as respostas dadas. A titulo de exemplo, no estudo
da jurisprudéncia podem ser encontradas agdes como: (a) acdo movida por apresentadora
contra o Google buscando a supressao de resultados na busca pela expressao “Xuxa Pedofila”,
com intuito de preservar sua honra e imagem (REsp 1.316.921/RJ); (b) acdo movida por
modelo que tem suas fotografias sensuais divulgadas sem autorizacdo (REsp 1840848); (c)
acdo movida por familiares da vitima de assassinato que queriam impedir a veiculagdo do
crime no programa “Linha Direta” muitos anos ap6s o acontecimento, fato que ficou
conhecido como “Caso Aida Curi” (REsp 1.335.153/RJ); (d) caso de homem absolvido queria
impedir veiculagdo em programa do caso, para ndo reacender desconfianca sobre ele, caso
conhecido como “Chacina da Candeléaria” (REsp 1.334.097/RJ); caso de militar reformado
que pleiteava direito ao esquecimento da responsabilidade de atos atentatorios contra os
Direitos Humano, conhecido como Caso Brilhante Ustra (REsp 1.434.498/SP).

Destarte, embora se reconheca a problematica terminoldgica em relacdo ao termo
“direito ao esquecimento”, tanto na sua imprecisdo ao se referir fidedignamente aos
fendmenos quanto pela sua amplitude de abarcar situacdes bastante distintas do contexto
atual, o termo serd adotado no presente trabalho por ser amplamente utilizado pela doutrina e
pela jurisprudéncia, internacional e nacional. Para melhor tentar “categorizar” o termo direito
ao esquecimento, vai ser feita uma divisdo basica geral que poderad ser aplicada na analise

jurisprudencial.

29 . . . . . . P . .

LARGH]I, Nathélia. Veja o ranking das empresas mais valiosas do mundo (e saiba quem é a tinica latino-americana). 2022. Valor
Investe. Sao Paulo.. Disponivel em: https://valorinveste.globo.com/mercados/renda-variavel/empresas/noticia/2022/06/15/veja-o-ranking-
das-empresas-mais-valiosas-do-mundo-e-saiba-quem-e-a-unica-latino-americana.ghtml. Acesso em: 5 fev. 2023.
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Destaca-se, contudo, que, ao abordar as diferentes acepcdes do termo ao longo do
trabalho, sera feito também um esfor¢o para individualizar a que acepcdo do “direito ao

esquecimento” intende a se referir e as suas diferentes consequéncias juridicas.

1.2 NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO ATINENTES AO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

No plano legal, embora ndo expresso nominalmente, algumas questdes atinentes ao
direito ao esquecimento foram tratadas no direito brasileiro. No dmbito do Direito Penal, a
positivagdo de algumas normas que determinam a cessdo da sancdo social advinda da
condenacdo criminal, encontra respaldo inclusive constitucional. Direitos do apenado a
ressocializacdo e vedacdo de penas perpétuas embasam as positivam o “esquecimento”.

No Cédigo de Processo Penal®®, ha uma previsio que uma vez reabilitado o individuo,
nao devem constar condenag¢des em folhas de antecedentes nem em certidao extraida dos
livros do juizo. A Lei de execugdes penais®' prevé norma parecida e que uma vez cumprida a
pena, acesso a registros do crime sdo limitados. O Codigo Penal®?, por sua vez, estabelece um
periodo de cinco anos a partir do qual ndo se pode usar condenagdo anterior para prejudicar o
réu.

J4 no Direito do Consumidor™, ¢ previsto um prazo méximo de cinco anos para
armazenar informagdes negativas em cadastros. O Cddigo Civil**, por sua vez, traz uma
clausula geral de protecao da personalidade, colocando a vida privada da pessoa natural como
inviolavel e determinando que se recorra ao judicidrio para fazer cessar possiveis lesdes a esse
direito.

Percebe-se em algumas dessas normas que hd um prazo dentro do qual a informacgao ¢
mantida na sua integralidade. A partir de um determinado momento (ou seja, usando um
critério de temporalidade), o direito de ter a informacao circulando livremente ¢ mitigado pelo

direito de restabelecer a vida privada do individuo. Especialmente em relagcdo ao direito penal

30 s ~ ~ . ~ ~ .
Art. 748 do Cddigo de Processo Penal: A condenagio ou condenagdes anteriores nio serdo mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

31 . ~ . . ~ . . S a .

Art. 202 da Lei de Execucao Penal: 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 condenacao, salvo para instruir processo pela pratica de nova
infragdo penal ou outros casos expressos em lei.

32 T ~ ~ . . S . ~

Art. 64, 1 do Codigo Penal: Nao prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingao da pena e a infragdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogagao.

33 L g . . .. .
Art. 43 §1° do Codigo de Defesa do Consumidor: Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em

linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

Art. 21 do Cddigo Civil: Art. 21. 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.
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e ao direito do consumidor, essas previsdes tém grande relevancia até para garantir a
convivéncia em sociedade.

Até em segmentos em que, por razdes de interesse publico, se privilegia a ampla
informatividade, como, por exemplo, na Lei de Acesso a Informagdo, ainda nesses casos ha
uma preocupacao do ordenamento juridico em também preservar a privacidade.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro tutela a informagdo e a liberdade de
expressao, sendo esses direitos constitucionais garantidos, no entanto sem olvidar o direito a
privacidade, a intimidade. Cumpre, em ultima andlise, ao judiciario ponderar esses valores no

caso concreto e observar o que ja fora expressamente previsto em lei.
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2 UMA ANALISE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO DIREITO
COMPARADO: A EXPERIENCIA EUROPEIA E LICOES PARA A APLICACAO
DO INSTITUTO NO BRASIL

Em uma sociedade globalizada e interconectada, ¢ comum que debates de natureza
constitucional sejam enfrentados por diversos Estados de maneira simultdnea. Para explicar
melhor esse fendmeno, Marcelo Neves cunhou o termo “transconstitucionalismo™ que
explica a existéncia de problemas juridicos que perpassam as distintas ordens constitucionais.
Assim, had um intercambio de argumentos, teorias e decisdes judiciais oriundos do
constitucionalismo de outro Estado e tribunais internacionais para o melhor enfrentamento das
problematicas locais.

Diante desse contexto, ¢ imprescindivel a compreensao de como se comporta o debate
nas diversas ordens juridicas internacionais para melhor enfrentamento e apresentacdo de
solucdes na ordem juridica brasileira. Aqui, havera uma tentativa de apresentar um panorama
geral, mas sem uma preocupacao em aprofundar demasiadamente, uma vez que o objetivo ¢
observar experiéncias para selecionar o que melhor se encaixa no ordenamento juridico
brasileiro.

A partir da observagdo das diferentes formas de implementacio (ou ndo

implementagdo) dos direitos a privacidade, do direito a protecdo de dados e do direito, pode-

se pensar em qual cendrio melhor se adequa ao ordenamento juridico brasileiro.

2.1 A PRIVACIDADE NOS ESTADOS UNIDOS E UNIAO EUROPEIA

Para tal tarefa, serdo analisados o conceito de privacidade e protecao de dados nos
Estados Unidos — por ser considerado o ber¢o da privacidade - e na Europa, onde o debate de
privacidade e prote¢do de dados ja se encontra bastante avangado, tanto na sociedade quanto
em respostas de Tribunais e autoridades nacionais de prote¢do de dados.

O direito a privacidade norte-americano nao ¢ inicialmente previsto na sua
Constituicao. Na verdade, grande parte dos direitos garantidos aos cidaddos vem a partir de
emendas a Constitui¢do, € ndo no seu texto base. Os direitos a liberdade de expressdo e

liberdade de imprensa vém previstos na primeira e na décima quarta emendas. Essas

3 NEVES, MARCELO. Transconstitucionalismo. Editora WMF Martins Fontes. Sdo Paulo, 2009. P. 116.
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liberdades vém embasadas principalmente na abertura do debate politico e na possibilidade de
desafiar governos®.

A privacidade, doutrinariamente, surge nos Estados Unidos com a obra “the right to
privacy””’ de Warren e Brandis. Do ponto de vista legal, a quarta emenda, por sua vez,
positiva a garantia dos cidaddos a alguns direitos de intimidade, como inviolabilidade de
domicilio, direito sobre seus bens pessoais e de tomar decisdes privadas.

O direito americano ¢ bastante permeado pela ideia de prote¢ao ao cidadao contra os
desmandos do Estado, sendo essa entendida como uma protecao vertical de direitos, conforme
se vera mais detalhadamente adiante. Nao ¢ amplamente aceita uma ideia de imposi¢do de
observancia de direitos fundamentais entre os proprios cidaddos, ou entre os cidaddos e
entidades privadas.

Por ser um direito de common law, além da leitura constitucional e das emendas,
muito se depreende da protecdo dos direitos com andlise da jurisprudéncia. Nas diversas
decisdes, a ideia de privacidade no contexto estadunidense estd intrinsecamente relacionada
um direito de intimidade exercido frente ao estado’™. A dimensdo é individualista e ndo
abrangente, dizendo respeito a aspectos bem especificos da vida privada, quase que como o
direito de privacidade viesse ligado ao direito de propriedade. O cidaddo teria direito a
intimidade em relag@o ao que ele possui.

Casos como os Olmstead vs. United States — que debateu a possibilidade de grampos
pelo governo federal — e Griswold — que decidiu pela inconstitucionalidade de uma norma do
estado de Connecticut proibir o uso de contraceptivos entre pessoas casadas — ja foram
considerados avangos, por deliberar sobre privacidade relacionada ao individuo em qualquer
lugar que ele estivesse, e ndo mais apenas em locais privados — como sua casa. O caso Katz
vs. USA veio para sedimentar a ideia de que a privacidade estd ligada a seu titular e ndo a um
local fisico especifico, tentando dissociar no ordenamento juridico americano as ideias de

propriedade e privacidade™.

3 ARAUJO, L. H. DIREITO CONSTITUCIONAL AO REDOR DO GLOBO: DIREITOS FUNDAMENTAIS, LIBERDADE DE

EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO NOS ESTADOS UNIDOS. Revista Direitos Fundamentais &amp; Democracia, [S. L], v. 27, n.
2,p. 63-77,2022. DOI: 10.25192/issn.1982-0496.rdfd.v27i22136. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/2136. Acesso em: 9 out. 2022.

37 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro. Editora Renovar. 2008. P. 28.

38 MARTINS DE ARAUJO, Luis Claudio; CASTELLO BRANCO DE LACERDA MARCA DA ROCHA, Luiz Augusto. A tutela da

privacidade na Suprema Corte norte-americana e no Tribunal Constitucional Federal Alemio: perspectivas para um dilogo
constitucional transfronteirico. REVISTA QUAESTIO IURIS, [S.1.], v. 15, n. 1, p. 171-196, fev. 2022. ISSN 1516-0351. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/56103/41421>. Acesso em: 11 out. 2023.
doi:https://doi.org/10.12957/rqi.2022.56103.

39 Idem.
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Embora possam ser observadas evolu¢des na forma de encarar a privacidade nos
Estados Unidos, quando se refere a protecdo de dados essa protecdo ainda se encontra
incipiente. Nao ha uma lei geral de protecao de dados que englobe todos os estados nem uma
forte protecdo contra vigilancia, mesmo apos casos como o de Edward Snowden™, que vio de
encontro justamente ao que o Estado americano se propde a evitar em termos de privacidade:
uma demasiada interferéncia ou vigilancia do Estado na vida do cidadao.

David Lyon*' coloca que houve dificuldade das companhias de internet em impedir os
ataques do governo contra a privacidade, mas que a combinagdo de governo e poder, e o fato
de essas companhias terem contratos com o proprio governo dificultou a resisténcia. Embora
o autor coloque as companhias como atores que, a0 menos, tentaram preservar a intimidade
nesse caso especifico, admite ser grande poder das companhias, especialmente em uma €época
em que a informacgao se tornou commodity extremamente lucrativa.

Optou, portanto, os Estados Unidos por uma espécie de autorregulagdo em relacdo a
protecdo de dados, em que o Estado pode se abster de elaborar amplas normativas, e as
empresas ¢ os cidadaos regulam entre si o uso desses dados.

A ndo existéncia de uma protecdo de dados ndo reflete, também, os anseios da
sociedade norte-americana, que em recente pesquisa, 87%" dos entrevistados responderam
considerar a protecdo de dados um direito humano, 56% disseram querer ter mais controle
sobre seus dados e metade disse ndo confiar em empresas para coletar e proteger seus dados
pessoais.

Alguns estados americanos apresentam leis de protecdo de dados como a Califérnia®,
que fez uma lei inspirada na GDPR, além da Virginia e do Colorado. Na supracitada pesquisa,
91% de quem respondeu relatou o desejo de ter o modelo de lei da Califéornia estendido para o
restante do pais.

Assim, embora a sociedade de informacao tenha trazido mudangas e avangos, as bases
do direito norte americano ainda ndo parecem ter encontrado uma forma eficaz de responder
as demandas envolvendo privacidade e protecdo de dados. E, ainda, diferente da sociedade

brasileira, entende que direitos fundamentais devem majoritariamente ser protegidos apenas

40 YON, D. 2015. The Snowden Stakes: Challenges for Understanding Surveillance Today. Surveillance & Society13(2): 139-152.

http://www.surveillance-and-society.org | ISSN: 1477-7487.

“ Idem.

42 SANTANA, Wesley. “Nos EUA, 87% consideram a privacidade de dados como um direito humano”. In Olhar Digital, 07/08/2020.
Disponivel em <https://olhardigital.com.br/2020/08/07/noticias/nos-eua-87-considerama-privacidade-de-dados-como-um-direito-humano/>
Acesso 23 out. 2022.

3 CALIFORNIA, ESTADOS UNIDOS (Estado). Lei n® SB -1121, de 24 de setembro de 09. Sb-1121 California Consumer Privacy Act

Of 2018. California, Disponivel em: https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billTextClient.xhtml?bill id=201720180SB1121. Acesso em: 22
fev 2023.
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em face do estado, ndo demonstrando a mesma preocupac¢do quando se trata de relagdes entre
particulares.

Diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, o direito a privacidade na Europa ¢
radicado no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, e além de um dever de abster de
intervir na privacidade, reconhece-se, ainda, uma obrigacdo de garantir esse direito entre
particulares*. Seria, entdio, uma protego global do direito a privacidade: o dever do estado de
ndo cercear ¢ também o dever de promover em todas as esferas. Stefano Rodot4d aponta o
paradoxo existente no fato de a Europa, que “importou” o direito a privacidade dos Estados
Unidos, hoje apresentar um regramento juridico vasto e protetivo, bem mais forte que o pais
“ber¢o” desse direito™®.

Apesar de ser dificil apontar precisamente o inicio do direito a prote¢ao de dados no
ordenamento juridico europeu, a aprovagao, em 1970, da lei de protecdo de dados do estado
de Hesse, na Alemanha, ¢ considerada um marco. A lei foi vista como uma reagdo a
automatizacdo de dados trazida pelo avango na tecnologia. O Tribunal Constitucional alemao
também tem grande importancia, tendo ainda no ano de 1983, proferido uma decisdao que deu
a protecdo de dados conotagao de direito fundamental e direito humano™.

Em 1995, antes da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia47 consagrar em
seu artigo 8° a protecdo de dados como direito fundamental, foi promulgada a diretiva
95/46/CE do Parlamento Europeu que tratava de prote¢do de dados, tanto na esfera privada
quanto na publica®. Essa legislacdo foi sendo complementada, e abrangeu diversos paises da
Unido Europeia, até a promulgacao da Lei Geral de Protecao de Dados europeia —a GDPR.

A lei europeia surge da compreensdo que o tratamento automatizado de dados e em
grande escala representa um potencial perigo aos dados dos cidaddos, sendo dever do Estado
reagir e garantir diretrizes gerais de protecao. Nesse sentido, a lei tem algumas diretrizes: que
a protecio de dados ¢ um direito referente a tecnologia®®. Ndo que inexista antes da evolugio

tecnoldgica, mas apos ela os riscos foram potencializados e com isso a necessidade de

“ ALVAREZ, Bruna Acosta; TAVARES, Leticia Antunes. Da protecio dos dados pessoais: uma analise comparada dos modelos de
regulaciio da Europa, dos Estados Unidos da América e do Brasil. IN Brasil e EUA: temas de direito comparado/coordenagdo: Marcus
Vinicius Kiyoshi Onodera, Thiago Baldani Gomes De Filippo. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2017.

s RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro. Editora Renovar. 2008. P. 145.

4 SPIECKER GENANNT DOHMANN, I. A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS SOB O REGULAMENTO GERAL DE
PROTECAO DE DADOS DA UNIAO EUROPEIA. Direito Publico, [S. L], v. 17,n. 93, 2020. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4235. Acesso em: 5 nov. 2022.

European Commission, Representation in Portugal, Marques, C. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia : em linguagem
simplificada, Servigo das Publicag¢des, 2020, https://data.europa.eu/doi/10.2775/87663.
a8 SPIECKER GENANNT DOHMANN, I. A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS SOB O REGULAMENTO GERAL DE
PROTECAO DE DADOS DA UNIAO EUROPEIA. Direito Piiblico, [S. 1.], v. 17, n. 93, 2020. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4235. Acesso em: 5 nov. 2022.

49 Idem.
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protecdo. Além disso, o direito de protecdo de dados ¢ um direito de protecdo da
personalidade; de regulamentacdo econdmica — pela rentabilidade hoje gerada pelos dados; e
de defesa do consumidor — que tenta compensar as desvantagens geradas para o consumidor
pelas demandas baseadas em dados™.

Como se pode notar, a forma de lidar com a sociedade de dados ¢ bastante distinta nos
Estados Unidos e Europa, tendo o primeiro uma postura bem menos protetiva ao cidaddao que
a segunda. O perigo da formacdo dessas “ilhas de prote¢do”, isto €, locais com leis mais
rigidas que outras, € justamente o risco de preferéncia das empresas de tecnologia se fixarem
em locais de leis mais favoraveis a elas. Além dessa, também ¢ uma problematica a
transferéncia internacional de dados, um cidaddo que teria em sua terra natal a protecdo de
dados assegurada, encontrar no fluxo de dados, demandado pela economia, violagdes aos seus
direitos em outros paises. Esse fato, na verdade, ja gerou controvérsias entre Estados Unidos e
Europa.

Desde o advento da Diretiva da Unido Europeia de prote¢ao de dados, a Comissdo da
Unido Europeia e o Departamento de Comércio dos Estados Unidos negociam maneiras de
manter o fluxo de dados mesmo com cenarios de normatizagao tao distintos. O acordo que
inicialmente surgiu nesse contexto foi o Safe Harbour, em que as empresas norte-americanas
poderiam voluntariamente se adequar as normas europeias, ganhando assim uma
autocertificagdo para acesso a dados’'. Esse acordo, que ja vinha sendo bastante contestado,
ficou em uma situa¢do ainda mais delicada com a situacdo de Edward Snowden e uma
posterior reclamacao perante a autoridade de dados irlandesa, proposta por um austriaco,
questionando a seguranga da transferéncia dos seus dados para o Facebook-EUA. O caso
seguiu os tramites legais, sendo levado a Corte de Justica da Unido Europeia, em que foi
decidida a insuficiéncia do acordo Safe Harbour para protecdo de dados dos cidadaos
europeus’”.

O Safe Harbour foi entdo substituido por um novo acordo, o Privacy Shield, em que
houve um compromisso das organizagdes estadunidenses em estabelecerem principios para a
protecao de dados. Assim, para transferir dados para empresas nos Estados Unidos, seria

necessaria a adesao a principios de protecdo de dados. Novamente voltou a ser questionado

>0 Idem.

>t ALVAREZ, Bruna Acosta; TAVARES, Leticia Antunes. Da protegido dos dados pessoais: uma analise comparada dos modelos de
regulacdo da Europa, dos Estados Unidos da América e do Brasil. IN Brasil e EUA: temas de direito comparado/coordenagao: Marcus
Vinicius Kiyoshi Onodera, Thiago Baldani Gomes De Filippo. Sao Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2017.

> PALHARES, Felipe. Capitulo 15. A Derrubada do EU-usa Privacy Shield e as Standard Contractual Clauses In: PALHARES, Felipe.
Estudos Sobre Privacidade e Prote¢do de Dados. Sao Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2021. Disponivel em:
http://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1353726854/estudos-sobre-privacidade-e-protecao-de-dados. Acesso em 26 nov 2022.
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se esse acordo seria suficiente para garantir a protecdo de dados, questionando, inclusive, se
nao violaria a Carta de Direitos Fundamentais, tendo ficado o caso conhecido como “Schrems
.

O acordo Privacy Shield foi, entdo, recentemente substituido pelo acordo Privacy
Framework, que, segundo a Comissao Europeia, difere do anterior, ao criar padrdes de
seguranga que limitam o acesso a dados pela inteligéncia americana, e proporciona seguranga
nacional. Além disso, também haveria a criagdo de mecanismos independentes e imparciais,
inclusive um novo 6rgdo para investigar questdes de seguranca de dados™.

Ha, portanto, um impacto inerente em haver protegdes tdo distintas para protecio de
dados. As empresas encontram um cenario de inseguranca ao operar em legislagdes tao
distintas, além de um custo alto que pode ser suportado pelas grandes empresas de tecnologia,
mas dificulta bastante a existéncia de pequenas startups’”.

Umas das caracteristicas da tecnologia ¢ a possibilidade de atuag¢do global, sendo a
auséncia de uma normatizagdo clara e mais uniforme um desafio a propria atividade desses
atores globais. Com a tendéncia mundial em caminhar para compreensao da importancia em
protecao de dados, € possivel que acordos bilaterais tendam a ser menos exitosos do que uma
regulacdo efetiva dentro da area de tecnologia.

Nesse contexto, a professora Anu Bradford®® utilizou a expressio “efeito Bruxelas”
para explicar a tendéncia das normas regulatorias da Unido Europeia serem exportadas para
outros locais. Ela explica o que e quais condi¢des podem levar a regulacdo de um Estado a
estender suas leis e se tornar um parametro global. Os critérios definidores sdo a forca do
mercado, sendo a Unido Europeia um mercado de 500 milhdes de consumidores e com
produto interno bruto de 16 trilhdes de dolares; a capacidade regulatoria, que envolve forgas
habeis a pensar a regulacdo e também colocéd-la em pratica; preferéncia por regras firmes;
predisposicdo para regulacdo de mercados estaticos, aqueles em que nao haveria uma
migracdo em massa por conta da regulacao; indivisibilidade dos padrdes regulatorios.

O efeito Bruxelas aconteceria quando as companhias, que ja tiveram que se adaptar as
regras de uma determinada localidade, decidem exportar essas praticas para os demais locais,

0 que acaba por tornar as regras dos locais que ndo se adaptaram a padrdes de regulagao,

>3 Idem.

> Comissdo Europeia. ComisQuestions & Answers: EU-U.S. Data Privacy Frameworksdo Europeia. 2022. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_22 6045. Acesso em: 20 fev. 2023.

> PALHARES, Felipe. Capitulo 15. A Derrubada do EU-usa Privacy Shield e as Standard Contractual Clauses In: PALHARES,
Felipe. Estudos Sobre Privacidade e Prote¢do de Dados. Sdo Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2021. Disponivel em:
http://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1353726854/estudos-sobre-privacidade-e-protecao-de-dados. Acesso em 26 nov 2022.

> BRADFORD, Anu. The Brussels Effect. Northwestern University Law Review, v. 107, n. 1, p. 1-68, 2012. p. 22-24.
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obsoletas. Usa como exemplo o Google, que ¢ obrigado pela Unido Europeia a manter dados
armazenados e pela dificuldade técnica de fracionar apenas os dados europeus para, acaba
armazenando de todas as localidades. Assim, a regulacdo de regras mais firmes acaba
prevalecendo e sendo padronizada para toda atividade da empresa, pelo fato da necessidade
de uniformizagdo da atividade enquanto marca, e também por ser mais facil e menos custoso
que se adequar individualmente a cada regulagdo. Usa-se a regulagdo com mais protecao
regulatdria e estende para os demais locais.

Quando se fala de tecnologia, ¢ possivel identificar a situagdo acima narrada. A Unido
Europeia desenhou uma regulacdo de normas firmes e protetivas e a tendéncia ¢ que essa
regulagdo tanto seja replicada por outros paises quanto adotada pelas empresas de tecnologia.
Utilizando a teoria da professora Anu, portanto, ficaria a regulacdo americana obsoleta e

seriam aplicadas as normas mais protetivas europeias, inclusive nos Estados Unidos.

2.2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO CASO GOOGLE SPAIN X MARIO COSTEJA
GONZALEZ E SUA REPERCUSSAO PARA O INSTITUTO NO CENARIO EUROPEU E
BRASILEIRO

A demanda por direito ao esquecimento ¢ antiga, mas tratar da existéncia ou ndo dessa
garantia no ambito da internet ¢ tema recente enfrentado pelas Cortes Superiores.

O Tribunal de Justiga Europeu julgou um caso com essa tematica, que ficou conhecido
como “Google Vs Agéncia Espanhola Prote¢io de Dados e Mario Costeja Gonzalez”’. Mario
Corteja era um advogado espanhol que teve seu apartamento levado a hasta publica para
pagamento de débitos fiscais junto a seguridade social espanhola. Tal fato ganhou publicidade
com publicacdo no jornal La Vanguardia no ano de 1988, na pagina de antincios de leildes
publicos®®. A divida, entretanto, foi quitada sem que houvesse a necessidade da venda do

imoével. O caso chegou ao Tribunal Europeu, tendo ele decidido nos seguintes termos:

...importa designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de
que a informagdo em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao
seu nome através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma

> Mario Corteja era um advogado espanhol que teve seu apartamento levado a hasta publica para pagamento de débitos fiscais junto a
seguridade social espanhola. Tal fato ganhou publicidade com a publicagdo no jornal La Vanguardia no ano de 1988, na pagina de antincios
de leildes publicos. A divida, entretanto, foi quitada sem que houvesse a necessidade da venda do imével.

>8 LOBO, Julia Afonso. RIBEIRO, Diaulas Costa. SANTOS, Julio. O Direito Fundamental ao Esquecimento: Uma Analise
Comparativa da Experiéncia Brasileira e Europeia vol. 04, n°. 45, Curitiba, 2016. pp.734-772 Disponivel em < Ribeiro, Diaulas Costa;
Santos, Julio Edstron S.; Lobo, Julia Afonso. THE FUNDAMENTAL RIGHT TO FOREGROUND: A COMPARATIVE ANALYSIS
OF THE BRAZILIAN AND EUROPEAN EXPERIENCE . [S.1.]: figshare. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf
2006/Rev-Juridica-UNICURITIBA n.45.31.pdf . Acesso em: 9 mar. 2023., 18 fev. 2017 Acesso em 21 ago. 2020.
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pesquisa efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a constatacio
desse direito pressuponha que a inclusdo dessa informagdo nessa lista causa
prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em conta os seus
direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° ¢ 8.° da Carta, requerer que
a informagdo em questdo deixe de estar a disposi¢do do grande publico
devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em
principio, ndo so sobre o interesse econdmico do operador do motor de busca
mas também sobre o interesse desse publico em aceder a informagdo numa
pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse 0 caso se se
afigurar que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel
desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos seus
direitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponderante do referido
publico em ter acesso a informagio em questdo, em virtude dessa inclusio’’

O Tribunal decidiu que o direito de ser esquecido por um mecanismo de buscas seria
um direito fundamental e prevaleceria em relacdo ao interesse econdmico do motor de buscas
e também ao direito de ser informado sobre aquele fato, quando pesquisado o nome do
cidaddo. Pontua, no entanto, o Tribunal, que diversa seria a situagao caso se tratasse de uma
figura ptblica®.

O Tribunal Europeu garantiu a desindexacao, isto ¢, a desvinculagdo de determinado
conteudo de um site ao aparecimento em pesquisas em plataformas de busca. O Google
defendeu que nao executava qualquer controle prévio sobre os dados exibidos nos resultados
de busca, ndo sendo, portanto, responsavel pelo tratamento de dados. Nao foi esse, contudo, o
entendimento do Tribunal, o qual decidiu que os motores de busca, ao recolher e organizar os
dados, fazendo indexacdo de links para posterior disponibilizacdo de resultados de pesquisa,
realizam atividade propria de tratamento de dados®. Com esse entendimento, ficou garantido
aos cidaddos pleitearem diretamente as plataformas a desindexacao de contetidos. Nesse
sentido, o direito a desindexacdo garantiria o direito a privacidade e a intimidade, podendo ser
visto, também, como uma das estratégias para a efetivagio do direito ao esquecimento®.

Nessa decisao ficaram assentadas as seguintes teses: (i) garantia de ser esquecido pelos
motores de busca como direito fundamental; (ii) diferenga entre pessoa publica e pessoa
privada; (iii) atividade do motor de buscas como atividade propria de tratamento de dados;

(iv) garantia do Direito de Desindexagao.

> INFOCURIA. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Processo n° C-131/12. 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152065&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=696341>. Acesso em: 2/10/2020.

60 Idem.
61 ACIOLI, Bruno de Lima e JUNIOR, Marcos Erhardt IN HIRONAKA, Giselda. SANTOS, Romualdo. Uma agenda para o direito ao
esquecimento no Brasil Coletinea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil. Sdo Paulo. 2018. P. 105.

62 FERREIRA, Jodo Rodrigo Santos et al. Direito ao esquecimento e desindexa¢ido da informagéo: ambivaléncias e desafios no
ambiente digital. LOGEION: Filosofia da informagéo, Rio de Janeiro, v. 7 n. 1, p. 28-48, set.2020/fev.2021.
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Ricardo Cueva, em andlise da decisdo, afirma ter ficado assentado pelo Tribunal
Europeu que os provedores de busca na Internet praticam atividade de tratamento de dados, e,
portanto, a eles pode ser imposta a obrigacdo de suprimir os respectivos links que remetiam
ao interessado, ainda que a divulgacio da informacio fosse, em si, licita®.

A partir dessa decisdo da Corte Europeia, iniciou-se um debate acerca do impacto
desse julgado perante as leis nacionais de prote¢ao de dados, bem como a necessidade de sua
atualizagdo, de modo a incluir expressamente a previsao do direito ao esquecimento e
introduzir mecanismos de efetivacdo desse direito®.

O regulamento 2016/679 da Unido Europeia traz o seguinte comando:

Os titulares dos dados deverdo ter direito a que os dados que lhes digam
respeito sejam retificados e o direito a serem esquecidos quando a
conservagdo desses dados violar o presente regulamento ou o direito da
Unido ou dos Estados-Membros aplicavel ao responsavel pelo tratamento.
Em especial, os titulares de dados deverdo ter direito a que os seus dados
pessoais sejam apagados e deixem de ser objeto de tratamento se deixarem
de ser necessarios para a finalidade para a qual foram recolhidos ou tratados,
se os titulares dos dados retirarem o seu consentimento ou se opuserem ao
tratamento de dados pessoais que lhes digam respeito ou se o tratamento dos
seus dados pessoais néo respeitar o disposto no presente regulamento.®

A Lei de Protecdo de Dados europeia, a GDPR, trouxe essa previsdo expressa no
regulamento. O artigo 17 prevé um direito ao apagamento (right fo erase), ligado a um direito
ao esquecimento (right to be forgotten).

A Lei trouxe a delimitacdo de quando esse direito ¢ devido: (i) cessagdo da finalidade
que motivou a coleta ou o tratamento dos dados; (ii) retirada do consentimento, se ndo houver
outro fundamento para o tratamento dos dados pessoais; (iii) oposi¢do ao tratamento de dados,
ressalvada a existéncia de interesses legitimos prevalecentes; e (iv) que os dados sejam
tratados ilicitamente.

Trouxe, também, a delimitacdo de quando ndo pode haver direito ao esquecimento:

Tais hipdteses ndo sdo aplicadas se o tratamento dos dados for necessario: (i) ao
exercicio da liberdade de expressdo e informacgdo; (ii) ao cumprimento de obrigagdo legal;
(i11) por motivos de interesse publico na area da satde publica; (iv) a arquivo de interesse
publico, a investigacdo cientifica ou historica ou para fins estatisticos; (v) para efeitos de

declaragdo, exercicio ou defesa num processo judicial.

63 CUEVA, Ricardo Villasboas. In ABBOUD, Georges at ao. Fake News e Regulagiio. 2* Ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020. Ed Kindle. Capitulo 12.

64 NETO, Arthur. O Direito ao Esquecimento na Alemanha e no Brasil. Filosofia e Direito: um didlogo necessario para a Justiga, Vol.2
[recurso eletronico]/Alessandra Mizuta de Brito; Everton Miguel Puhl Maciel; José Konrado Kurtz de Souza (Orgs.) Porto Alegre, Rs.
Editora Fi, 2018.

6 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril de 2016. Bruxelas, Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso em: 20 out. 2021.
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Frisa-se aqui o fato de o direito ao esquecimento estar previsto dentro da Lei Geral de
Protecdo de Dados. Isso sinaliza que, para além de uma faceta de um direito geral a
privacidade e a intimidade, o ordenamento juridico europeu acatou o direito ao esquecimento
como uma resposta especifica do titular de dados a possiveis abusos.

Isto ¢, para além de uma discussdo mais classica desse direito, como ja demonstrada
na explanacdo historica, na sociedade de informagdo ele ganha uma nova fungdo além de
novos contornos especificos para situagdes envolvendo dados. Sua vasta delimitacdo pela
GDPR mostra que, apesar do direito ao esquecimento /ato sensu ja ser conhecido no cenario
juridico europeu, a sua internalizacdo quanto a um direito de prote¢do de dados exige
diferentes delimitagdes, diferentes implicagdes e até um maior engajamento dos diversos
setores sociais para conseguir entregar uma resposta efetiva.

A decisao do caso Mario Costeja determinou aos motores de busca na Internet o dever
de receber notificacdes reclamando a desindexagdo de resultados de busca e de decidir sobre a
retirada ou ndo®. Para alguns pesquisadores, essa medida delega uma competéncia que
deveria ser do Poder Judiciario para as plataformas, que passardo a decidir sobre a remogao,
apagamento ou desindexagcdo de informacdes com base em seus proprios critérios de
implementagdo. Por outro lado, viabiliza também uma resposta mais efetiva na cessa¢ao do

tratamento.
2.2.1 O cenario da desindexacao pos decisdo da Corte da Unido Europeia

Com a decisdo do caso Mario Costeja, dois mecanismos de contestacdo de contetdo
passaram a coexistir: o notice-and-takedown ¢ o notice-and-delist®’. O mecanismo notice-
and-takedown, que significaria algo como avise e derrube o conteudo (derrube o conteudo a
partir de um aviso), se originou a partir da diretiva 200/31°®, ou seja, anterior a decisdo, que
serve principalmente para usudrios poderem avisar a plataforma sobre atividade ilegal —
infragdes de direitos autorais, difamagao, ofensas a minorias.

Seria uma primeira abertura, que hoje existe em diversas plataformas, mas nao ¢ isenta
de criticas. Ha apontamentos no sentido que essa pratica daria abertura a possivel mitigagdo

da liberdade de expressdo e remog¢ao de conteudos sem que haja o correspondente pedido.

66 FLEISCHER, Peter. Three years of striking the right (to be forgotten) balance. (2017) Disponivel em:
https://www.blog.google/around-the-globe/google-europe/three-years-right-to-be-forgotten-balance Acesso em 20/12/2020.
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O notice- and-delist — que poderia ser traduzido como exclusdo a partir de um aviso —
sdo parecidos em procedimentos mas distintos em fundamento. O notice-and-takedown surge
a partir de atividades ilegais, jA o notice- and-delist diz respeito a propria atividade de
indexagdo de conteudos promovida pelo Google: buscar contetidos e adicionar a um termo de
busca®.

Para todos os casos, relacionados ao Google ou a outra empresa de tecnologia que lide
com dados — a pedido ou até promovido pela propria plataforma —, € de suma importancia que
haja transparéncia, para que tanto a populacdo quanto as autoridades de dados e as autoridades
em geral possam fiscalizar as atividades e identificar possiveis violagdes de direitos de
qualquer natureza.

Fornecer informacao pode, inclusive, ajudar na fiscalizagao e redugdo de nimeros de
retirada ilegal de contetido. No entanto, ndo ¢ uma pratica comum entre as empresas de
tecnologia’’. Empresas que lidam com publicagdo de conteudo por usuarios costumam ter
opcdo para que se reporte problemas com o contetido, e € possibilitado a empresa a remogao-
sem que haja uma explicacdo adequada ou até¢ contraditério, frise-se. Uma questdo célebre
que ficou conhecida e fez a empresa recuar da pratica, inclusive, foi a exclusao das redes de
fotos relacionadas 4 amamentagio’', que ocorria a remogio sumaria pelo fato de a plataforma
entender ser conteudo pornografico. Nao se sabe, no entanto, quantas fotos foram removidas
nesse contexto, de que tipos de perfil, como ocorreu o processo de exclusdo. Nao ha boletins
de transparéncia para o exercicio dessas empresas.

O Google, no entanto, apds a decisdao do caso Mario Costeja, passou a fazer boletins
sobre os pedidos de desindexagio’”. Nesse sentido, traz transparéncia para modificacio de
conteudo, tanto ordenadas pelo governo quanto as requisitadas pelos proprios cidadaos.

A partir desses cenarios, ¢ possivel compreender como esta acontecendo a
implementa¢ao da decisdo, que ambitos ela estd afetando, e com essa fiscalizagdo possibilita a
correcao de possiveis consequéncias indesejadas.

De acordo com o proprio diretério do Google”, os pedidos podem ser feitos apenas

por individuos — ou seja, empresas e entidades ndo poderiam fazer essa requisi¢ao direta — e

69 Kuczerawy, Aleksandra and Ausloos, Jef, From Notice-and-Takedown to Notice-and-Delist: Implementing Google Spain (October 5,
2015). 14 Colo. Tech. L.J. 14(2), 2016, 219-258, CiTiP Working Paper 24/2015, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2669471

70 Idem.
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devem dizer respeito a dados pessoais. Sugere ser mais eficaz para o usudrio o pedido de
remog¢do ao proprio mantenedor de conteido na Web, mas ndo coloca esse pedido como
requisito. Apresenta um formuldrio para que se descreva a situacdo com a maior quantidade
de informagdes possivel e indique o URL que se deseja remover.

Informa que a revisdo desse conteudo acontece de forma manual, e que sera analisada
se a informacdo ¢ detentora de interesse publico. Os fatores analisados, nesse caso, sdo: (a)
Func¢ao na vida publica — se o pedido de remogao vem de alguém como politico, celebridade,
empresario, lider religioso e como essa informacgao estéd relacionada a pessoa em questdo; (b)
de onde provém as informagdes — por exemplo, se a informag¢do vem de um site oficial do
governo ou de um veiculo de jornalismo (especialmente publicagdes recentes); (¢) quanto
tempo tem o conteudo; (d) o efeito nos utilizadores do Google — por exemplo, ¢ alguém que
pode prestar servigo aos usuarios; (€) se as informagdes sao verdadeiras — a empresa esclarece
que ndo apresenta condigdes de julgamento sobre veracidade ou ndo de informagdes, mas se
houver alguma prova inequivoca, como uma decisdo judicial a respeito, seria possivel seguir;
(f) se sdo dados confidenciais.”

Esclarece, ainda, que a remocao diz respeito apenas a busca pelo nome do individuo,
permanecendo em outros comandos de busca.

Desde a implementagdo 31/05/2014 até 11/02/2023 foram, 5.357.891 pedidos de
desindexacdo e 1.380.931 pedidos URLs desindexados no dmbito da Unido Europeia. No
intervalo entre 1/1/2022 e 1/1/2023, 56,6% dos pedidos foram providos e 44,4% nao foram
providos. Dos pedidos recebidos a partir de 1 de janeiro de 2016, 90% dizia respeito a pessoas
privadas e 10% a outras categorias’.

O Google ainda divide os pedidos feitos em categorias, nesse caso a divisdo seria pelo
tipo de site:

(a) Directory — o URL pertence a um agregador de informagdes, como enderegos,

numeros de telefone.

(b) News — o URL pertence a um site de informagdes ndo vinculadas ao governo.

(c) Social Media — o URL pertence a um perfil, foto, comentario em rede social ou

forum digital.

I GOOGLE. Vista geral do direito ao esquecimento. Disponivel em: https://support.google.com/legal/answer/10769224?hl=pt. Acesso
em: 24 fev. 2023.
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(d) Government — o URL pertence a um representante legal do governo ou entidade
oficial de governo’®
Nos dados coletados até setembro de 2022, em relacdo a essas categorias, 56% das
requisi¢des de Directory foram desindexadas, 47% das de News, 44% das de Social Media e
18% das de Government”’
Outra divisdo possivel € pelo tipo de informagdo. Nesse caso, a empresa também
explica ao que exatamente se refere cada uma delas:
(a) Personal information — o endereco, telefone, fotos ou videos de quem requer.
(b) Sensitive Personal — informag¢des médicas, de orientacdo sexual, credo, etnia ou
inclinagdo politica de quem requer.
(c) Professional Information — enderego profissional, telefone profissional,
informacdes neutras sobre a atividade de quem requer.
(d) Professional Wrongdoing — referéncias a condenagdes, absolvi¢des, desempenho e
demissdes no ambito profissional.
(e) Crime — referéncias a condenagdes, absolvigoes, etc.
(f) Political — criticas sobre atividades politicas ou de governo, ou informagdes sobre
plataforma politica.
(g) Self Authored — Quem requisita autorizou o contetido
(h) Name not found — Nao hé referéncia ao nome de quem requisita no contetido da
URL, embora o nome aparega como parametro para mostrar o URL."™
Nos dados coletados até¢ setembro de 2022, no caso de Name not found , 100% das
informagdes foram desindexadas; no caso de Personal Information, 97%; no caso de
Sensitive Personal Information, 94%; Crime, 59%, Self Authored e  Professional
Information, 33%, Professional Wrongdoing, 29%; Political, 25%"".
Entre as paginas de onde vieram o maior numero de desindexacdes estao o Facebook,

o Twitter, o grupo Google, e o Youtube.
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Para situar o Brasil comparativamente a Unido Europeia ha, também, uma péagina do
Google80 dedicada a solicitagdo de remog¢do de conteudo. Os critérios, no entanto, sao
distintos. O site sugere que o pedido de remogao de contetdo seja feito, primeiramente, ao
proprio URL mantenedor.

Em caso de negativa de remogao pelo proprio site, o0 Google se dispde a agir:

(a) Remocao de imagens explicitas ou intimas ndo consensuais;

(b) remogao de contetido pornografico falso e nao consentido;

(©) remogao de contetido de sites com praticas abusivas;

(d) conteudo de identificacdo pessoal ou conteudo doxxing;

(e) imagens de menores;

) pornografia irrelevante.

Percebe-se que no Google Brasil, as demandas parecem mais ligadas a notice-and-
takedoown. Ha uma opgio de remogio de conteudo desatualizado®', mas diz respeito apenas
a sites que ja foram excluidos e ainda assim aparecem na pesquisa Google. Nesse caso, ha um
formulario para que se insira o URL, com o intuito de demonstrar que a pagina nao estd mais

acessivel, que vale tanto para paginas ou imagens.

2.2.2 A quem cabe decidir sobre a desindexacio?

Apo0s a decisao Mario Costeja, o Google, como citado acima, criou um formulario de
requisi¢cdo de desindexacao de contetdo, e também um comité dentro da propria empresa para
julgar as requisicoes.

Houve, a respeito desse comité, alguns receios por parte da sociedade. Primeiramente,
medo que contetidos fossem desvinculados por interesses privados, sem que houvesse pedidos
(embora, na verdade, ja nao haja certeza de como esses conteuidos sao indexados, ordenados e
até patrocinados). Também, que para evitar um custo adicional, os pedidos de desindexagdo
ndo fossem investigados de forma adequada. Além desses, uma questdo sobre a competéncia
de atores privados resolverem conflitos entre direitos fundamentais, quando essa ¢ uma

atividade tipica do Poder Judiciario®.

80 GOOGLE, Transparency Report. Disponivel em: https://support.google.com/websearch/troubleshooter/3111061?hl=pt-BR Acesso em 3
fev 2023.
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Antes da formagio do Comité, o Google criou um Conselho de Aconselhamento®, que
ouviu académicos, empresdrios, autoridades publicas para pensar a melhor forma de
implementa¢ao do direito. Esse comité recomendou que fosse criado um novo oOrgao
independente, que funcionaria como um arbitro externo para acompanhar os pedidos de
desindexacdo. Haveria, nesse caso, um mediador dos interesses das paginas que publicam o
conteido, os mecanismos de busca e os detentores de dados. O oOrgdo contaria com
participacio dos setores publicos, privados, e membros da sociedade civil®.

Assim, para implementar um “direito ao esquecimento”, poderia se pensar em um
modelo privado, em que as empresas criam comités para receber e julgar pedidos; em um
modelo em que ha um comité privado, porém fiscalizado por um o6rgdo independente; a
criacdo de um proprio 6rgao independente, composto por diversos atores € com participagao
de entidades governamentais, ligadas inclusive a autoridade em protecao de dados; e um
modelo em que qualquer pedido possa apenas ser enderegado ao poder judiciario. Pode-se,
ainda, pensar em um modelo que conjugue mais de um formato, a depender da categoria em
que o pedido esta incluso.

A experiéncia europeia, com os dados de transparéncia disponibilizados pela empresa,
pode servir para aprimorar a experiéncia de contestagdo de contetido online. Pode-se, a partir
da distingdo de categorias de contetdo, fazer um direcionamento de qual a melhor instancia
para julgar cada caso.

No relatorio de cinco anos do direito ao esquecimento, o Google colocou quantos
pedidos ocorreram em relacdo a cada categoria. Em relacdo a name not found, foram
278.087% pedidos. Nio se afiguraria razoavel demandar o judiciario para corrigir o que, na
verdade, pode ser considerada uma imprecisdo do algoritmo: dizer que uma pégina tem
relagdo com uma pessoa, sem que, na verdade, tenha. Essa possibilidade de requisi¢ao direto a
empresa melhora a experiéncia do usudrio, a medida que retira da busca pelo seu nome uma
pagina relativa a si que ndo tem relagdo consigo, além de melhorar o servico da propria
empresa, ao aprimorar a precisao dos resultados apresentados na busca.

Personal Information, por sua vez, foram 106,996 requisicdes de URL®. Também ndo
se afigura razoavel demandar o judiciario para restabelecer a protecao de dados pessoais como

telefone, enderego. O dever de protecdo de direitos fundamentais consagrados cabe ao Estado

8 GOOGLE. The Advisory Council to Google on the Right to be Forgotten. 2015. Disponivel em:
https://archive.google.com/advisorycouncil/. Acesso em: 8 out. 2022.

84 Idem.

& BERTRAM, Theo et al. Five years of the right to be forgotten. In: Proceedings of the 2019 ACM SIGSAC Conference on Computer
and Communications Security. 2019. p. 959-972.

86 Idem.
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e cabe igualmente a toda sociedade. Pode haver uma ponderacdo entre o direito de protecao
de dados e protecdo a privacidade em contraste com liberdade de informag¢ao, mas ndo ha um
direito fundamental ao conhecimento amplo de dados pessoais, ndo havendo nesse sentido
mais de um direito fundamental em contraponto, apenas um direito fundamental a protecao de
dados a ser garantido.

Situacdo diferente pode configurar, por exemplo, o acesso a informagdes da categoria
Political, que no relatorio constam 48.784 pedidos®’. Nesse caso, pode-se imaginar uma
incapacidade de empresas privadas promoverem essa ponderagdo, reservando essa atividade
ao poder judiciario ou outro comité nos moldes supracitados.

O que ndo se afigura razodvel, no entanto, ¢ que apenas as empresas detenham o
monopdlio da representacao dessa manifestagao do direito a personalidade. Certo ¢ que, hoje,
grande parte das relagdes firmadas pelas pessoas nasce ou se desenvolve no ambiente digital.

Nao conceder ao individuo o direito de se opor a manifestacdes erroneas ou
incompletas sobre si ¢ tolher o livre desenvolvimento da personalidade no ambiente digital. A
autodeterminacao informativa impde esfor¢os a todos para que os cidadaos tenham abertura
para se impor em relagao aos seus dados.

Em todo caso, uma licdo importante que se depreende do contexto europeu de
implementa¢do de dados ¢ a importancia da transparéncia no caso de uso de dados e
atividades envolvendo desindexagdo/anonimizac¢do de conteudo. Mesmo no caso de empresas.
Portanto, uma atividade eminentemente privada, nesse caso ela ¢ exercida como uma
atividade quase publica. Ha empresas de tecnologia que detém mais capital e mais usuarios
que Estados. O poder decorrente disso ndo pode ocorrer ao largo da devida fiscalizagdo, sob

pena de ocorrer mau uso € suas consequéncias nao serem percebidas ou passiveis de corregao.

2.3 OS LIMITES TERRITORIAIS DO ESQUECIMENTO NO CASO DA UNIAO
EUROPEIA

Uma vez reconhecido o direito ao esquecimento, como foi no caso da Unido Europeia,
enfrenta-se uma segunda etapa que consiste na delimitacdo e regulagdo para efetivagao desse
direito. Uma parte dessas balizas foi trazida pela propria GDPR, como a positivacdo de em

que circunstancias ¢ devido o direito ao esquecimento e em que circunstancias ele ¢ proibido.

87 Idem.
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O art. 17 da GDPR traz o direito do titular de dados de conseguir do controlador de
dados o apagamento de dados pessoais sem atraso como também a obrigacdo desse
controlador de apagar os dados na hipdteses de:

1. Nao ser o tratamento de dados mais necessario ao proposito mencionado na
coleta;

il. O titular de dados retirar o consentimento por meio do qual foi autorizada a
coleta de dados, se ndo houver outra base legal para o processamento;

1il. O titular de dados se oponha ao processamento caso ndo haja interesses

legitimos que justifiquem o tratamento;

iv. Os dados tenham sido ilegalmente tratados;
V. Os dados tenham sido apagados em virtude de uma obrigacao legal;
vi. Os dados pessoais tenham sido coletados no contexto de oferecer informagao a

entidades legalmente previstas

Prevé, ainda que no caso de ter que apagar informagdes que antes tenha tornado
publicas, levando em consideragdo as tecnologias disponiveis € o custo de implementacao,
informar ao controlador de que houve solicitacdo de apagamento daquele dado, bem como das
copias e reproducdo do mesmo.

Em contrapartida, o art. 18 da GDPR explicita as hipoteses em que ¢ proibido aplicar o
direito ao esquecimento nas seguintes hipoteses:

1. Caso em que esteja em questdo liberdade de expressao ou de informagao;

11. Caso que cuide de cumprimento de obrigacdo legal que envolva a Unido ou
estado membro a que o controlador esteja sujeito baseado no interesse publico ou exercicio de

autoridade investida ao controlador.

1il. Quando envolver questdes de interesse publico na area da saude

1v. Quando envolver questdes de interesse publico de ciéncias, histéria ou razdes
estatisticas

V. Quando for caso de estabelecimento, exercicio ou defesa em processo judicial

Fora as questdes de obrigatoriedade e proibi¢ao de apagamento, surgem outras, tanto
levantadas pela doutrina quanto trazidas pelos Tribunais. Chama aten¢do a discussao acerca
dos limites territoriais aos quais estardo sujeitos o apagamento.

No caso paradigmatico C-507/17 Google v. Commission nationale de I’informatique et
des libertés (CNIL) ficou decidido que nao existe uma obrigacao de desindexacao global. A
discussao se deu no sentido de descobrir em que geolocalizacdo devia se dar a desindexagdo

ja garantida pela Corte Europeia aos paises do bloco. A CNIL trazia a ideia de que apenas a
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desindexacdo global cumpriria o papel de efetivar o direito ao esquecimento previsto e
garantido aos cidadaos.

No entanto, ndo foi essa a tese que prosperou. A Corte considerou que o limite da
propria Unido Europeia seria suficiente para garantir o direito a protecdo de dados, levando
em consideracdo que o direito a desindexag@o ndo ¢ reconhecido em grande parte do globo e o
proprio direito a prote¢io de dados sofre variagdes a depender do local®.

Mary Samonte®” aponta que a dificuldade enfrentada pela Unido Europeia em
implantar seus direitos para além da fronteira ¢ devido as diferengas significativas de protecao

de dados entre os diferentes locais, e que a chave para a prote¢do global do direito seria a

criagdo de um regime global de protecao de dados.

88 INFOCURIA. Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a. Processo n® C-507/17. 2019. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218 105&pageIndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=1503647 > Acesso em 2 fez 2022.

8 SAMONTE, Mary. Google v. CNIL: The Territorial Scope of the Right to Be Forgotten Under EU Law. European Papers (e-

Journal) doi: 10.15166/2499-8249/0. Disponivel em < europeanpapers.eu/en/europeanforum/google-v-cnil-territorial-scope-of-right-to-be-
forgotten-under-eu-law> Acesso em 10 jan 2023.



43

3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO EXERCICIO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS NO AMBIENTE
DIGITAL

Uma consideravel parcela das liberdades individuais, hoje, ¢ concretamente exercida
em estruturas ou plataformas nas quais a comunicagcdo e a informagdo possuem papel
relevante”. Com a internet ¢ com as redes sociais, grande parte dos direitos fundamentais
passou a ser exercida nas redes. Por isso, cresce o interesse do direito em analisar as relagoes
e a forma como elas ocorrem nesse meio. As informagdes, que antes eram dadas por poucos,
passaram a ser amplamente difundidas por muitos. A exposi¢do tornou-se elemento de
destaque, levando todos parecerem um pouco “figuras publicas”. Com o aprofundamento dos
estudos acerca da importancia da prote¢ao de dados, a privacidade voltou a ganhar relevancia,
havendo uma preocupag¢do maior hoje com as informacdes compartilhadas: para onde vao,
quanto tempo ficardo disponiveis, quem podera acessar, entre outras indagacdes.

Diante disso, o direito ao esquecimento, como uma forma de fortalecimento do
individuo frente aos seus dados, ganhou notoriedade e passou a demandar uma maior
protecdo. Salienta-se, mais uma vez, a imprecisao do termo “direito ao esquecimento” para se
referir a um fendmeno amplo e multifacetado.

Para Jeffrey Rosen, o chamado “direito ao esquecimento” poderia ser dividido em 3
categorias’:

1) O direito de corrigir seus dados; se opor a continuidade de tratamento deles;
apagar dados enviados por si proprio. Nesse sentido, o “direito ao esquecimento” ndo seria
uma novidade, mas a aplicacdo simples de principios da protecdo de dados as novas
tecnologias;

1) Quando algo publicado por um individuo ¢ reproduzido por um terceiro;

ii1) Quando o individuo publica algo sobre terceiro.

Segundo Caio Cesar de Oliveira, a questdo em torno da nomenclatura ndo configura
mero debate académico. Para ele:

chamar de ‘esquecimento’ um pedido de desindexagdo, de eliminacdo de
dados pessoais ou a revogagdo do consentimento para tratamento de dados

%0 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais: elementos da formacdo da Lei geral de proteciio de dados. 2* ed.
S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil. 2019.

ot ROSEN, Jeffrey. The right to be forgotten. Stanford Law Review (online). V 64 fez 2012 Disponivel em
<https://www.stanfordlawreview.org/online/privacy-paradox-the-right-to-be-forgotten/> Acesso em 20 jan 2021.



44

pessoais também néo é correto, pois tal pedido encontra fundamento diverso
ao que se almeja com a remogdo de conteudo licito do passado.92

Ainda para esse autor, ha uma confusdo da doutrina e da jurisprudéncia na hora de
dividir:

1) Tutelas judiciais de direitos da personalidade como imagem, honra e nome,
buscadas no ambiente online como forma de remocao de conteudo;

1) Apagamento e eliminacao de dados pessoais;

ii1) Desindexagdo de conteudo;

iv) Desejo de ser esquecido por meio da remocao de fato passado e veridico, mas
que trazido ao presente pode ocasionar dano.

Por mais acertada que seja a critica e as consequéncias apontadas, ainda seria possivel
a utilizacdo da nomenclatura “direito ao esquecimento” para se referir a todos os grupos de
casos se fosse feito um esfor¢o pela doutrina e pela jurisprudéncia para compreender que por
mais que estejam dentro do mesmo fendmeno, dizem respeito a situagdes juridicas distintas,
demandando, portanto, respostas igualmente distintas.

Uma exemplificagdo possivel vem da tutela ao direito a saude, que pode abarcar
situacdes de pleito por medicamento, hospitalizacdo, acesso a saneamento basico, controle por
parte do poder publico da qualidade dos alimentos ofertados, controle dos agrotoxicos
utilizados nas plantagdes, dentre outros; configurando situacdes completamente distintas, que
podem resultar em respostas igualmente distintas. Nesse caso, no entanto, hd um
empreendimento de esforcos da jurisprudéncia para entre os pleitos semelhantes, dentro da
imensidado de pleitos possiveis, uniformizar as respostas e trazer maior seguranca juridica. Um
regramento foi dado para medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, j& outro, para concessao pelo Estado de medicamento of label. Todos tratavam
de direito a satide, mas por espelharem situacdes da vida diferentes, puderam apresentar cada
situacdo seu regramento especifico.

Importando essa logica de raciocinio para o ambito do direito ao esquecimento, nao
haveria um problema a priori em ter demandas distintas algando aos Tribunais sob o protesto
do mesmo direito. Remoc¢@o de contetido intimo publicado por terceiros sem autorizacao;
desindexacdo de conteudo advindo de redes sociais indexado por grandes plataformas de
tecnologia; conteudo de natureza jornalistica removido e/ou desindexado; cessacao de

tratamento de dados por também uma grande plataforma, dentre outros. O fato do pleito ser,

% OLIVEIRA, Caio César. Eliminacio, desindexaciio e esquecimento na internet. 1° ed. Sdo Paulo. Thompson Routers 2020. P. 106.
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em tese, pelo mesmo direito, ndo obriga que haja uma resposta uniforme para todos os tipos
de casos acima citados, desde de que haja uma coeréncia entre casos de fatos e caracteristicas
semelhantes.

Para além do entendimento de direito ao esquecimento como poder de obstaculizar a
divulgacdo de informagdo apds decurso de grande lapso temporal, o termo ja ¢ amplamente
utilizado, especialmente no direito comparado, para as demandas diversas de conteudo online.
Até por isso, comegou a ser utilizado pela doutrina e nos pleitos que chegam aos Tribunais
Superiores. Por mais que possa se dizer ser um caso de direito a honra, imagem, protecao de
dados, no ambiente digital, ¢ igualmente possivel nomear essas demandas pelo termo de
“direito ao esquecimento”, e a partir dai buscar a solugdo juridica mais adequada.

Fato ¢ que o termo “direito ao esquecimento” ja esta incorporado ao imaginario geral,
como pleito de protecdo de direitos fundamentais diversos no ambiente online. O que, no
entanto, ainda ndo estd sedimentado sdo as respostas juridicas as situagdes da vida narradas,
mas que devem dizer respeito a melhor solucdo para o litigio, independente do nome
apresentado.

Dentre as possibilidades de tutela do direito a privacidade na internet, o direito a
desindexacdo tem grande destaque, inclusive por ser demanda constante nos tribunais.

Assim, embora impreciso, o direito ao esquecimento, quando trazido para questdes
referentes ao ambiente digital, trata de questdes relevantes sobre o exercicio de direitos
consagrados no ordenamento juridico patrio — notadamente o direito a privacidade e o direito

a protecdo de dados.

3.1 APROTECAO DA PRIVACIDADE PROPOSTA PELA CONSTITUICAO

A protecao da privacidade se encontra no ordenamento juridico elencada no ambito de
protecdo dos direitos fundamentais. O titulo II da Constituicdo Federal sob a denominacao
“dos direitos e garantias fundamentais” estabelece um rol desses direitos a serem observados.

A teoria dos direitos fundamentais surge a partir da necessidade de limitar o poder do
Estado e proteger o individuo do abuso que seria o exercicio ilimitado desse poder. O fato de
ser “fundamental” decorre da constatagdo de que a sua violagdo ou ndo satisfagdo implicaria
em grave ofensa ao nucleo da autonomia do individuo. Falando sobre o tema, Virgilio Afonso

da Silva® cita marcos que iniciaram o debate como o conhecemos a exemplo do livro A4 Bill

93 SILVA, Virgilio Afonso. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 6 (2005): 541-558.
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of Rights for Britain de Ronald Dworking; a Human Rights Act de 1998— documento que
trazia uma vinculagdo de direitos que se impunha a todos os poderes, inclusive o parlamento —
; a declaracdo declaragdo francesa de 1789; e a declaracao de Virginia de 1776.

Karel Vasak, inspirado na revolugio francesa’, categorizou os direitos fundamentais
em trés geragdes. A primeira geragdo seria correspondente a ideia de liberdade em que foram
previstos os direitos individuais civis e politicos. Nessa primeira geragdo, os direitos eram
majoritariamente direitos negativos, isto €, o dever de absten¢dao do Estado, de ndo agir para
violar direitos individuais como, por exemplo, os direitos a vida, liberdade, votar,
propriedade, etc. A segunda geragdo corresponderia ao ideal de igualdade, o que diz respeito
aos direitos econdmicos sociais e culturais. Aqui ganha forga a tese de que além de abstencao,
o Estado tem deveres de prestacdes sociais, pode-se exemplificar com os direitos ao trabalho,
a saude, a educacao. Por ultimo, a terceira geragao equivaleria ao ideal de fraternidade, que
pensa no bem estar geral dos povos e na preservacdo do futuro, como direitos ao meio
ambiente e a paz.

Para Bobbio, o direito de ndo viver em um meio ambiente poluido95 seria, na verdade,
uma quarta geragao de direitos. E, ele aponta ainda, o que chama de direitos de “nova
geracdo”, o que corresponderia aos desafios mais modernos enfrentados pelo direito como os
dilemas da biogenética, questdes de paz e seguranca, e, enfatiza também, o dilema enfrentado

pela privacidade com a evolugao tecnoldgica. Nas palavras do autor:

[...]o direito a privacidade, que ¢ colocado em sério risco pela possibilidade
que os poderes publicos t€ém de memorizar todos os dados relativos a vida de
uma pessoa €, com isso, controlar os seus comportamentos sem que ela
perceba’

H4, ainda, uma critica que pontua nao ser “geracdes” o melhor termo para categorizar
os direitos humanos, uma vez que geracdes sucedem umas as outras, enquanto os direitos
coexistiriam e se complementariam. Poderia haver uma substituicdo por dimensdes ou
ondas’’, respeitando melhor a ideia de simultaneidade desses direitos.

Percebe-se, de pronto, que da perspectiva histérica, a intencdo dos direitos

fundamentais seria a prote¢ao dos direitos do homem nas mais multiplas esferas, e portanto, a

i DURANTE, F. Atualidades de Schopenhauer: Direitos Humanos de Terceira Geragao. Cadernos de Filosofia Alema: Critica e
Modernidade, [S. 1.], v. 25, n. 4, p. 31-40, 2020. DOI: 10.11606/issn.2318-9800.v2514p31-40. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/173698. Acesso em: 20 jan. 2023.
9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992.P. 8
96

Idem, P. 95.

7 DURANTE, F. Atualidades de Schopenhauer: Direitos Humanos de Terceira Geragdo. Cadernos de Filosofia Alema: Critica e
Modernidade, [S. 1.], v. 25, n. 4, p. 31-40, 2020. DOI: 10.11606/issn.2318-9800.v2514p31-40. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/173698. Acesso em: 14 fev. 2023.
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protecdo do proprio homem. Para referir a esse rol de direitos protetores do cidadao,
comumente sdo utilizados os termos “direitos fundamentais” e também o termo “direitos
humanos”. Desta feita, ¢ comum a equiparagdo dos direitos fundamentais com a ideia de
direitos humanos, tratando-os como sindénimos, embora talvez ndo seja essa a melhor
estratégia.

A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais ¢ uma distingdo mais
formal que material, isto €, diz respeito ao local em que o direito esta positivado mais. Ha
uma teoria que distingue direitos humanos e direitos fundamentais com base no critério de
“locus de exigibilidade” a qual determina que a diferenca esta no local em que ha garantia de
exigir a fruicdo desse direito. Por tal critério, se os direitos humanos foram estabelecidos no
plano internacional, somente seriam exigiveis no ambito internacional. O direito fundamental,
por sua vez, somente seria exigivel no ordenamento juridico interno.

Ja a teoria do “/ocus de normatividade” leva em consideracao o local em que o direito
esta positivado. Direitos humanos no caso de tratados internacionais de direitos fundamentais
no caso da Constitui¢ao de cada pais. Nesse caso, seria plenamente possivel, por exemplo, no
ambito de uma disputa em uma determinada corte nacional, alegar tanto direitos fundamentais
positivados na Constituicdo quanto os direitos humanos positivados no plano internacional,
desta forma, estariam as pessoas dispondo de uma maior gama de direitos. Parece ser a
corrente prevalente e a que melhor acolhe a abrangéncia do tema de protecao.

Todavia, conforme pontua Ingo Sarlet, ambos os direitos radicam no reconhecimento,
pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do homem, que, neste sentido,
assumem uma dimensdo pré-estatal e, para alguns, até mesmo supraestatal’®. Para Galindo,
em critica a esse entendimento supracitado, haveria outra diferenga essencial entre direitos
humanos e fundamentais. Os direitos humanos seriam inerentes ao homem, existindo
independentemente da sua positivagao ou ndo. Ja os direitos fundamentais seriam os direitos
necessariamente positivados, seja no plano nacional ou internacional®®

Nas palavras de Ingo SARLET:

Reconhecer a diferenca, contudo, nao significa desconsiderar a intima
relagdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a
maior parte das Constituicdes do segundo poés-guerra se inspirou tanto na
Declaragdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que as sucederam, de tal sorte que — no que diz

98
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Edi¢do Kindle. Porto Alegre.
99 . . (e . = el . £
GALINDO. Direitos Fundamentais. Analise da sua concretizagiio constitucional. APUD. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Edi¢ao Kindle. Porto Alegre.
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com o conteudo das declaragdes internacionais e dos textos constitucionais —
esta ocorrendo um processo de aproximacgdo ¢ harmonizagdo, rumo ao que ja
esta sendo denominado (e ndo exclusivamente — embora principalmente —,
no campo dos direitos humanos e fundamentais) de um direito constitucional
internacional.'”

Deste feito, a terminologia utilizada aqui sera a de direitos fundamentais, ndo pela
auséncia de reconhecimento da importancia da discussdo acerca da protecao da privacidade
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas pelo recorte de local da anélise
juridica e suas implicagdes.

No que diz respeito a titularidade, a ideia ¢ que todos os cidaddos sdo titulares de
direitos fundamentais. A fruicdo desses direitos, por exemplo, pode ser direcionada a um
grupo especifico de pessoas. Exemplo sdo os direitos trabalhistas previstos na Carta Magna,
que embora em tese sejam direitos previstos para todos, na pratica atendem aos individuos
que estejam momentaneamente na qualidade de trabalhadores.

Em relagdo as pessoas juridicas, por algum tempo discutiu-se se a elas seriam
aplicaveis os direitos fundamentais. A jurisprudéncia e o atual Codigo Civil permitem
reparagdo em lesdo a direitos da personalidade, notadamente em relacdo a todos aqueles
atributos inerentes e essenciais a existéncia e desenvolvimento da empresa'®’. A simula 227
do Superior Tribunal de Justica também relaciona direitos da personalidade e pessoas
juridicas. Ha, no entanto, uma resisténcia doutrindria em reconhecer uma ampla protecao de
direitos fundamentais a empresas tendo em vista ser um centro de fomento patrimonial
enquanto os direitos fundamentais sdo protecdes extrapatrimoniais'®>. A doutrina, hoje,
discute ainda a extensdo desses direitos para outros ambitos, como direitos conferidos aos
animais, ou até ao planeta Terra, ja até positivados em alguns ordenamentos juridicos, como a
Constitui¢ao do Equador.

Diante do cenario posto, percebe-se que os direitos fundamentais compreendem uma
vasta gama de direitos atribuidos a uma igualmente vasta gama de pessoas e, ndo raro, o
direito conferido a um pode entrar em aparente conflito com o direito de outro. Ou seja, os

direitos fundamentais nao sao absolutos e ¢ possivel que sejam limitados, principalmente para

100 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Edi¢do Kindle. Porto Alegre.

101 MATOS, Eneas de Oliveira. Direitos da personalidade e pessoa juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 797, 8 set. 2005. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/ 7241>. Acesso em: 3 dez. 2022

102 DE ANDRADE, Fabio Siebeneichler. A tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em perspectiva atual. Rev. Derecho
Privado, Bogota, n. 24, p. 81-111, Jan. 2013 . Available from <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-

43662013000100004&Ing=en&nrm=iso>. access on 15 Feb. 2023.
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a protecao de outro direito fundamental. Para compatibilizar o exercicio dos multiplos direitos
fundamentais da melhor forma, devem ser respeitados principios'®.

Alguns desses principios, importantes e pertinentes com a temadtica, sao: o principio da
unidade constitucional, que preconiza ser a Constituicdo um sistema unitario, ndo podendo
usar apenas uma norma sem considerar o todo em que ela estd inserida; o principio da
concordancia pratica ou harmonizagdo, por sua vez, determina que na concorréncia de bens
constitucionais, deve-se tentar a conciliacdo entre eles, evitando a total negacao de algum
deles; o principio da eficicia integradora, que ressalta a importancia de manter ndo so6 a
coesdo juridica do ordenamento mas também a coesdo socio-politica; principio da forca
normativa da Constituicdo, o qual apela para que, sendo feitos os devidos ajustes historicos, a
interpretagao de uma maior eficicia a norma; o principio da méxima efetividade, que por sua
vez, recomenda maximizar a eficacia mas sem alterar o conteudo; e o principio da
proporcionalidade, que busca o equilibrio na concessdo de poderes e beneficios.

Assim, diante de conflitos aparentes entre direitos fundamentais, esses principios

devem nortear a interpretagdo para respeitar os valores constitucionais.

32 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELACOES DE
PRIVACIDADE NA REDE

Destarte, analisando a questdo sob a 6tica da Constituicao Federal, mais precisamente
dos direitos fundamentais elencados na Carta Magna, passa-se a analise da aplicabilidade ou
ndo de direitos na rede no contexto juridico brasileiro.

Dito isso, quando se fala em eficacia dos direitos fundamentais, pode-se estar tentando
fazer referéncia a fendmenos distintos, pelo termo ser polissémico. O primeiro sentido em que
comumente ¢ utilizada e ideia de eficacia dos direitos fundamentais ¢ quando se refere ao grau
de aplicabilidade da norma de direito fundamental.

Na teoria tracada por José Afonso da Silva'® as normas poderiam ser de
aplicabilidade imediata e eficacia plena - quando a sua inclusdo no ordenamento juridico ja se
da de forma imediata, isto €, a partir da inclusdo da norma no ordenamento juridico ela ja esta
em condi¢des de produzir todos os efeitos; normas de eficacia contida, quando podem

produzir efeito de imediato, porém, admitem alguma regulamentacdo ou restri¢do posterior

103 COELHO, 1. M. Métodos - Principios de interpretacdo constitucional. Revista de Direito Administrativo, [S. L], v. 230, p. 163-186,
2002. DOI: 10.12660/rda.v230.2002.46340. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46340. Acesso em:
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pelo legislador; e ainda as normas de eficdcia limitada, que ndo conseguem produzir efeito de
imediato, dependendo necessariamente do legislador para produzir efeitos, subdividindo-se
em programaticas quando determinam metas, programas, diretrizes que devem ser cumpridos
para atingirem fins estabelecidos na propria constituicdo e institutivas quando criam 6rgao,
funcgdes, servicos e delimitam suas estruturas e atribuigoes.

Outro sentido dado ao termo eficacia quando se fala em direitos fundamentais ¢ no
sentido sindnimo ao de efetividade, isto €, o quanto determinado direito previsto estd sendo
posto em pratica. Afonso da Silva observa que declaragdes de direitos ndo implicam
automaticamente na realizacdo dos direitos declarados'®. Norberto Bobbiol%, inclusive,
relata que esse € o grande desafio da “era dos direitos”, em que grande parte dos programas de
direitos humanos ja estdo positivados e previstos, mas ainda falhos em concretiza¢io'”’.

Muitos dos direitos positivados, na verdade, constituem “metas” a serem alcancadas
por um determinado Estado e ndo, necessariamente, direitos que estejam em pleno gozo e
fruigio. Marcelo Neves'®™ pontua que ocorre, nesses casos, o fendmeno da
“constitucionalizacao simbolica”, termo o qual, em uma de suas vertentes, significa que a
positivagao de um direito sinaliza a importancia daquele bem juridico a intengao da gradativa
satisfacdo. Pode-se exemplificar com a ideia presente na Constituicdo de que “todos t€m
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, muito mitigada pela realidade, com
indices crescentes de queimadas, desrespeito aos povos origindrios, terras demarcadas e
exploragao ilegal de minérios. Assim, muitos dos direitos positivados como fundamentais
pela Constitui¢ao nao teriam a eficacia — no sentido de efetivagdo — plenamente garantida.

O ultimo sentido de eficacia a ser abordado seria o da extensdo da vinculagdo e
exigéncia dos direitos fundamentais. Historicamente, os direitos fundamentais foram pensados
para garantir a autonomia do individuo frente ao Estado. No entanto, com o amadurecimento
do tema, veio a interpretacdo que nao seriam os direitos fundamentais exigiveis apenas na
relacdo individuo-Estado, mas abarcariam também poder legislativo, judicidrio e até mesmo
relacdo entre particulares. Isso aconteceria porque as normas consagradoras de direitos
fundamentais afirmam valores, os quais incidem sobre a totalidade do ordenamento

juridico'”. A esse fendmeno deu-se o nome de eficacia irradiante dos direitos fundamentais.
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A discussdo passou a ocorrer se a exigibilidade da eficacia seria direta e imediata ou
indireta e mediada; isto ¢, se os direitos fundamentais previstos na Constituicdo seriam
exigiveis de plano pelo cidadao ou se seria necessaria uma andlise mais acurada de quais
direitos, em que medida seria possivel pleitear esses direitos na relagao individuo-individuo.

Quando se aborda a tematica da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, uma das principais preocupagdes gira em torno de relagdes em que ha uma
manifestagdo maior de poder por um dos polos da relagdo. Dessa forma, haveria um paralelo
seguro entre a maior for¢ca do Estado perante o individuo e também uma maior forga de certos
atores economicos e sociais quando colisdo de direitos com um cidaddo. Nas palavras de Ingo

Sarlet:

[...]Jconstata-se a existéncia de relativo consenso a respeito da possibilidade
de se transportarem diretamente os principios relativos a eficacia vinculante
dos direitos fundamentais para a esfera privada, ja que se cuida
induvidosamente de relacdes desiguais de poder, similares as que se
estabelecem entre os particulares e os Poderes publicos.

Nessa discussio, uma decisdo paradigmatica ocorreu no RE 201.819'"°, em que o STF

afirmou que:

[...]Jas violagGes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

O caso analisava um banimento sumario de um individuo de um clube privado do qual
participava, tendo a decisdo acatado a tese de que antes da exclusdo era necessario garantir os
direitos fundamentais ao contraditorio e a ampla defesa.

A ministra relatora Ellen Gracie considerou que, no caso de relagdes privadas, seria
suficiente a obediéncia ao Coédigo Civil e as normas contratuais acordadas, ndo havendo o que
se falar em invocacdo das normas constitucionais. O ministro relator para o acordao, Gilmar
Mendes, pediu vistas e trouxe uma ponderacdo a esse pensamento. Primeiramente, explicitou
que o debate acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tinha sido um debate
central nos Estados Unidos e Europa, e trouxe a perspectiva de que “um entendimento

segundo o qual os direitos fundamentais atuam de forma unilateral na relacao entre cidadao e
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o Estado acaba por legitimar um espaco livre de qualquer ingeréncia estatal”. Dessa forma, os
direitos fundamentais ndo se prestariam apenas a garantir direitos em face do Estado, mas
estabelecer diretrizes e postulados de protecdo para a sociedade.

Além disso, com a ideia de constitucionalizacdo do direito, muito ligada ao
neoconstitucionalismo, tem-se que a constituicdo permearia todos os ramos do direito e traria
protagonismo as normas constitucionais diante do ordenamento juridico.

O professor Ingo Sarlet''' pontua que, embora alguns votos tenham trazido a ideia de
uma eficéacia direta dos direitos fundamentais entre particulares, ndo daria para sustentar que
essa tese tenha sido explicitamente adotada pelo Tribunal. Virgilio Afonso da Silva''? tem a
mesma conclusdo de que ndo ha essa tese explicitamente adotada, mas aponta que a tendéncia
do STF tem sido adotar o modelo de aplicacdo direta em suas decisdes, citando os RE
161243, RE 158215, RE 201819.

Assim, quando se trata da protegdo pensada pelos direitos fundamentais, hd uma
propensao de anteparo em relagdo a parte vulneravel da relacdo. Desde o seu surgimento,
quando se busca proteger o individuo frente ao Estado, até as suas facetas mais modernas, a
protecao do cidadao vulneravel ¢ escopo maximo dos direitos fundamentais. A ideia € que a
protecdo dos direitos consagrados pela Constituicdo perpassa todas as relagdes regidas por ela.
Quando se pensa no surgimento e tutela da protecao de dados, deve-se proceder essa analise a
luz da teoria dos direitos fundamentais. O que busca proteger esse direito?

Em uma primeira analise, o direito fundamental a protecao de dados protege os dados.
Porém, ao proteger o dado, o que busca esse direito ¢ proteger o cidadao. Nesse sentido, a
tutela da protecdo de dados ¢ um valor de protecdo do individuo consagrado dentro do

ordenamento juridico brasileiro sendo esse o sentido que deve nortear a analise dos casos.

3.3 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS E A RELACAO ENTRE
PRIVACIDADE, PROTECAO DE DADOS E DIREITO AO ESQUECIMENTO

Como também ocorre com outras ordens constitucionais, a Constituicado Brasileira de
1988 nao traz, em seu texto inicial, uma protecdo explicita aos dados pessoais. A doutrina, no
entanto, defende que desde sua promulgacdo, tendo em vista os principios da dignidade da

pessoa humana, da privacidade, além da intimidade, ¢ possivel reconhecer a protecdo a dados

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
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pessoais de forma implicita. Pode-se citar, ainda, como fundamento da importancia precipua
da protecdo de dados no ordenamento juridico brasileiro a agao constitucional do habeas data.

Inicialmente, conforme narra Laura Schertel, uma corrente doutrinaria afirmava que a
protecdo de dados em si ndo era objeto de protecdo constitucional, mas, sim, sua
comunicagdo. Esse pensamento foi adotado em alguns julgados do Supremo Tribunal

113
1

Federal °. No entanto, ela mostra que perspectiva encontrava dificuldade de sustentacdo

quando se referia aos dados pessoais. Destarte, ao analisar o RE n° 673.707'"*

nas palavras da
autora:

[...] as informagdes pessoais, armazenadas e processadas por outras
entidades, — pelo simples fato de possibilitarem a identificagdo de
determinado individuo —, podem afetar a sua esfera de direitos e, por isso,
merecem a tutela constitucional a partir da garantia do habeas data.'"

Nesse julgado, o habeas data ganhou uma nova roupagem, qual seja a possibilidade do
seu manejo quando o armazenamento ou processamento de informagdes puderem identificar o
individuo. Ainda, para a autora, consequéncia logica dessa conclusdo jurisprudencial € que, se
ha uma garantia processual de utilizagdo do habeas data acessar ou corrigir dados a respeito
do individuo, deve haver, também, um direito material que sustente essa garantia, que no caso
seria o direito fundamental a protecdo de dados''®.

Para melhor situar o direito ao esquecimento no contexto da sociedade de informagao,
¢ importante tracar os contornos doutrindrios entre o proprio direito ao esquecimento, o
direito a privacidade e o direito a prote¢ao de dados. Para chegar ao entendimento do contexto
atual de protecdo de direitos fundamentais, esse trabalho buscou pesquisar e tragar um
panorama histérico do ambito de prote¢do dos direitos fundamentais e, especialmente, da
ideia de privacidade.

A informética proporcionou um ambiente em que o processamento computadorizado
de dados trazia riscos aos direitos de personalidade do cidaddo, sem que os conhecidos

direitos a privacidade e a liberdade conseguissem dar uma resposta juridica adequada. Isso se

13 Vide RE. 18.416-8, SC, Relator Min. Sepulveda Pertence.
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dava pelas questdes estarem mais concentradas nos dados pessoais em si do que nas
consideragdes subjetivas quanto a violagio de privacidade'"”.

Tal fato ocorre, conforme explica Danilo Doneda, porque a protecao de dados e a
protecdo da privacidade possuem em sua génese pressupostos ontologicos muito similares''®.
No entanto, ndo se confundem, sendo a protecdo de dados pessoais a ‘“‘continuac¢do da

55119

privacidade por outros meios” . Nas palavras do autor:

[...] uma notavel caracteristica da proteg¢ao de dados, perceptivel em diversas
das suas formulagdes, que é a de procurar responder a demandas concretas
com os instrumentos disponiveis, sem se filiar diretamente a categorias
prévias. Seus instrumentos encerram uma boa dose de pragmatismo e de
busca de eficiéncia para tratar de um objeto que ndo se prestava a ser
enquadrado nos institutos juridicos tradicionais com facilidade.'*

Por essa razao, abordar a evolucao da privacidade ¢ imprescindivel para compreensao
da necessidade de constru¢do da protecdo de dados. Uma série de valores presentes na
protecao de dados também estdo presentes no direito a privacidade, por isso a historia e inicio
de contornos normativos de uma ¢ quase que pressuposto para outra. No entanto, em um
determinado momento historico, a privacidade ndo mais consegue responder as demandas
referentes a esse aspecto da protecao da personalidade, sendo necessario o direito fundamental
autonomo a protecao de dados.

Portanto, nesse cendrio, o direito a prote¢do de dados iria além da tutela da
privacidade, sendo um direito amplo do ponto de vista informacional, abarcando qualquer
dado que diga respeito a uma determinada pessoa natural'?'. Sua proteco na sociedade de
informacao demanda prote¢ao autdnoma da protecdo da privacidade.

Nesse contexto, ¢ importante delimitar quais seriam as informacdes pessoais tuteladas
pela prote¢ao de dados: quando o objeto da informagao € a propria pessoa. Assim, a principio,
nao estariam abrangidas opinides alheias sobre a pessoa, e propriedade intelectual, a protecao

seria apenas a informacéo pessoal em si'>.
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Ressalta-se, assim, que ha diversos aspectos do direito da personalidade, inclusive
desdobramentos do direito a privacidade que ndo estdo, no entanto, tutelados pela protecao de
dados. O direito a honra, por exemplo, o direito a propriedade intelectual, o direito de
liberdade de opinido. A protecao de dados cuida especificamente da prote¢ao de informacgao
pessoal a qual em um dado ponto se confundia com a privacidade, cuidando, hoje, no entanto,

de esferas de protecao distintas.

3.4 O PANORAMA DA PRIVACIDADE POS LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS

Apo6s a Lei Geral de Protecao de Dados, o Brasil passou a contar com uma normativa
moderna e preocupada com as implicacdes do armazenamento ¢ manejo de dados na
sociedade. Para Danilo Doneda'®, essa ¢ justamente a preocupagio impulsionadora da LGPD:
adequar as tecnologias de processamento de dados a protecdo do cidaddo. Essa preocupagao
vem do fato de os dados ndo mais serem recursos escassos € juridicamente irrelevantes para
terem valor intrinseco, sendo considerados centrais na economia da informacao.

Faltava, no entanto, a constitucionalizacdo desse instituto, tendo em vista que o status
legal garante uma protecdo menos ampla que a conferida pela Constituigao.

No bojo da acdo direta de inconstitucionalidade 6.387, intentada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil questionando a constitucionalidade da medida
provisoria 954 a qual dispde sobre o compartilhamento de dados por empresas de
telecomunicagdes e prestadoras de Servico Telefonico com a Fundagao do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, alegando necessidade de producdo estatistica oficial durante a
situagdo emergencial da COVID-19, o Supremo Tribunal Federal reconheceu haver na ordem

124

constitucional brasileira um direito autobnomo a protecao de dados, mesmo que implicito ~".

Conforme consta da ementa;:

Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
autodeterminacdo informativa foram positivados, no art. 2°, I e 11, da Lei n°
13.709/2018 ( Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), como fundamentos
especificos da disciplina da protecdo de dados pessoais. 2 2. Na medida em
que relacionados a identificagdo — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o
tratamento ¢ a manipulacdo de dados pessoais hdo de observar os limites
delineados pelo ambito de protecdo das clausulas constitucionais

123 DONEDA, Danilo. Sustenta¢do oral na ADI n. 6649. civilistica.com, v. 11, n. 3, p. 1-6, 25 dez. 2022.
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assecuratorias da liberdade individual (art. 5° caput), da privacidade e do
livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X ¢ XII), sob pena de lesdo
a esses direitos.

A ministra relatora Rosa Weber destacou em seu voto algumas deficiéncias na medida
provisoria, dentre elas:

(a) auséncia de cuidados minimos na MP, a qual sequer previa medidas basicas de
protecao como a anonimizagao;

(b) coleta excessiva de dados para a finalidade alegada;

() auséncia no legitimo interesse no compartilhamento de dados nos moldes em
que a MP foi editada;

(d) falta de condi¢des para andlise de adequagao e necessidade;

(e) ndo existéncia de mecanismos técnicos para proteger dados pessoais de
vazamentos ou utilizagdo indevida.

Destacou, ainda, a importancia de ante a auséncia de uma Lei Geral de Proteg¢do de
Dados (a época a LGPD estava em vacatio legis estendida em razao da Medida Provisoria n°
959/2020) proteger os bens juridicos elencados. Considerou a ministra haver na MP do
compartilhamento de dados uma incompatibilidade com as cldusulas constitucionais da
liberdade individual, do livre desenvolvimento da personalidade e da privacidade.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, defendeu a necessidade de atualizagdo da
Constituicdo uma vez que a medida que avanga o poder de vigilancia trazido também pelas
novas tecnologias devem, também, avancar as formas de protecdo constitucional para
protecdo da intimidade. No entender do ministro, as novas tecnologias trouxeram um
ambiente propicio a realizacao de direitos basicos, notadamente no campo da manifestagao da
liberdade de expressdo, mas também apresenta um risco generalizado a violagdo de direitos

fundamentais. Nas palavras dele:

A afirmac¢do da autonomia do direito fundamental a protecdo de dados
pessoais — ha de se dizer — ndo se faz tributaria de mero encantamento
tedrico, mas antes da necessidade inafastavel de afirmacdo de direitos
fundamentais nas sociedades democraticas contemporaneas. Considerando
que os espacgos digitais sdo controlados por agentes econdmicos dotados de
alta capacidade de coleta, armazenamento e processamento de dados
pessoais, a intensificacdo do fluxo comunicacional na internet aumenta as
possibilidades de violagéo de direitos de personalidade e de privacidade.'*

Nessa acdo, portanto, o Supremo reconheceu termos no ordenamento juridico

brasileiro uma protecdo especifica em relacao aos dados Nessa ocasido o STF reconheceu ja
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haver uma prote¢do de dados auténoma tendo sido esse, no entanto, implicitamente
reconhecido pela Constituigdo. Para sacramentar essa prote¢do que ja vinha sendo apontada
pela doutrina como essencial, e reconhecida pelo Supremo existir de forma implicita, em
dezembro de fevereiro de 2022 foi promulgada a emenda constitucional 115 a qual inclui a
protecdo de dados no rol de garantias do art. 5°. Portanto, a partir dessa data passa a figurar
explicitamente como garantia constitucional a prote¢do de dados. Trouxe a emenda o seguinte
comando:

Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicao Federal passa a vigorar acrescido do seguinte
inciso LXXIX: "Art. 5° LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais'*,

A emenda determinou ainda que organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de
dados pessoais, nos termos da lei, sio de competéncia da Unido. Além disso, seria de
competéncia privativa da Unido legislar sobre prote¢do e tratamento de dados pessoais. Com
o status constitucional explicito, o estudo da prote¢do de dados ganha importancia ainda
maior no ordenamento juridico brasileiro.

Para Danilo Doneda, tratar dados autonomamente ¢ uma tendéncia nos ordenamentos
juridicos'?’. O autor divide as leis de protegio de dados em quatro categorias.

1. A primeira geragdo de leis tem seu foco no controle de uso de informagdes
pessoais pelo Estado e suas estruturas administrativas. Essas leis refletem o estado ainda
incipiente em que estavam os estudos da prote¢ao de dados a época, ainda nao tao preocupado
com a privacidade em si e mais focado na ideia de processamento, banco de dados etc.

ii. A segunda geracdo de leis ja reflete a insatisfacdo dos cidaddos com a
utilizagdo de seus dados por terceiros, fazendo com que o foco de prote¢do deixe de ser
bancos e processamento de dados e passe a ser a prote¢ao de dados pessoais e a privacidade.
Como exemplo cita-se a lei francesa de protecdo de dados de 1978.

iil. A terceira geracdo de leis continua a pensar na privacidade e na protecao de
dados pessoais, porém, em vez de olhar essas questdes por um prisma da liberdade do
individuo de fornecer esses dados ou ndo, foca seus esforcos na efetividade de protegao de

todo o sistema em que o individuo esta inserido.

126 BRASIL. Constituigdo (1988). Emenda Constitucional n° 115, de 2022. Brasilia, 2022. Disponivel em:

planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm. Acesso em: 10 fev. 2023.

127 . . .. ‘1
DONEDA, Danilo. A proteciio dos dados pessoais como um direito fundamental. Espaco Juridico Journal of Law, Joagaba, v. 12, n.

2, p. 91-108, jul./dez. 201 1. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc. edu.br/espacojuridico/article/view/1315. Acesso 12 de julho de
2022.
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iv. A quarta geracdo, por sua vez, passa a pensar a protecdo de dados sob uma
oOtica coletiva. Nesse contexto, ganham forga as entidades e autoridades de protecdo de dados.
Nessa categoria, se enquadrariam as diretivas europeias.

Portanto, o estudo da protecao de dados deve ocorrer ndo apenas sob a oOtica da
LGPD, mas tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro consagra a prote¢do de

dados como um direito fundamental.
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4. A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A PROTECAO DE DADOS E A
PRIVACIDADE NA SOCIEDADE DE INFORMACAO: O DIREITO AO
ESQUECIMENTO COMO MEIO DE CONCRETIZACAO E SUAS POSSIVEIS
APLICACOES

De acordo com o que foi observado no estudo dos direitos fundamentais, de uma
forma geral, observa-se que um desafio encontrado na protecao dos individuos por meio do
ordenamento juridico € manter atualizada a resposta dada ao se deparar com os novos desafios
sociais. Inicialmente, bastava a abstencdao do Estado para a compreensdo de que os individuos
teriam seus direitos preservados. Depois, comecou a haver uma preocupag¢do com prestagdes
positivas do estado para garantia desses direitos, tentando-se compreender qual a forma mais
eficiente de atuacao do Estado.

Aqui, faz-se possivel um paralelo com a visdo tida com o surgimento da internet.

A internet trouxe inegaveis modificacdes na sociedade tais quais o aumento de
circulacao de informagdo, a democratizacdo em relacdo a quem pode produzir informagao
amplamente difundidas a aproximacdo de individuos geograficamente distantes, a
potencializacdo da globalizacdo, possibilidade de atores diversos emergirem no debate
publico, entre outras.

No inicio das atividades, considerava-se de suma importancia a total abstengdo de
qualquer tipo de regulacao para se alcancasse uma pretensa “liberdade” nas redes. Qualquer
tentativa de estabelecimento de regras era vista com péssimas intencdes e total rechago.

Partia-se da premissa que o novo espaco disponivel, o “ciberespaco”, seria uma 6tima
oportunidade para aumentar a liberdade humana e diminuir a burocracia da vida moderna'*®,
As disputas por espacgo, entre ideologias e entre narrativas aconteceriam livremente, sem
ingeréncia estatal ou de qualquer outro fator. Cada individuo se colocaria como apto a
disputar em condi¢des de igualdade com qualquer outro.

No entanto, esse pensamento passou a ser problematizado, principalmente diante do
surgimento de grandes empresas de tecnologia no ambiente digital e também pela forma como
os governos poderiam se apropriar de praticas online. Para além das questdes relacionadas a
possiveis problematicas envolvendo conteudo publicado por particulares — como discurso de

odio, fake news, etc. -, que sdo também potencialmente lesivas aos direitos fundamentais,

128 TORRES, Aracele Lima. A internet livre e aberta como ideologia: o debate da neutralidade da rede no Brasil e nos Estados

Unidos. 2018. Tese (Doutorado em Historia Social) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2018. doi:10.11606/T.8.2019.tde-25032019-115902. Acesso em: 2023-02-14.
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enfrenta-se ainda uma questdo hoje que pode ser tida como estrutural: o fato de a internet ser
um ambiente majoritariamente comercial'*’. Claudio Nazareno conclui, do que se extrai do
cenario atual, que a bandeira da neutralidade — e da liberdade — como o suposto fim de
garantir liberdades individuais pode ser no minimo tido como insuficiente. Os internautas nao
sdo, e hé bastante tempo, donos da internet e dos seus dados que nela circulam'’.

As grandes empresas de tecnologia passaram a ter posi¢do dominante no mercado,
concentrando imenso poder econdmico e social'’'. Carneiro identifica que as plataformas
online t€ém poderes especiais sobre os individuos, nomeando alguns como o poder de, através
de seus algoritmos, classificar e etiquetar seus usudrios, para posterior uso no fim de

P2 ¢ monetizagio. E possivel, ainda, a priorizagio de

direcionamento de publicidade
contetidos nos motores de busca através de pequenos ajustes nos codigos'®, o que também
pode ocorrer pelo incentivo monetizado. Jodo Paulo Lordelo explica que também ¢ possivel
fazer inferéncias sensiveis,">* que seriam as conclusdes as quais os algoritmos conseguem
chegar a partir das informagdes coletadas.

Essas relagdes de grande fluxo de dados, big techs e individuo serdo melhor
compreendidas ao longo deste capitulo, no entanto, de imediato ja ¢ possivel observar que as
relacdes online concentram grandes empresas — detentoras de grande poder econdmico e
social e no manejo de uma quantidade imensa de dados de um niimero igualmente imenso de
cidaddos — e de outro lado o individuo.

Surge, nesse cenario, um grande desafio no ambito da regulacdo juridica: a
necessidade de garantir a continuidade do uso livre da internet, com o menor nivel de
burocracia possivel, com o escopo de ndo inviabilizar a progressiva ascensdo das inovagdes
tecnologicas as quais trouxeram — e trazem — inimeros beneficios para o direito a informacao
€ conexao - ao passo que viabiliza a protegdo dos individuos nesse novo cendrio de

desenvolvimento de relagdes. Nas palavras de Beatriz Kira:

Nesse cenario, o direito passa a exigir um arranjo institucional flexivel o
suficiente para fomentar a inovagdo tecnolodgica, possibilitar experimentagao,
viabilizar revisoes, e incorporagdo de aprendizados, mas, a0 mesmo tempo,

129 NAZARENO, Claudio. Internet livre e neutra - para quem cara palida?. Cadernos Aslegis (Impresso) , v. 47, p. 7, 2014.
130 Idem.
3 CARNEIRO, Ramon Mariano. "Li e aceito': violacdes a direitos fundamentais nos termos de uso das plataformas digitais. Revista

Internet&Sociedade. v.1 n.1, fev. 2020 Disponivel em: <https://revista.internetlab.org.br/li-e-aceitoviolacoes-a-direitos-fundamentais-nos-ter
mos-de-uso-das-plataformas-digitais/>. Acesso em: 06 jul. 2022.

132 Idem.

33 Idem.

134 LORDELO, Jodo Paulo. Constitucionalismo Digital e Devido Processo Legal. Sao Paulo. 2022. Editora Juspodivm. P.161
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estavel o suficiente para proteger direitos fundamentais e viabilizar a
prestacio de contas e o controle democrético'”

Ocorre que, se hd no ambiente online uma clara discrepancia de forcas no uso e
frui¢do dos direitos, ¢ funcdo dos direitos fundamentais a prote¢do da parte mais vulneravel da
relagcdo. No caso do direito do trabalho, a parte mais vulneravel seria o trabalhador; no campo
consumerista, o consumidor, e nas relacdes da internet essa prote¢ao deve recair sobre o

titular de dados.

4.1 OS DESAFIOS DA PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS AMBIENTES
DE BIG DATA

Os desafios relacionados a garantia de efetividade dos direitos fundamentais mudam
conforme muda a sociedade. Hoje, tem-se a informag¢dao — o dado — como motor ndo apenas
social mas também economico. Nesse cenario, importante € o conceito de Big Data que seria
um aglomerado de dados que tem valor ndo pela sua quantidade, mas pela sua capacidade de
agregar informagdes sobre um individuo, sobre um individuo em relagdo a outro e sobre
grupos de individuos'*. Para Jodo Paulo Lordelo, o fenémeno da Big Data poderia ser
explicado a partir da capacidade dos algoritmos de ampliar em ao menos cinco vezes as
capacidades de identificagdo, individualizacdo, coleta, armazenamento e disseminagdo de
dados pessoais'”’.

O tratamento de dados baseado em Big Data, algoritmos e inteligéncia artificial ndo ¢
algo estatico. Mesmo tendo sido coletado com uma finalidade, ao ser cruzado com novos
dados ou a encontrar novos contextos, um dado pode incorporar uma nova finalidade
socioecondmica, seja por governos ou empresas privadas'®.

Nessa situagdo de dados sendo controlados por outros atores além do titular de dados,
fica evidente a assimetria de poderes existentes entre titular de dados e os agentes
responsaveis pelo tratamento desses dados'*’. Isso gera um impacto notavel em uma

sociedade em que a representacdo da personalidade muitas vezes ndo ¢ direta, mas ocorre a

13 KIRA, Beatriz. O direito na era digital: ensino, teoria, e pratica em face das novas tecnologias de informacéo e comunicagio in
Poder Judiciario, Concorréncia e Regulagio - Estudos sobre o Fonacre. MENDES, Fernando Marcelo; ALVES, Clara da Mota Santos
Pimenta; DOMINGUES, Paulo Sérgio [Orgs.] Brasilia: AJUFE, 2019.

136 FUJIMOTO, Monica Tiemy, MATIUZZO, Marcela, MENDES, Laura Schertel. Discriminagao Algoritmica a Luz da Lei Geral de

Protecdo de dados. In: Tratado de protecdo de dados pessoais / coordenadores: Danilo Doneda [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2021. P. 423.

137 LORDELO, Jodo Paulo. Constitucionalismo Digital e Devido Processo Legal. Sao Paulo. 2022. Editora Juspodivm. P. 159.

138 FONSECA, Gabriel Campos Soares; MENDES, Laura Schertel. Prote¢ao de dados para além do consentimento: tendéncias de

materializagdo. In: Tratado de protegdo de dados pessoais / coordenadores: Danilo Doneda [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2021. P. 82.

139 FONSECA, Gabriel Campos Soares. MENDES, Laura Schertel. Protecio de dados para além do consentimento: tendéncias de

materializacdo. Tratado de prote¢do de dados pessoais / coordenadores: Danilo Doneda [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2021. P. 81.
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partir dos dados fornecidos, mostrando a estreita relacdo entre dados e a propria identidade e
personalidade de cada pessoa'*’.

Anteriormente a Lei Geral de Prote¢do de Dados, o Brasil teve como marco
regulatério o Marco Civil da Internet, que em seu artigo 19 determina que o regime juridico
de responsabilizacdo civil dos provedores de aplicagdes na internet apenas se dé a partir de
notificagdo judicial. A excecdo prevista para essa regra geral ¢ a de publicagdo de cenas de
nudez, em que haveria responsabilizacio desde a notificagdo do usuario. Para Clara
Iglesias'*', o regime do art. 19 do Marco Civil da Internet segue uma tendéncia de ndo
experimentacdo regulatoria, ficando as politicas de conteudo determinadas exclusivamente
pelas plataformas.

Nesse sentido, as empresas que lidam com conteudo online ficam isentas de qualquer
responsabilidade dos conteudos que circulam nas suas plataformas e também dos contetidos
que elas impulsionam, direcionam, inclusive por meio do recebimento de pagamento. Nesse
sentido, ndo hé outra opc¢do dada pela legislagdo, se ndo a busca pelo judiciario, para remog¢ao
de contetdo ofensivo, que viole dados, a privacidade e a intimidade. Por outro lado, para
exclusdo sumadria de conteudo realizada pela empresa, ndo ha qualquer mecanismo de defesa
ou garantia de contraditorio ou ampla defesa.

Ou seja: para que o cidadao pleiteie exclusdo de conteudo, deve recorrer ao judiciario,
do contrario ndo havera qualquer responsabiliza¢do por inacdo da empresa. Para que a
empresa remova um conteido publicado, no entanto, ndo ha deveres anexos ou previsao de
responsabilizagdo caso ocorra de forma arbitraria.

O regime gerado pelo Marco Civil da Internet mostra-se, portanto, insuficiente para
responder as demandas atuais de prote¢do do cidaddo nas redes, além de incompativel com o
direito fundamental & protecio de dados e & tutela da privacidade. E necessario que as
relagdes que se desenvolvem no ambito da internet sejam analisadas ndo apenas sob a 6tica do
Marco Civil da internet, mas também, levando em consideragdo a LGPD e o direito

fundamental a protecao de dados.

140 DONEDA, Danilo. A prote¢do dos dados pessoais como um direito fundamental. Espaco Juridico Journal of Law, Joagaba, v. 12, n. 2, p.
91-108, jul./dez. 2011. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc. edu.br/espacojuridico/article/view/1315. Acesso em: 20 nov. 2020.

u Keller, Clara Iglesias. Regulagdo nacional de servigos na internet. Excecéo, legitimidade e papel do Estado. Editora Lumen Juris.Rio de
Janeiro. 2019. P. 273.
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4.1.1 Direitos Fundamentais e Violacoes das Plataformas

Um relatério do grupo de pesquisa “InternetLab” traz apontamentos sobre ofensas a
direitos fundamentais perpetradas pelas grandes empresas de tecnologia. O contrato que rege
as relacdes entre as empresas e os titulares de dados sdo os “Termos de Uso”. Esses termos
sdo integralmente redigidos pelas empresas, cabendo ao titular apenas aceitar ou ndo, em uma
pratica que ¢ conhecida no direito do consumidor como “contrato de adesdo'**.

A LGPD indica que quando o tratamento de dados for baseado no consentimento, esse
deve ser livre, informado e inequivoco. Demonstra-se que apesar de ser livre e inequivoco,
ndo had como garantir que o consentimento ¢ informado, uma vez que um ‘“clique”
representativo de concordancia nao garante que efetivamente tenha havido leitura e
compreensdo das consequéncias, ainda mais quando a escrita acontece em termos técnicos €
os documentos sdo extensos. Desses termos dependem a forma como o contetido vai ser
tratado, regras de suspensao e bloqueio, uso dos dados, entre outros.

Laura Schertel e Gabriel Campos Fonseca questionam o protagonismo do
consentimento na regulacao de dados pessoais, sendo preferivel um conjunto de instrumentos
regulatérios e diversos atores envolvidos para assegurar verdadeiramente a protegio'*’. Nesse
caso, mesmo se pudéssemos nos certificar de que a informagao foi efetivamente apreendida
pelo titular de dados, ainda assim, em um cendrio de assimetria de poder, se mostra
insuficiente para garantir a compreensao € posterior protecao.

Ao navegar nas redes por meio de “likes”, acesso a fotos, videos, interagoes, “cliques”,
o usudrio fornece dados e metadados que quando processados e agrupados sdo extremamente
rentaveis. Adicionalmente, ha cada vez mais tecnologias capazes de tratar esses dados em
grandes quantidades e assim ndo sé entender individuos como grupos e individuos . Nesse
contexto:

[...] € possivel que empresas tracem perfis psicologicos e prevejam, com alto
grau de acerto, quais as preferéncias politicas ¢ até mesmo em quais
candidatos um usuario podera ou ira votar, atingindo aspectos da intimidade
do eleitor e do direito ao voto secreto, garantia fundamental que da suporte
ao sistema politico democratico'**

142 . . . . ~ . . P .
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Esclarece ainda o estudo que, em regra, esses termos adotam a sistematica de
compartilhamento de dados para finalidades comerciais e de tratamento de dados na
modalidade opt-out (ou seja, a op¢do padrao seria o compartilhamento, tendo o titular de
dados que desabilitar o compartilhamento para que ndo seja compartilhado) em oposi¢ao ao
sistema opt-in (op¢do padrdo como nao compartilhamento devendo haver permissdo
especifica para compartilhar) adotado pela LGPD e Marco Civil da internet. Ha termos de uso
que permitem, ainda, o monitoramento de mensagens privadas, como o caso do Google, que
permite monitoramento dos e-mails, mensagens enviadas, uploads'*.

Pesquisadores fizeram uma analise dos termos de uso de diversas plataformas -
4shared, Academia.edu, Airbnb, Ashleymadison, Ask.fm, Cartoon Network, Delicious,
Docracy, Doodle, Dropbox, Ello, Facebook, Flickr, Freenode, Github, Gmail, Google Groups,
Google Drive, Google Plus, Gruveo, Hotmail, Indiegogo, Jamendo, Kickstarter, Kicksworld,
Linkedin, Mega, MyHeriatage, MyKolab, MySpace, One Drive, Oovo, Pinterest, RapidShare,
Reddit, RiseUp, Skype, Slideshare, SoudCloud, Spotfy, Trello, TripAdvisor, Tumbrl, Twitch,
Twitter, Viber, Vimeo, Wikipedia, Youtube. O intuito era compreender como se comportava
o respeito a direitos humanos. Os dados encontrados foram os seguintes: 56% das plataformas
preveem monitoramento de contetidos para fins indeterminados ou pouco claros; 52%
garantem o direito de remover conteudo gerado pelo usuario sem necessidade de notificar ou
dar oportunidade de defesa; 88% tém clausulas que permitem encerrar a conta do usuario sem
notificagdo ou oportunidade de defesa; 66% garantem a possibilidade de monitorar as
atividades dos usuarios na internet; 80% afirmam poder permitir monitoramento por terceiros.
Em relagdo ao compartilhamento para diversos fins (comerciais, processamento € outros) o

ntimero é de 62%.
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4.2 A TUTELA DA PROTECAO DE DADOS NA SOCIEDADE DE INFORMACAO: O
DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO MEIO DE CONCRETIZACAO

Um dos pilares da protecdo de dados, prevista expressamente na lei brasileira, ¢ a
autodeterminagdo informativa. Esse conceito surgiu na Alemanha e se baseia principalmente

em trés pilares, conforme explica a professora Laura Schertel Mendes:

Primeiramente, o poder de decisdo é formulado como o teor da protegdo
de modo que o individuo pode decidir, ele proprio, sobre a coleta e a
utilizagdo de informagdes de cunho pessoal. Dai resulta a segunda
propriedade, ou seja, a de que o direito fundamental a autodeterminagdo
informativa ndo abrange um teor de protecdo fixo e definido, desviando-
se, assim, do modelo de esfera privada de atribuicdo de dados a uma esfera
intima. Em terceiro lugar, a referéncia a pessoa atua decisivamente sobre o
teor da protecdo na medida em que cada registro que se revela como pessoal
¢ merecedor de protegdo.'*’

A autodeterminacdo informativa permeia os direitos previstos na legislacao europeia e
veio, também, positivado na lei de protecdo de dados brasileira. Nao por acaso ambas as
legislagdes apresentam diversas semelhancas em conteudo e em forma, tendo ideais
balizadores comuns.

Em relagdo ao direito ao esquecimento, no entanto, a Lei Geral de Protecdo de Dados -
Lei 13.709/2018, diferentemente da normativa europeia, ndo faz mengdo expressa a esse
direito, mas traz regulagdo acerca da anonimizacao e eliminagdo de dados, semelhantes as
previstas na lei europeia.

A anonimizag¢do e a eliminag@o sdo previstas expressamente no artigo 5°, que define os
institutos da seguinte maneira “anonimizagdo: utilizacdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade de
associagdo, direta ou indireta, a um individuo” e “eliminacdo: exclusao de dado ou de
conjunto de dados armazenados em banco de dados, independentemente do procedimento
empregado”.

Ja o artigo 18, 1V, traz a previsdo de que o titular dos dados pessoais tem o direito de
obter do controlador, mediante requisi¢do, a “anonimizag¢do, bloqueio ou eliminacao de dados
desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei”. No
artigo 15, I, da mesma lei, ¢ assegurado que ocorrerd o término do tratamento de dados

pessoais uma vez alcangada sua finalidade ou tendo os dados deixados de ser necessarios ou

147 Mendes, Laura. (2019). Habeas data e autodeterminacio informativa. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais &
Justica, 12(39), 185-216. https://doi.org/10.30899/dfj.v12i39.655.
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pertinentes ao alcance da finalidade especifica almejada. A desindexacdo, que ¢ a
desvinculacdo de determinado conteido de um site ao aparecimento em pesquisas em
plataformas de busca, ndo veio expressamente tratada na LGPD.

Percebe-se que, embora alguns termos nao tenham sido expressos na LGPD, o seu
conteudo de prote¢cdo em muito se assemelha a legislagdo europeia, em que o direito ao
esquecimento ¢ elencado como uma das formas de protecdo de dados. Nao se pode deixar de
questionar nesse cenario, se houve intengdo do legislador de incorporar o direito ao
esquecimento, mas sem positivar o termo, ou se, o bem juridico tutelado por esse direito pelo
ordenamento juridico europeu ndo encontrou respaldo na lei brasileira.

No entanto, diante da expressa previsao de um direito ao apagamento e de um direito a
anonimizagdo — institutos que na lei europeia estao relacionadas ao direito ao esquecimento —
torna-se dificil a sustentagao de que, pelo menos em alguma medida, essa forma de efetivagao

da prote¢do de dados ndo tenha sido contemplada pela LGPD. Nas palavras de Anderson

Schreiber:

Para aqueles que negam o direito ao esquecimento, o siléncio da lei
brasileira seguramente soara como negativa de reconhecimento ao instituto.
Ha, entretanto, elementos que apontam para uma solugdo diversa. Em
primeiro lugar, o proprio fato de o legislador brasileiro ter seguido o modelo
europeu, com tamanha fidelidade, ha de ter algum significado.

Além disso, ¢ necessario garantir, em um contexto de economia de informagao,
principalmente apds a positivagdo da protecdo de dados no ordenamento juridico patrio com
status constitucional, mecanismos que possibilitem o cidaddo exercer a autodeterminacao
informativa. Nesse cenario que se fala em direito ao esquecimento, ndo de forma auténoma,
mas em um contexto vinculado a prote¢ao de dados.

Seria possivel, portanto, distinguir dentro do ambito do direito ao esquecimento a
concepgao classica, muito relacionada ao decurso do tempo, e um direito ao esquecimento no
contexto de protecdo de dados na sociedade da informacdo, em que o requisito temporal pode
existir, mas ndo seria nele que se embasaria o direito, e sim na viabilizagdo do cidadao
proteger o direito fundamental a prote¢ao de dados nas suas diversas formas de apresentagao.

Pode-se tentar sistematizar as acepgdes do termo assim:
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Quadro 1 - Acepgoes do direito ao esquecimento

Direito ao
esquecimento

Direito de obstar, em razdo da passagem
do tempo, divulgacdo de informagao
veridica que causa constrangimento a
pessoa.

Nesse caso, o fundamento ¢ a
passagem do tempo. O direito ndo ter
novamente veiculado em seu desfavor
informacdo antiga que possa trazer
constrangimentos atuais.

Direito de ver estendido a esfera civel o
“direito ao esquecimento” ja previsto na
esfera penal e na esfera consumeirista.
Ap6s o periodo depurador previsto para os
respectivos codigos, devem também cessar
as noticias sobre o fato?

Nesse caso o fundamento é também a
passagem do tempo, porém ja prevista
no ordenamento juridico. Discute-se o
dever da esfera civel seguir a
obrigacdo de cessar a informatividade
determinada em situa¢des especificas
do direito do consumidor e direito

penal.
Tutela do direito a imagem e a honra Aqui o fundamento ndo seria a
passagem do tempo, mas o Uuso

indevido dos direitos de imagem e
ofensas a honra. O direito ao
esquecimento seria o “remédio” contra
possiveis abusos no uso desses
direitos fundamentais

constitucionalmente assegurados

Direito de o individuo se posicionar, se
determinar ¢ se defender contra uso
excessivo, abusivo, manipulativo, ilicito
ou equivocado dos seus dados.

Novamente, ndo se encontra aqui
como fundamento principal a
passagem do tempo (embora possa ser
um elemento secundario), mas o
direito fundamental a protecdo de
dados e a  autodeterminagdo
informativa.

Fonte: elaborado pela autora, 2023.

Nesse caso, no contexto da protecdo de dados, o direito ao esquecimento seria uma

forma de efetivacao pelo cidadao da protegdo de dados prevista pela Constituigdo. Essa

protecdo vem em um cenario de assimetria de poderes existente na relacdo entre o titular de

. L. 148 ..
dados pessoais e os agentes responsaveis pelo tratamento desses dados . Prever um direito

sem conferir ao cidaddo formas de exercer esse direito ndo seria compativel com uma

protecao eficiente como a desejada pela Constituigao.

43 OS MEIOS DE CONCRETIZACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
ENQUANTO MECANISMO DA PROTECAO DE DADOS

E comum que quando se fala em protegdo de dados estabelega-se apenas duas opgdes:

0 apagamento ou a manutencdo da informacdo. A desindexagdo também costuma ser

148 FONSECA, Gabriel Campos Soares; MENDES, Laura Schertel. Proteciio de dados para além do consentimento: tendéncias de
materializacdo. In: Tratado de protegdo de dados pessoais / coordenadores: Danilo Doneda [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2021. P. 81.
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abordada, mas, ainda que levando ela em conta, ndo se chega a gama total de possibilidades
de efetivagdo do direito ao esquecimento enquanto mecanismo de concretiza¢do da prote¢ao
de dados.

Especialmente considerando o principio da concordancia pratica ou da harmonizagao,
quando se fala em ponderagdo de direitos fundamentais, deve-se buscar a coexisténcia de
direitos e ndo a sucumbéncia total da protecdo de dados ou da informagao.

Desse cenario surge a necessidade de buscar formas online de compatibilizacdo da
informacdo com a protecdo de dados pessoais para que o total apagamento ou total
manuten¢do aconte¢cam por convic¢do da melhor escolha para o caso, e ndo por auséncia de

solucdes intermediarias.

4.3.1 Da atualizacao

A Lei Geral de Protecdo de Dados, em seu artigo 18, traz a previsao de que o titular
dos dados tem direito de obter do controlador, mediante requisi¢ao, a correcdo de dados
incompletos, inexatos ou desatualizados'®.

O proposito desse instituto seria manter o dado integro, a medida que protege a
informaga@o e protege também o individuo. Nesse caso, se o dado estiver desatualizado ou
inexato, em vez de pedir o apagamento, pode-se pleitear a atualizacdo, sendo uma forma
preferivel de resolucao.

Tendo em vista os principios norteadores da ponderacao entre direitos fundamentais,
notadamente o principio da concordancia pratica ou harmonizagdo, essa seria uma solugao
intermediaria ao total apagamento da informacao.

Nao se pode, hoje, comparar os efeitos de uma postagem em rede social a circulagdo
momentanea de um jornal. Para ter o mesmo efeito de uma busca mostrada com relevancia no
Google, seria necessario que a mesma publicacdo jornalistica fosse feita a cada dia, durante
incontaveis dias.

Assim, os efeitos até mesmo de uma noticia jornalistica, hoje, tem consequéncias
distintas em razao dos avangos tecnoldgicos. Pode-se citar a situacdo hipotética de uma
investigagdo criminal que posteriormente foi arquivada, mas que na pagina de noticia consta

apenas a investigagdo — e supondo também que a informagdo da investigacdo seja mostrada

149 . . . ~ .
“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 e mediante requisi¢ao: 111 - corregdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;”.
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com mais relevancia que a noticia do arquivamento. Uma solucdo para a protecdo desse dado,
com fim de manter a informagao integra, seria justamente solicitar junto a mantenedora do
URL a atualiza¢do daquela informacao, para inserir a informacao de arquivamento daquela
investigacao.

Hoje, ja ha sites que procedem essa atualizacdo de forma voluntaria, mas a LGPD
garante que o titular de dados deve poder, mediante requisi¢do, também solicitar a atualizagao
das informagdes. Destarte, a iniciativa de atualizacdao por conta das plataformas ¢ importante
mas, ndo exclui a criagdo de mecanismos que possibilitem ao titular de dados a identificagao e

requisicao de atualizagdes.

4.3.2 Da Anonimizacao

Um dado anénimo seria aquele em que houve retirada do vinculo de informag¢ao com a

' A anonimizagio, enquanto forma de garantir o direito ao

pessoa a qual se refere
esquecimento, portanto, seria a anulagdo de dados que permitam a identificacdo do individuo
a partir de determinada busca, mantendo incolume, todavia, o conteudo. E uma
compatibilizag@o do direito a informacao que garante, também, o direito a privacidade.
Consistiria em uma solugdo menos gravosa, uma vez que apenas interfere para
dificultar a identifica¢do do individuo, continuando a expor a informagdo em si. Para pessoas
publicas, seria uma solugao dificil de ser utilizada, haja vista o interesse publico envolvido em

atribuir os fatos as pessoas, mas em muitos casos poderia ser uma solucao conciliatoria. Nesse

sentido, Julia Costa de Oliveira Coelho:

[...] esse remédio ¢ interessante para ocasides em que, por exemplo, o fato
em si ¢ de interesse publico, o ocorrido foi retratado de forma fiel e
contextualizada e permanece relevante, independentemente do transcurso do
tempo, sendo a indicacdo do sujeito, contudo, dispensavel para a transmissao
efetiva da informacdo.""

Essa situacdo poderia ser aplicavel a vitimas que desejam anonimizacdo de fatos. Via
de regra, nao ha interesse publico em saber quem foi vitima de determinada situacdo, mas o
fato em si pode ser dotado de relevancia publica. Nesse caso, a divulgagao do fato com todos
0s seus contornos seria garantida, preservando a identidade do titular de dados, caso seja esse

o interesse demonstrado.

150 . . . N ~ . = . =
DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais: elementos da formacio da Lei geral de protecio de dados. 2° ed.

Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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COELHO, Julia Costa. Direito ao Esquecimento e seus mecanismos de tutela na internet; como alcan¢ar uma protecéo real no

universo virtual. Editora Foco: Sdo Paulo, 2020. P 103.
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Sem intencdo de adentrar na seara penal, mas cumpre nesse caso trazer consequéncias
civeis de acontecimento criminais. Aqui, usa-se um conceito da criminologia para trazer a luz
a questdo do direito ao esquecimento. Quando se fala em vitimas de ilicitos da seara penal,
comum ¢ vitimizagdo nao se encerrar no sofrimento do ilicito. Por essa razao, foi cunhado o
termo “revitimizagdo”, que pode tratar tanto do sofrimento acarretado pelo processo quanto
posteriormente pela sociedade'**.

Aqui pode-se falar em especial de crimes estigmatizados, a exemplo do crime de
estupro, violéncia doméstica, estelionato, redu¢do andloga a de escravo, dentre outros. A
rememoragdo eterna e ininterrupta do fato da pessoa ter sido vitima de um ilicito pode
inviabilizar a reconstru¢do do projeto de vida. Para justificar essa vasta informatividade,
recorre-se normalmente ao interesse publico, mas qual o interesse publico existente em
manter um individuo constantemente na condi¢ao de vitima de um ilicito, especialmente nos
estigmatizados?

O fato, contudo, pode ser de interesse publico, até sob um pretexto de informar a
sociedade, promover uma educagdo em direitos, tentar influenciar para promover valores que
evitem tais circunstancias. A vitima, no entanto, deve ser resguardado o direito de ndo ser
exposta indefinidamente e a forma de garantia dessa prote¢ao seria a efetiva¢do do direito ao

esquecimento em forma de anonimizagdo de dados.
4.3.3 Da Desindexacio

Os motores de busca t€ém a fun¢do de reunir os diversos contetidos dispersos na rede.
Por meio deles, torna-se mais facil localizar e acessar o contetido desejado. Com a quantidade
de atores envolvidos hoje na geracao de dados e informagdes, principalmente a partir do uso
de redes sociais e smartphones, os motores de busca “linkam” uma quantidade imensa de
informacdes.

Freund, Fagundes, Macedo e Dutra'*® afirmam que a veracidade existente em
ambientes Big Data esta diretamente ligada ao grau de confiabilidade que os dados
encontrados. Destarte, citando Walker, eles mostram que além da localizagdo de dados

checados e confidveis como, por exemplo, noticias de sites especializados, também se

152 ALCZUK, Maria Alice Dantas; MUNARETTO, Marina Avozani; CONSALTER, Zilda Mara. A REVITIMIZACAO MIDIATICA E O
DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO FERRAMENTA DE PROTECAO DAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DE
GENERO. Revista Rios, v. 17, n. 33, p- 192-213, 2022.

153 Freund, G.P., Fagundes, P.B., Macedo, D.D.J. de e Dutra, M.L. 2019. Mecanismos tecnologicos de seguranca da informagao no
tratamento da veracidade dos dados em ambientes Big Data. Perspectivas em Ciéncia da Informagao. 24, 2 (jul. 2019), 124-142.
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localizam nas buscas grande quantidade de dados denominados “ndo estruturados”, isto &,
dados dotados de quantidade significativa de incerteza a exemplo dos dados originados de
midias sociais.

Tendo em vista o alto grau de complexidade envolvendo as ferramentas de busca, o
Instituto de Informdtica Universidade Federal de Goids elaborou uma nota técnica para
auxiliar a compreensao deste mecanismo. Dessa forma, separou em duas categorias: (a) os
diretérios — em que o usuario preenche lacunas com categorias e subcategorias para chegar ao
resultado que busca; (b) os mecanismos de busca — localizagdo dos resultados através de
palavras-chave. Nos mecanismos de busca encontram-se o Google, Yahoo, sendo essa
ferramenta mais comumente utilizada, serio focados os esforcos nessa categoria'>*.

O processo de rastreamento ¢ feito por robos. Apds o rastreamento, os mesmos robds
procedem a indexacao — tratamento dado a pagina rastreada antes que essa seja armazenada.
Esse ¢ o processo técnico por meio do qual a pagina ¢ futuramente localizada. Aponta a nota,
ainda, que a hierarquizagdo desses resultados nos mecanismos de busca sdo problematicas. O
Google, por exemplo, utiliza como critério — subjetivo — a maior relevéncia dos sites'>”.

Portanto, o resultado dessas buscas, por vezes, aponta para questoes antigas, intimas
ou até mesmo equivocadas, o que tem potencial de causar desconforto em quem tem suas
informagdes expostas.

A desindexacao seria, portanto, a desvinculagdo de determinado URL do nome de uma

156
1

pessoa natural ~°. Nao hé, nesse caso, a exclusdao do conteudo da rede, mas a sua dissociacao

de determinada pesquisa.

Esses buscadores exercem um controle do que e de como cada resultado ¢é exibido'”’,
podendo uma informagao ter mais ou menos relevancia, ndo de acordo com seu contetido em
si, mas de acordo como a forma como ela aparece no mecanismo de busca.

Com a desindexacdo, busca-se remover determinado link de uma pesquisa. O pedido
pode ser feito apenas em relacdo ao nome do individuo, ao nome conjugado com alguma

outra expressdo, ou mudar a relevancia dada pelo motor de buscas a determinado URL (nesse

caso ha autores que chamam de desindexacio parcial'*®).

154 AMBROSIO, Ana Paula L.; MORAIS, Edison Andrade Martins. Ferramentas de Busca na Internet. Goidnia: Instituto de Informatica
Universidade Federal de Goias, 2007. Disponivel em:

https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Ca37J1d2z78J:https://ww2.inf.ufg.br/sites/default/files/uploads/relatorios-

tecnicos/RT-INF_002-07.pdf&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br. Acesso em: 9 nov. 2022.

153 Idem.

156 OLIVEIRA, Caio César. Eliminacio, desindexaciio e esquecimento na internet. 1° ed. Sdo Paulo: Thompson Routers, 2020. P. 132.
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No Brasil, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados trouxe hipdteses de exclusdao de dados,
podendo se referir a dado unico ou a conjunto de dados armazenados, e isso se daria
independentemente do procedimento empregado.

O art. 16 da mesma lei prevé de que forma se efetivaria essa exclusdo. Determina que
os dados pessoais serdao eliminados apds o término de seu tratamento no ambito e nos limites
técnicos das atividades, autorizada a conservacdo para as seguintes finalidades: (i)
cumprimento de obrigagdao legal ou regulatéria pelo controlador (ii) estudo por o6rgdo de
pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagdo dos dados pessoais, (iii)
transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de tratamento de dados dispostos
nesta Lei (iiii) uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e desde que
anonimizados os dados.

O término do tratamento acontece quando a finalidade ¢ alcangcada ou quando os dados
deixam de ser necessarios ou pertinentes ao alcance da finalidade especifica almejada.

Percebe-se que mesmo quando a lei determina a conservacdo de dados, ela procura
trazer a op¢do de anonimizagdo para conservagao da privacidade. Outro ponto a ser
salientado ¢ a previsdo da eliminacao apds o fim de seu tratamento. A propria lei ja traz a
ideia de que as informagdes podem ndo ficar eternamente disponiveis, bastando que se defina
uma finalidade, para que, apo6s alcangada, o dado poder ser retirado. Desse modo, o proprio
individuo teria mais controle sobre os seus dados e sobre sua disponibilidade. Portanto,
quando se fala em direito ao apagamento, no sentido de finalizar o tratamento de dados,
constata-se que essa previsao ja existe em lei.

Cintia Pereira Lima argumenta também ja existir na LGDP fundamentos suficientes
para classificar as atividades dos motores de busca como tipicas de tratamento de dados. Em
termos:

Para se compreender o direito a desindexagdo, deve-se recordar que as
ferramentas de busca coletam informacdes a partir dos parametros indicados
pelos usuarios, classificando-as a partir de algoritmos de relevancia da
informacgdo, restando claro que estas ferramentas realizam tratamento de
dados pessoais.'”

Outro ponto seriam demandas sobre direitos da personalidade como imagem, honra e
nome, para cuja efetivacio ¢ necessario o apagamento de algum contetido online. Nesse caso,

a tutela ndo ¢ relacionada a um direito a desindexacao ou apagamento propriamente ditos, mas

159 LIMA, Cintia Rosa Pereira de. O fundamento do direito a desindexag¢@o na Lei Geral de Protecdo de Dados
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/372802/0-fundamento-do-direito-a-desindexacao-na-lgpd. 2022.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/372802/o-fundamento-do-direito-a-desindexacao-na-
lgpd. Acesso em: 14 jan. 2023.
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a tutela de um bem juridico ja protegido e que precisa ser efetivado no ambiente digital. Nao
pode a internet configurar um obice a tutela de direitos fundamentais. E preciso analisar a

questao, também, pela otica dos direitos fundamentais. Nas palavras do professor Ingo Sarlet:

Nessa senda, quando envolvidos interesses de atores privados poderosos do
ponto de vista econdmico ¢ mesmo politico (pela capacidade de exercer
pressdo e mesmo manipular os processos legislativos e regulatorios em geral,
inclusive em escala internacional) — como ¢ precisamente o caso do Google,
Facebook e outros —, o que se verifica ¢ um grande desequilibrio entre as
partes envolvidas na teia de relagdes juridicas que se estabelecem entre
usudrios, provedores, etc.'®

Destarte, ndo se estd diante de uma relagdo juridica entre iguais, mas uma rela¢do em
que uma das partes ¢ juridicamente vulneravel, demandando assim uma prote¢do mais
eficiente do estado-legislador e do estado-julgador.

Hoje, os mecanismos de busca — especialmente o Google — trabalham como promocgao
de conteido — isto €, por meio de pagamento, certos contetidos sdo priorizados como em
detrimento de outros na busca por determinada informa¢do. Uma justificativa comum dada
pelo Google sobre a impossibilidade de manipulacido de ordem em que aparecem as
informacgdes era a de que a atividade era gerenciada apenas por robds, ndo teria a empresa
condi¢des de ingerir na ordem em que aparecem os links. Ora, se por meio de patrocinio ¢
possivel alterar a ordem de vincula¢des dos resultados, também o € por determinacao judicial
ou até mesmo por solicitagdo do usuario.

Além disso, o fato do critério ser subjetivo para a indexag¢do dos links e eles nao
trazerem a devida transparéncia para a atividade, ndo fica claro o motivo, por exemplo, de
uma informacdo desatualizada vinda de uma fonte “ndo estruturada™ aparecer antes de
noticias oficiais por exemplo.

Portanto, o direito de desindexagdo deve seguir os critérios constitucionais e legais.
Deve-se dimensionar a exposi¢do da privacidade trazida pela internet e considerar que os bens
j& tutelados como imagem, honra e também os dados pessoais devem continuar a ser
protegidos no ambiente digital. A Lei de protecao de dados ja trouxe algumas previsdes que
ajudam a dirimir essas controvérsias. A prote¢do da privacidade deve ocorrer, bem como o
fortalecimento da vontade do individuo em relagdo a seus dados, no entanto, deve-se sempre
compatibilizar com o respeito a protecdo da informagdo principalmente em relacdo a

historicidade do fato e a relevancia publica do seu contetido.

160 . . .. (1 . L .
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5 DIREITO AO ESQUECIMENTO NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES BRASILEIROS: ANALISE, SISTEMATIZACAO E PERSPECTIVAS
PARA EFETIVACAO DE DIREITOS NO AMBIENTE DIGITAL

As primeiras controvérsias sobre direito ao esquecimento na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores brasileiros remontam a uma concepgao classica, relacionada a possiveis
ofensas a direitos fundamentais a partir da reexibicdo de fatos apos longo periodo de tempo.
No entanto, ja comecam a ser julgados pelos tribunais superiores casos de direito ao
esquecimento ligados a protecdo de dados, e outros temas ligados a direitos fundamentais no
ambiente digital.

O acompanhamento dessas decisdes ¢ de suma importancia para a compreensao dos
contornos praticos € de quais respostas estdo sendo dadas pelo direito para os titulares de
dados. Destarte, mediante selecdo de decisdes do STF e do STJ tentou compreender, esse
trabalho, de que forma as demandas por direito ao esquecimento — especialmente no que se

refere a prote¢ao de dados — estao sendo solucionadas pelos Tribunais Superiores brasileiros.

5.1 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO AMBITO DO STJ E STF: CRITERIOS PARA
ANALISE E METODOLOGIA

A pesquisa foi realizada utilizando, além da busca doutrinaria, os portais oficiais do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ) nos seguintes
enderegos eletronicos: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search e
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Em ambos os portais foram utilizadas as expressoes “direito ao
esquecimento”, “remogao de contetido” e “desindexacdo” para localizagao de resultados.

Nao foram considerados nas analises os julgados relacionados ao direito ao
esquecimento decorrente do término do prazo do periodo depurador na seara penal. Contudo,
as controvérsias relativas a divulgagdo em meios de comunicagdo acerca da existéncia de
processo ou inquérito — mesmo penais — foram consideradas para a analise.

Nao houve recorte temporal nas buscas, tendo sido colhidos todos os julgados,
independente do ano de publicagdo, para analise de pertinéncia tematica e posterior estudo do
conteudo. O objeto da pesquisa foram os acordaos, ndo tendo sido englobados, portanto, as
decisdes monocraticas. Além desses, foram analisados também casos célebres apontados pela

doutrina, independente de constarem ou ndo nessa busca.
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Como ndo ¢ intencdo desse trabalho promover uma andlise quantitativa dos julgados, e
sim uma andlise qualitativa, os julgados encontrados na busca ndo serdo abordados na sua
totalidade. Em vez disso, serdo selecionados os mais significativos e representativos do
pensamento do Tribunal, os quais tenham o conddo de ajudar na compreensao do estado atual
da jurisprudéncia e permitir apontamentos para melhor consolidagdo de direitos para o futuro,
com base nos casos apontados pela doutrina e nos precedentes utilizados pelos proprios
Tribunais para justificar posicdes.

Sera apresentada uma compilacdo dos argumentos aceitos e rejeitados em relacao ao
direito ao esquecimento nas suas diversas acepcdes, com a cautela de compreender como e se
esse direito ¢ aceito pelos tribunais, em cada um dos seus significados, além de trazer
apontamentos com base na teoria do direito fundamental a protecdo de dados de como seria
possivel através de decisdes judiciais melhorar o cendrio de consolidagdo da protecao de

dados no Brasil.

5.2 PRINCIPAIS JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para inicio de compreensdo do pensamento do Tribunal, serd feita uma andlise de
julgados relacionados a protecdo de direitos da personalidade e liberdade de expressdo. Sobre
o tema direito ao esquecimento, o STF julgou o caso "Aida Curi”, fixando uma tese geral, que
serd devidamente detalhada no topico proprio.

Os temas relativos a desindexacao de contetdo e remog¢dao de conteudo ainda nao
foram julgados pelo STF. Foi enfrentado o ARE 1196021/SP, que tratava de uma demanda
contra a empresa Google, porém ndo foi analisado no mérito pelo Tribunal, por considerar
haver necessidade de reandlise do conteudo fatico probatério. A Reclamagao 7.212 AgR/PR
também nao foi julgada no mérito por ter o STF considerado que o tema ali tratado ainda nao

tinha sido enfrentado pelo Tribunal, ndo sendo, portanto, passivel de reclamagao.

5.2.1 Compreensao do Tribunal sobre os limites entre privacidade, intimidade, liberdade

de informacao e liberdade de expressao e liberdade de imprensa

Antes de proceder a andlise dos casos julgados pelo STF relacionados diretamente ao
direito ao esquecimento, a desindexacdo ¢ a remocgdao de contetidos, faz-se necessario
apresentar o contexto de pensamento do Supremo Tribunal Federal sobre as tematicas de

liberdade de expressao, liberdade de imprensa, prote¢ao da privacidade e da intimidade. Com
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a compreensdo desse contexto, torna-se mais facil tanto entender quanto possivelmente
projetar o entendimento do Tribunal sobre as questdes atuais e futuras envolvendo o direito ao
esquecimento em um contexto de protecao de dados.

A primeira tese central para compreender o pensamento do Tribunal em tematicas
correlatas foi o julgamento do caso conhecido como “Ellwanger”'®', o HC 82.424 / RS. Neste
caso, foi impetrado um HC em favor do escritor e editor Ellwanger contra decisdo do Superior
Tribunal de Justica em que a Corte que ndo teria reconhecido a prescricdo de um processo
criminal no qual o escritor de “Holocausto Judeu ou Alemao? — nos bastidores da Mentira do
Século” fora condenado por crime de racismo ao escrever livros, os quais trariam ideias
antissemitas e pro — nazistas.

A decisdao se deu no sentido de afirmar que o cidaddo ¢ livre para expressar suas
convicgodes, nao podendo, contudo, sob esse pretexto, praticar ilicitos ou violar qualquer outro
direito da Constituicdo Federal. Esse caso trouxe a luz o tratamento constitucionalmente
adequado a ser conferido a discursos de intolerancia que pode servir de pardmetro para outros
julgamentos relativos a discursos de 6dio'®?, sendo possivel, inclusive, importar os pardmetros

para meios virtuais. Conforme cita a ementa:

[...]10. A edi¢do e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar ¢ dar credibilidade a concepgdo racial definida
pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao
discrimen com acentuado contetido racista, refor¢adas pelas conseqiiéncias
historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada
premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um
segmento racial atdvico e geneticamente menor e pernicioso. 12.
Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo,
com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham. “13. Liberdade de
expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites
morais ¢ juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestagdes de conteido imoral que implicam ilicitude penal.
14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constitui¢do Federal (CF, artigo 5°, § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao
racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade

161 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82424/RS. Paciente: Siegfried Ellwanger. Impetrante: Werner Cantalicio Jodo
Becker. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Moreira Alves. Disponivel em

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=79052 Acesso em 20 nov 2021.

162 Silva, Rosane Leal. Discursos de 6dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira. Rev. direito GV, vol. 7, n. 2 Sao Paulo, July/Dec. 2011.
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juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
juridico que se escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a
disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento". No
estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem
se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos
do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos
raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de
racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de hoje e de amanha,
para que se impega a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada.'®®

Frise-se a definicdo pelo Tribunal de que as liberdades publicas — notadamente a
liberdade de expressao — devem ser exercidas dentro dos limites da Constitui¢do e ndo devem
pretender apagar da memoria atos repulsivos do passado. Sendo assim, ndo coloca a liberdade
de expressdo como um valor constitucional hierarquicamente acima dos demais e frisa a
leitura dessa garantia constitucional dentro de um contexto de respeito aos direitos humanos e
demais direitos fundamentais.

Outra tese central para compreensdao do pensamento do STF foi a firmada na ADI
4.451 /DF'™. A Lei n° 9.504/97 previa que, depois da realizagdo das convengdes partidarias
nos anos eleitorais, as emissoras de radio e TV nao poderiam, em sua programagao normal,
satirizar, difundir opinido favordvel ou contraria a candidato, partido ou coligagdo. O STF
decidiu pela inconstitucionalidade dos dispositivos questionados, pois ndo sé as opinides
verdadeiras, admiraveis e convencionais estariam sob a guarda da Constitui¢do, mas também
as acidas.

Nesse caso, a comparagao com dados pessoais se torna restrita tendo em vista que
opinides sobre pessoas ndao se comportam como dados pessoais, conforme ja analisado
anteriormente. Dados pessoais seriam informacdes sobre a pessoa € ndo meras impressdes
sobre ela. No entanto, parte relevante desse julgado estd quando o Tribunal se posiciona
acerca da responsabilidade quanto a informacao.

O Tribunal pondera que, apesar da garantia da liberdade de expressdo, o “dever de
respeito ao direito do outro conduz ao de responder nos casos em que, mesmo no exercicio de
direito legitimamente posto no sistema juridico, se exorbite causando dano a terceiro™'® . E

traz, também indicios de quem seria responsabilizado, ao afirmar que “quem informa e

163 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82424/RS. Paciente: Siegfried Ellwanger. Impetrante: Werner Cantalicio Jodo
Becker. Coator: Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Min. Moreira Alves. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=79052 Acesso em 20 nov 2021.
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divulga informagio responde por eventual excesso”'®. Afirma, ainda, que a responsabiliza¢io
compde o sistema de liberdades constitucionais.

Outro julgamento de suma importancia para a compreensao do contexto da liberdade
de expressio foi o caso das “biografias ndo autorizadas”, a ADI 4.815/DF'®’. Nessa, se
discutiu a necessidade ou ndo de autorizacdo prévia da pessoa biografada e outras pessoas
envolvidas no contexto da biografia. O Supremo Tribunal Federal entendeu pela
desnecessidade de autorizagdo, por compreender que seria uma censura prévia, uma ofensa ao
principio da liberdade de expressdo. Contudo, novamente nesse julgado, tratou do tema da
responsabilizacdo, aduzindo que poderia ocorrer por meio de prestacdo pecunidria ou — frise-
se — por meio de nova publicacdo com correcdes ou direito de resposta.

Diante dos casos acima citados, podem-se citar duas constantes: impossibilidade de
censura prévia e possibilidade de responsabilizacdo e reparagdo de possiveis violagdes a
direitos da personalidade. O STF ndo concede a particulares o direito de decidir a forma como
a historia serd relatada, nem impede previamente publicacdes, seja de livros, biografias ou até
“opinides erroneas”. Em todos os casos, no entanto, sinaliza a possibilidade de reparacao de
danos a direitos da personalidade e responsabilizacao de quem emite e de quem publica. Nao
considera, portanto, o direito de liberdade de expressdo e de informacgdo isento de

ponderagdes constitucionais.
5.2.2 Caso Aida Curi e o Direito ao Esquecimento

O tema “direito ao esquecimento” foi enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, sob
o regime de repercussdo geral, no tema 786 a partir do julgamento do “caso Aida Curi”, o
Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ'®®. No caso em questdo, Aida Curi foi vitima de um
crime sexual e seguinte homicidio no ano de 1958. Muitos anos apos o fato, foi exibido o caso
no programa televisivo “Linha Direta”, que, além de rememorar a situacgao, trouxe novamente
a tona o nome da vitima, além de fotos.

Por entenderem ter sido a imagem da vitima violada, familiares moveram uma agao

alegando que teria sido infringido o direito ao esquecimento. O pleito ndo foi acolhido pelo

166 Idem.
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Superior Tribunal de Justica, que na ocasido reconheceu haver no ordenamento juridico um
direito ao esquecimento, mas considerou que o crime havia entrado para uma esfera de
dominio publico e por isso o direito pleiteado ndo poderia ser garantido no caso; que certos
casos sao considerados emblematicos e, com isso, carregam consigo o nome da vitima, nao
sendo possivel dissociar o fato de quem o sofreu.

Diante da decisdo do STJ, os autos seguiram para apreciagdo do Supremo Tribunal

Federal, oportunidade em que fixou a seguinte tese:

E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgagdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicagdo social analogicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressdo ¢ de informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametros -constitucionais -
especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e
da personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes legais nos
ambitos penal e civel.'”

Constam como vencidos parcialmente os ministros Nunes Marques, Edson Fachin e
Gilmar Mendes.

Analisando o relatdrio, o ministro Dias Toffoli conceituou direito ao esquecimento
como “pretensdo apta a impedir a divulgacdo, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do tempo,
teriam se tornado descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante™’.
Pontuou que existem algumas disposicdes especificas no ordenamento juridico brasileiro que
trazem o decurso do tempo como condicdo para a supressdo de informagdes, mas que essas
previsdes ndo ensejam um direito geral ao esquecimento, o qual concederia aos sujeitos uma
faculdade de nao serem confrontados quanto a informagdes do passado.

Pontuou, também, ser o direito ao esquecimento diverso de um direito a desindexagao,
devendo as balizas acerca da responsabilidade dos provedores de internet ser avaliada em

171
momento oportuno "

Portanto, ndo se tratou de um julgamento sobre o alcance da
responsabilidade dos provedores de internet. Segundo relata, ndo se poderia julgar a

desindexagdo nessa oportunidade por ser esse direito muito mais amplo que um direito ao

169
Idem.
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esquecimento, € que inimeras motivagdes podem embasar um pedido de desindexac¢do, dentre
elas muitas dissociadas de um suposto direito ao esquecimento.

Frisa ser importante delimitar em que sentido esta se negando a existéncia do direito
para que a melhor compreensao resulte de uma melhor aplicagdo pratica.

O primeiro elemento essencial seria a licitude da informagdo. Afirma o relator ndo ter
o fator tempo o conddo de tornar uma informacao licitamente obtida em ilicita. Ressalta que,
no contexto digital, a atuagdo juridica ¢ importante, no sentido de combater a desinformacao e
a “disseminacdo de noticias falsas ou discurso de 6dio”. Nesse caso, segundo o relator, o
debate trata sobre contetido falso, que seria totalmente diverso da situacdo envolvendo
conteudos verdadeiros, licitamente obtidos.

A respeito da desinformagdo, no entanto, hoje nao se encontra atrelada unicamente a
ideia de conteudos falsos. A UNESCO — Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagdo,
Ciéncia e Cultura — publicou um guia sobre jornalismo, “Fake News” e desinformagdo em que
divide a desinformacgdo em trés grupos. O primeiro seria desinformation, a informagao que ¢
falsa e deliberadamente criada para prejudicar. O segundo seria misinformation, a informagao
que ¢ falsa mas nao foi usada com a intengdo de causar prejuizos. E o terceiro seria mal-
information, a informacio que é baseada na realidade, mas usada para prejudicar'’*.

Nesse terceiro grupo € possivel destacar as informacdes descontextualizadas e também
as informagdes desatualizadas. Um exemplo dado para a desinformagdo perpetrada através de
conteudo desatualizado no cenario brasileiro se deu na pandemia da COVID-19, em que
circulou o video de um médico afirmando ndo haver necessidade de medidas de isolamento
social, no entanto a gravacdo datava de antes da confirmacdo dos primeiros casos no pais,
sendo o seu compartilhamento feito em momentos cruciais da pandemia para confundir a
populacdo'”.

Nesse sentido, dentro de um contexto de sociedade da informag¢do, a mera licitude do
dado ou fato ndo ¢ suficiente para garantir a informa¢ao da melhor forma possivel. O combate
eficaz a desinformagdo necessariamente perpassa pela andlise de ado¢do de medidas para
todos os eixos — sejam informacgdes falsas ou as verdadeiras descontextualizadas e —frise-se —
desatualizadas. Nesse cenario, a atualizagdo ndo ¢ um mero desejo do individuo em ver sua
representacdo na sociedade coincidindo com o atual estagio de sua vida, mas uma necessidade

de que a populacdo tenha acesso a informacdo atualizada, para que ndo se perpetue a

172 UNESCO. Journalism, 'Fake News' and Disinformation: A Handbook for Journalism Education and Training. Disponivel em:
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desinformacao aqui entendida como a divulga¢ao de fato pretérito como se atual fosse. Assim,
ndo seria o direito ao esquecimento um direito individual de reescrever a Historia, mas uma
defesa contra uma projecdo desatualizada (nesse sentido, equivocada) e opressiva da pessoa
humana'”.

Destarte, a ilicitude do objeto pode ser um dos critérios de analise quando se trata de
conteudo na internet, no entanto, se for tratado como critério unico apto a excluir de
apreciacao qualquer dado licitamente obtido, o direito brasileiro estara respondendo apenas
parcialmente as problematicas envolvendo prote¢ao de dados.

O segundo elemento essencial trazido pelo voto-vencedor diz respeito ao decurso do
tempo como aspecto inerente ao direito do esquecimento. Ressalva, no entanto, ter o TJUE e
diversos autores passado a nominar direito ao esquecimento na vertente de controle de dados,
o que causou dificuldade na uniformiza¢do do conceito. Mas compreende que ha, na verdade,
duas vertentes e ambas cingem-se no decurso do tempo. A primeira seria obter
“esquecimento” de fatos ou dados e a segunda seria obter “esquecimento” de veiculos
tradicionais ou plataformas virtuais, mas que nenhuma delas deve consistir em um obstaculo a
livre expressao.

O direito ao esquecimento classico, certamente, estd alicercado na representacao atual
do individuo na sociedade, pleiteando que fatores pretéritos — ndo dotados de relevancia
publica — ndo sejam atrelados a personalidade. Entretanto, direito ao esquecimento na vertente
de controle de dados — aqui tratado com os termos do proprio voto — nao se ergue
necessariamente em relacdo ao decurso do tempo. Esta, na verdade, baseado no pleito de
autodeterminagdo informativa, que seria permitir ao individuo o controle dos seus dados. A
busca ¢ por uma representagdo verdadeira, ndo vexatdria, protetora dos dados e da
privacidade.

Conforme foi demonstrado, nas demandas por desindexagao apresentadas no relatorio
da propria empresa Google, ha pedidos de desindexacdo de paginas que, na verdade, ndo
citam o titular dos dados; desindexacdo de paginas que trazem dados pessoais como telefone,
e-mail. Portanto, no caso do direito ao esquecimento como um direito do titular de dados, ndo
necessariamente estard presente o critério temporal, embora a temporalidade seja critério

importante na sociedade de informagao para representacio pessoal.
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O voto-vencedor expressa ainda que a legislacdo brasileira cercou os dados de
protecdo, viabilizando meios para corregdes/ retificacdes, mas ndo ha garantia de se opor a
publicacdes. Nesse ponto ha consonancia do decidido com a vasta jurisprudéncia do STF
acerca de publicagdes. As consideracdes sao feitas sempre posteriormente, nunca de maneira
prévia, sob pena de incorrer em censura. Ressalta ainda que a propria LGPD deu protecao
especial a utilizagao de dados para fins jornalisticos.

Além disso, o voto traz a ideia de priorizacdo de resolugdes que compatibilizam
direitos, em vez de dar preferéncia a exclusao. Cita o complemento, a retificagcdo e o direito de
resposta como formas preferiveis a exclusao.

Dentre os votos que apresentaram ponderagdes ao que foi decidido no julgamento, o
ministro Nunes Marques pontuou que o direito brasileiro abarca a ideia de abuso de direito,
podendo-se falar em abuso do direito de informar, potencialmente dirigido a emissoras de Tv;
abuso no direito de punir, em relagdo a registros criminais antigos; € abuso de livre iniciativa,
no caso dos motores de busca.

O ministro Alexandre de Moraes trouxe exemplos de casos em que ndo se consagrou
um genérico “direito ao esquecimento”, mas citou um julgado da Corte Constitucional
Colombiana em que ndo determinou o apagamento da informagdo, mas que ou fossem
retiradas as versdes desatualizadas ou que houvesse atualizagdo das informagdes.

O ministro Edson Fachin reconheceu haver no ordenamento juridico brasileiro um
direito ao esquecimento e, a respeito desse direito, considerou que “compreende, mas ndo se
reduz nem aos tradicionais direitos a privacidade e a honra, nem tampouco ao direito a
protecdo de dados”, sendo ele decorrente da leitura de uma série de liberdades fundamentais.
Considerou importante respeitar a posi¢do preferencial da liberdade de expressdo ao passo
que preserva o nucleo essencial dos direitos da personalidade.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, lembra ter a comunidade europeia
normatizado direito ao apagamento de dados como sindnimo de direito ao esquecimento e que
ndo seria adequado, por questdes de nomenclatura, deturpar um debate que, na verdade, trata
da colisao de direitos fundamentais como informagdo, honra, vida privada, imagem, etc.
Diferencia o direito ao esquecimento — em que o objeto principal sdo os fatos e a provavel
conotacdo negativa que possam ter, ao passo que os dados pessoais possivelmente divulgados
sdo acessorios —da protecdo de dados, cujo objeto sdo os dados pessoais, e os fatos pretéritos
sao meramente acessorios. Conclui que o direito a informagao ou comunicacao ndo pode ferir
a intimidade de forma indiscriminada, devendo o tempo e a forma de publicizacao atenderem

a alguma finalidade publica.
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Da andlise do julgado, nota-se que, apesar de ter sido negado um direito ao
esquecimento, foi feito um recorte de qual “direito ao esquecimento” estaria sendo tratado. O
direito de obstar — em razdo da passagem do tempo — a divulgagdo de informacdo. Nesse
sentido, quando a tese fala em obstar, se compreende que seja de forma prévia a divulgacao
ou publica¢do, tendo, além disso, a passagem do tempo como fundamento.

O proprio voto-vencedor fez uma distingdo ao aduzir que ndo estaria se tratando no
caso da responsabilidade de plataformas digitais. O instituto Its Rio'”, na sua participagdo
como Amicus Curie, pontuou, inclusive, ndo ser esse um bom caso para tecer balizas sobre
questdes de conteudo nas plataformas digitais. Primeiro porque quem move a agdo sao
herdeiros e ndo a propria pessoa; segundo, porque envolve televisdo, € ndo um mecanismo
online; terceiro, porque trataria, na verdade, da imagem de uma pessoa falecida.

Fazendo uso da ideia trazida pelo ministro Nunes Marques, o “direito ao
esquecimento” seria o remédio para abusos de naturezas diversas. No caso das plataformas,
seria, como dito, um remédio contra o abuso da livre iniciativa. No caso da informacgao
desatualizada, seria uma ponderacdo com a intimidade, privacidade e protecdo de dados —
que acontece também no caso da anonimizagdo. Além disso, hd um debate mais amplo, que
engloba até, em ultima andlise, a propria democracia, ao analisar qual a importancia da
informagdo atualizada no momento atual, a importancia de conseguir minimizar a criagao de
perfis, promocao de contetidos para pessoas ja identificadas como vulneraveis, etc.

Para Stefano Rodotd, deveria, em uma escala de valores renovada, ser garantido o
maximo de opacidade as informagdes suscetiveis de originar praticas discriminatdrias € o
maximo de transparéncia aquelas que concorrem para embasar decisdes de relevancia
coletiva. Onde se admitir o maximo de circulagdo de informagdes, deve-se permitir aos
interessados exercitar um poder de controle sobre a exatiddo dessas informagdes, sobre os
sujeitos que as operam e sobre as modalidades de sua utilizagdo'’®.

Portanto, apesar de o julgado ter definido o afastamento do direito ao esquecimento no
sentido de obstar publicagdo de informagdes em razdo do decurso do tempo, ndo exauriu o
debate sobre as questdes trazidas hoje pelo chamado “direito ao esquecimento” nem conferiu
a resposta protetiva necessaria a sociedade ante as mudancas trazidas pelas novas questdes da

tecnologia.
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84

5.3 PRINCIPAIS JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior de Justica de Justica tem uma maior quantidade de julgados sobre as
tematicas de direito ao esquecimento, desindexagao e remoc¢ao de contetido

Em diversas ocasides, antes do julgamento do caso "Aida Curi”, O Superior Tribunal
de Justica reconheceu a existéncia de um “direito ao esquecimento”, pontuando, contudo, que
esse direito nao deveria ser ilimitado, sendo necessaria uma compatibilizacdo com liberdades
de expressao, de imprensa, direito de informagdo. O caso "Aida Curi” foi tratado no topico
destinado aos julgados do STF, abordando também a decisdo do STJ no caso, razdo pela qual
esse julgado ndo serd novamente abordado no presente topico.

Na jurisprudéncia do STJ, além das tematicas cléssicas de “direito ao esquecimento”

foram também analisados os temas da desindexacao e remogao de contetdo.

5.3.1 Caso Xuxa (REsp 1.316.921/RJ)

O primeiro emblematico caso sobre o tema da desindexagdo que se pode citar ¢ o
“Caso Xuxa”, julgado pelo STJ no ano de 2012, ou seja, anterior ao julgamento Mario Costeja
e a propria promulgacdo do Marco Civil da internet, ambos de 2014. Trata-se de uma agao
movida pela apresentadora de programas televisivos contra o Google, buscando a supressao
de qualquer resultado da expressao “Xuxa Pedoéfila”. O STJ indicou que a atividade do
Google ¢ “indicar links” (ndo se podendo falar, portanto, em tratamento de dados) e que, no
conflito de interesses, deveria prevalecer o direito a informacao.

A busca pela responsabilidade ndo deveria se dar contra os provedores de busca, mas
diretamente contra quem colocou o conteuido supostamente ofensivo na rede. Ressaltou,
ainda, a necessidade de se identificar o URL de armazenamento do conteudo online. A

ementa do caso formou o seguinte precedente:

1. A exploragdo comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai
advindas a Lei n° 8.078/90.2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de
servico de Internet ser gratuito ndo desvirtua a relagdo 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
contetido, 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 usudrio. 4. A filtragem do
contetido das pesquisas feitas por cada usuario nio constitui atividade
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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 controle sobre os resultados das buscas. 5. Os provedores de
pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo acesso ¢
publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificagdo de paginas
na web onde determinado dado ou informacéo, ainda que ilicito, estdo sendo
livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca
facilitem o acesso e a consequente divulgagdo de paginas cujo contetudo seja
potencialmente ilegal, fato ¢ que essas paginas sdo publicas e compdem a
rede mundial de computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites
de pesquisa. 6. Os provedores de pesquisa nao podem ser obrigados a
eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado
termo ou expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou
texto especifico, independentemente da indicagdo do URL da pagina onde
este estiver inserido. 7. Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a
propagacdo de contetdo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da
coletividade a informacdo. 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 informacgdo assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88,
sobretudo considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo
de comunicagao social de massa.

Nesse julgado, portanto, decidiu o STJ nao existir um direito a desindexagdo, mesmo
diante de contetido potencialmente ilicito, por ndo poder a atividade de motores de busca ser
considerada tratamento de dados. O termo “direito ao esquecimento” também nao foi citado
no inteiro teor do acdrddo. Salienta-se, ainda, que diante da inexisténcia do Marco Civil da
Internet e da Lei Geral de protecao de dados, a decisdo se ancorou no Codigo de Defesa do
Consumidor, por considerar, corretamente, que mesmo ndo havendo pagamento direto do
usuario, haveria remuneragao das plataformas, o que traria a relagdo para ser analisada sob a

oOtica dessa legislacdo protetiva.
5.3.2 Caso Chacina da Candelaria (REsp 1.334.097/RJ)

O Caso Chacina da Candelaria'”’ tratou de massacre ocorrido proximo a igreja da
Candelaria no Rio de Janeiro. Nela, foram assassinadas oito criangas em situagao de rua. O
programa televisivo Linha Direta, muitos anos depois, veiculou peca na qual informava
imagens e nomes de todos os acusados a época. Um dos acusados, que inclusive fora
absolvido pelo Tribunal do Juri, teve indenizagdo reconhecida por ter o Tribunal considerado
que a divulgacdo de todas essas informacgdes, apds longo tempo, prejudicaria a imagem ¢ a

reabilitacdo da vida.

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1334097 / RJ. Recorrente: Globo Comunicagdes e Participagdes S/A.

Recorrido: Jurandir Gomes De Franca Relator: Min. Luis Filipe Salomao. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201201449107&dt_publicacao=01/02/2022 Acesso em 11 mar. 2023
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O STJ apontou, também, que o programa poderia ter sido veiculado sem identificar
nome e foto dos envolvidos. Dessa forma, teria sido cumprido o proposito de informar sem
expor os envolvidos tanto tempo apos a ocorréncia dos fatos.

A decisao nesse processo, datada de 2013, foi diversa da que ocorreu no caso de Aida
Curi”. Em uma, o direito ao esquecimento foi reconhecido e foi devida a indenizagdo em
danos morais. Na outra, ndo foi garantido o direito. Acerca dessa questdo, explica Ingo

Wolfgang Sarlet:

Note-se, todavia, que nos dois julgados foram alcancadas conclusdes
opostas, visto que num dos casos foi assegurada a protecao de tal direito, ao
passo que no outro foi dada prevaléncia a liberdade de informacdo e
comunicacdo. Tal discrepancia ndo necessariamente se revela contraditoria,
mas desde logo aponta o fato de que, a exemplo de outros casos em que se
verifica uma colisdo de direitos, necessaria uma analise das peculiaridades
de cada caso [...]'"*

O STIJ ressalta a importancia de se diferenciar o jornalismo comum do jornalismo
policial, apontando que a historicidade deve ser vista com cautela, haja vista a possibilidade
de esta ser “fabricada”. Essa historicidade pode ser construida a base de varios desvios de
legalidade. Afirma ser imperiosa a aplicabilidade do direito ao esquecimento no cenario

interno. Afirma a ementa;

A assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita com o
simples passar do tempo ndo tem nenhuma base juridica. O ordenamento ¢
repleto de previsdes em que a significacdo conferida pelo Direito a passagem
do tempo ¢ exatamente o esquecimento e a estabilizagdo do passado,
mostrando-se ilicito sim reagitar o que a lei pretende sepultar.'”

Apesar de algumas abordagens gerais, o cerne do julgado foi o tratamento conferido a
individuos que orbitaram a esfera penal, sendo a esses concedido o direito ao esquecimento.
Ap6s o julgamento do caso "Aida Curi” pelo STF, em juizo de retratagdo ou retificacdo, o STJ

reafirmou a tese antes sustentada, conforme mostra a ementa:

Apreciados os mesmos fatos pelo STF (RE n. 1.010.606/RJ), a Suprema
Corte sintetizou o julgamento numa tese com a identificacdo de duas
situacdes distintas, tendo sido previstas para cada qual, naturalmente,
solucdes diferenciadas para o aparente conflito entre os valores e os direitos

178 NETO, Arthur M. Ferreira Neto, SARLET, Ingo Wolfgang. O direito ao “esquecimento” na sociedade da informagao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2019. P. 157.

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1334097 / RJ. Recorrente: Globo Comunicagdes e Participagdes S/A.
Recorrido: Jurandir Gomes De Franca Relator: Min. Luis Filipe Salomao. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201201449107&dt_publicacao=01/02/2022 Acesso em 11 de mar.
2023.
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que gravitam a questdo. 6. Na primeira parte da tese firmada, reconheceu-se
a ilegitimidade da invocagdo do direito ao esquecimento, autonomamente,
com o objetivo de obstar a divulgacdo dos fatos, que, embora
lamentavelmente constituam uma tragédia, sdo veridicos, compdem o rol dos
casos notorios de violéncia na sociedade brasileira e foram licitamente
obtidos a época de sua ocorréncia, ndo tendo o decurso do tempo, por si so,
tornado ilicita ou abusiva sua (re)divulgacdo, sob pena de se restringir,
desarrazoadamente, o exercicio do direito a liberdade de expressdo, de
informacdo ¢ de imprensa. 7. Na segunda parte da tese, asseverou-se o
indispensavel resguardo dos direitos da personalidade das vitimas de crimes,
inclusive dos seus familiares, sobretudo no que tange aos crimes barbaros:
"todos esses julgamentos tém algo em comum, além da necessidade de
compatibilidade interpretativa entre a liberdade de expressdo, a dignidade da
pessoa humana, a intimidade e privacidade; a exigéncia de analise especifica
- caso a caso - de eventuais abusos nas divulgac¢les, da necessidade de
atualizagdo dos dados, da importancia dos fatos, do desvio de finalidade ou
na exploracdo ilicita das informagdes. 8. Nessa linha, ndo bastasse a
literalidade da segunda parte da tese apresentada (Tema n. 786/STF), os
pressupostos que alicer¢aram o entendimento do Supremo Tribunal Federal
foram coincidentes com aqueles nos quais se estruturou a decisdo tomada no
recurso especial pela Quarta Turma do STJ, justificando-se a confirmagdo do
julgado proferido por este colegiado. 9. De fato, no caso em exame,
conforme analise pormenorizada dos fatos e julgamento desta Turma,
constatou-se exatamente a situacdo abusiva referida pelo Supremo, situagao
para a qual aquele Tribunal determinou: em sendo constatado o excesso na
divulgagdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos ¢ publicados em
meios de comunicagdo social analogicos ou digitais, se proceda o julgador
competente ao estancamento da violagdo, com base nas legitimas formas
previstas pelo ordenamento. 10. Sublinhe-se que tal excesso € o ataque aos
direitos fundamentais do autor foram bem sintetizados no voto condutor, que
salientou que a permissdo de nova veiculagdo do fato, com a indicagdo
precisa do nome e imagem do autor, no caso concreto, significaria uma
segunda ofensa a dignidade, justificada pela primeira, uma vez que, além do
crime em si, o inquérito policial se consubstanciava em reconhecida
"vergonha nacional" a parte. 11. Recurso especial nao provido. Ratificacao
do julgamento originario, tendo em vista sua coincidéncia com oS
fundamentos apresentados pelo STF.

Portanto, observa-se a primeira interpretagdo do STJ, inclusive em um caso que usa
expressamente o termo “direito ao esquecimento”, se d4 no sentido de enfatizar o carater nao
geral da decisdo do STF, sendo possivel, no caso concreto, ainda garantir a protegdo do direito

da personalidade em questao.

5.3.3 Direito a Memoria e a Verdade e Direito ao Esquecimento: analise do caso

“Brilhante Ustra”

No caso “Brilhante Ustra”, relatado pela ministra Nancy Andrighi, um militar

reformado praticou tortura e outros atos violadores dos Direitos Humanos. Ele invocou o
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direito ao esquecimento alegando que estaria, também, enquadrado na lei de Anistia. Na
decisdo, foi reconhecido haver responsabilidade civil dos violadores em relagdo a ex-presos
politicos, decorrentes de ato ilicito durante a ditadura.

Nesse caso, foi privilegiado o direito a memoria e a verdade dos fatos ocorridos na

época da ditadura militar, sendo a ementa do caso nos seguintes termos:

Legitimidade e interesse na apuracdo da verdade: Conjugagdo dos esforcos
estatal e individual na apuracdo dos graves fatos ocorridos, apos 1964, no
periodo do regime militar brasileiro. Nesse desiderato comum de apuragéo
da verdade, criaram-se a "Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos
Politicos", mediante a Lei 9.140/1995, ¢ a "Comissdo da Verdade", com o
objetivo de promover a busca de informagoes e instrumentos para elucidar as
graves violagdes contra os direitos humanos ocorridas durante a ditadura
militar brasileira. A par dessa missdo institucional assumida pela Unido,
deve ser reconhecido também o direito individual daqueles que sofreram
diretamente as arbitrariedades cometidas durante o regime militar de buscar
a plena apuracdo dos fatos, com a declaracdo da existéncia de tortura e da
responsabilidade daqueles que a perpetraram.'®

O julgamento trata, além de questdes sobre a Lei de Anistia, sobre a busca da
Memoria e da Verdade. Em relacdo a Lei de Anistia e seus efeitos para o ordenamento
juridico, a Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou, na ocasiao do julgamento do
caso Gomes Lund x Brasillgl, ser a referida lei inconvencional, ou seja, incompativel com os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. O STF, no entanto, sustentou a
constitucionalidade da referida lei. Nao se pretende aqui adentrar nas minucias da Lei de
Anistia nem nos seus possiveis efeitos, mas, analisar a possibilidade de coexisténcia no
ordenamento juridico brasileiro de um direito ao esquecimento e outro direito a memoria € a
verdade.

Na analise do caso, o voto-vencedor foi o voto-vista divergente do ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, acompanhado pelos ministros Ricardo Cueva e Marco Aurélio Belizze,
vencida a ministra-relatora Nancy Andrighi e o ministro Joao Otavio Noronha.

O necessario voto-vencedor, portanto, trouxe a ideia de que o resgate da memoria e da
verdade ¢ fundamental para a constru¢do de uma nacdo democratica. Aponta que a lei de
anistia afastou a persecu¢ao penal, mas ndo as consequéncias civeis dos acontecimentos da

época da ditadura militar. A resposta dada pelo STJ, portanto, contribui para uma maior

180 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.434.498 — SP Recorrente: Carlos Alberto Brilhante Ustra. Min.
Nancy Andrighi. Disponivel em:
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aproximacao dos cidaddos em relacdo a verdade, coibindo abusos contra a ordem democratica
no que diz respeito a construgdo historica da memoria e da verdade.

Nao se pode analisar a questdo do direito ao esquecimento de forma isolada e sem
levar em consideragao o contexto geopolitico do local e do momento em que ele esta sendo
implementado. A reconstrucdo das democracias p6s periodo ditatorial observou construgdes
distintas, sendo igualmente distintos o periodo de justica de transi¢do e a existéncia ou ndo de
uma Lei de Anistia. No caso do Brasil, a Memoéria e a Verdade ganharam aspecto de
relevancia com a criagdo das chamadas Comissdes da Verdade, em que eram apurados fatos
historicos violadores de direitos humanos, por meio de narrativas das vitimas e seus
familiares.

Nesse sentido, as Comissdes da Verdade atuam como responsaveis por conferir voz a
diversos atores para, a partir de diversas narrativas, elucidar todo um contexto e compreender

182
eventos do passado ™.

Sdo consideradas, assim, imprescindiveis para construir uma resposta
constitucionalmente democratica as afrontas a direitos fundamentais analisadas nesse
contexto.

Certamente, a correta representacao dos fatos e analise de um contexto global € crucial
para construgdo coletiva de uma memoria que se aproxime da representagdo da verdade.
Disso depende, em ultima analise, o desenvolvimento da propria democracia.

Todavia, os desafios encontrados para manuten¢do da democracia variam de tempos
em tempos, nao sendo possivel acreditar que as solucdes do passado serdo as mesmas €
suficientes para garantir direitos no presente, e, ainda mais, no futuro. Nesse contexto, o
direito a memoria e a verdade se aproxima do direito ao esquecimento, aqui entendido como o
exercicio do titular de dados se insurgir contra abusos no uso de seus dados.

Hoje, a ameaga enfrentada pela democracia ndo consiste, primordialmente, na falta de
acesso a versdes ocultas da Historia as quais afastam a sociedade da criagdo de uma
consciéncia coletiva baseada na verdade dos fatos. Com efeito, um dos principais desafios, na
sociedade da informagdo e na sociedade de economia de dados, € ndo permitir que “verdades”
construidas por atores publicos ou privados manipulem a constru¢cdo da memoria coletiva.
Deve-se portanto, tentar solucionar essa problematica sem, contudo, incorrer em erros do
passado, tais quais intromissdes indevidas em direitos fundamentais como a liberdade de

expressdo e de imprensa.

182 pINTO, S. R. DIREITO A MEMORIA E A VERDADE: COMISSOES DE VERDADE NA AMERICA LATINA. Revista Debates, [S.
L], v.4,n. 1, p. 128,2010. DOIL: 10.22456/1982-5269.11860. Disponivel em:
https://www.seer.ufrgs.br/index.php/debates/article/view/11860. Acesso em: 13 fev. 2023.
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Contudo, ndo pode haver, sob o pretexto de ndo se permitir incorrer em erros
totalitarios do passado, uma paralisia que resulte no ndo apontamento de respostas a altura dos
desafios atuais, porque, com isso, mesmo com erros diferentes, pode-se chegar a resultados
similares.

Ao se analisar a prote¢do de dados, e o direito ao esquecimento como uma resposta
dessa, pode-se falar em dois aspectos: (a) um individual, que seria o direito do titular de dados
se insurgir contra o uso abusivo de seus dados; (b) outro coletivo, que seria a protecao da
sociedade contra manipulagdo, uso indevido, e abuso no uso pelos detentores de Big Data.

Stefano Rodotd, inclusive, salienta que a atengdo inicialmente se dd nos instrumentos
individuais de controle social mas que, possivelmente, gradativamente se dard lugar a
aparatos coletivos e globalmente vigilantes'™.

Nesse sentido, a busca pela memoria e a verdade e o direito ao esquecimento que, em

um primeiro momento, podem parecer contrarios se mostram como complementares e

similares na busca por um unico proposito: a preservacao dos valores democraticos.

5.3.4. REsp 1.407.271/SP

Outro caso analisado pelo Tribunal foi o RESP 1.407.271/SP'™, também no ano de
2013. No aludido caso, a empregada fora demitida de empresa depois de encontrar no e-mail
corporativo cenas intimas suas gravadas nas dependéncias da empresa e posteriormente
disponibilizadas no Orkut. Buscava desindexagao do Google, apagamento do Orkut e acesso
aos dados dos compartilhadores. A decisdo proferida pelo STJ negou com os mesmos
fundamentos elencados no “Caso Xuxa”.

Frise-se tratar esse caso de publicacdo de cenas de video intimo, que hoje ha inclusive
mecanismos das proprias plataformas digitais para tentar identificar e impedir a exibi¢cdo

desse tipo de conteudo.

183 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008. P. 37.

184 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial RESP 1.407.271 -SP. Recorrente: Google Brasil Internet Ltda. Relator: Min.
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5.3.5REsp 1.736.803/RJ

O caso em questao, julgado no ano de 2020, mostra um posicionamento da Corte em
um momento mais recente, em que a questdo do direito ao esquecimento por meios classicos
de comunicagdo ocorre simultaneamente a internet. O ministro relator Ricardo Villas Boas
Cueva negou o direito ao esquecimento de pessoa condenada por crime que também havia
dominio publico, mesmo a pena se encontrando extinta no momento da matéria.

Comparando o referido caso com precedente anterior do Tribunal, qual seja caso
“Chacina da Candelaria”, a parte interessada foi efetivamente condenada, enquanto, nos
outros, o acusado foi absolvido. Destacou, ainda, o carater ndo absoluto do direito ao
esquecimento, que deve encontrar limites no direito a informacao e liberdade de expressao,
assim como esses devem ser também limitados pelo direito a privacidade, a intimidade, a
honra e a imagem.

Também, nesse contexto, foi enfrentada a tematica de veiculagdo de matéria
jornalistica sobre delito historico quando esse expoe a vida de terceiros nao envolvidos no
fato criminoso, em especial de crianga e de adolescente. Isso porque a matéria, além de
abordar a vida do autor do crime, abordava também o cotidiano de seus familiares. Decidiu o
STJ que nesse caso representaria a matéria ofensa ao principio da intranscendéncia da pena.

O julgamento, assim como o caso “Chacina da Candelaria” usou de muitos conceitos
relacionados ao direito penal, como intranscendéncia da pena, proibi¢do de pena perpétua e

direito a reabilitacao.

5.3.6. AIREsp 1.593.873/SP

Nesse caso, julgado em 2016, debruga-se sobre a questdo da desindexacao,
esclarecendo que o provedor de aplicacdo de buscas, que ndo detém propriamente a
informag@o que se quer ver esquecida. Diante da auséncia de precedente nacional sobre o
tema, cita o caso Costeja do Tribunal Europeu, mas afirma que o direito brasileiro parte de
bases muito distintas das europeias para chegar a conclusdes sobre os casos, especialmente
ante a auséncia de uma Lei Geral de Prote¢ao de Dados.

Conclui, portanto, que o “papel dos provedores de pesquisa se restringe a identificacao

de paginas na Internet onde determinado dado ou informacgao, ainda que ilicito, estdo sendo
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55185

livremente veiculados Nesse sentido, exclui a responsabilidade desse provedor,

especialmente diante do fato que ndo h4, por motores de busca, o armazenamento de imagens
ou contetidos. Diz nao ter havido qualquer modificagdo no cenario juridico € mesmo com a
edicdlo do MCI e com o desenvolvimento da doutrina e jurisprudéncia, no pais e no
estrangeiro, ndo ha como se imputar responsabilidade aos motores de busca. Afirma, ainda,

que:

Quanto a publicagdo de novas normas legais atinentes a Internet, percebe-se
que o MCI dispds apenas parcialmente quanto ao direito ao esquecimento,
uma vez que seu art. 7°, [ e X, prevé a prerrogativa do particular solicitar,
independentemente de justificativa, a exclusao daqueles dados pessoais que
ele proprio haja fornecido ao provedor de aplicagdo de internet. Situagdo
bem distinta a discutida nos autos, em que a recorrida ndo forneceu nenhuma
informagéo pessoal a recorrente.'™

A ementa a servir de panorama para casos futuros foi:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER. PROVEDOR DE PESQUISA. DIREITO AO ESQUECIMENTO. FILTRAGEM PREVIA
DAS BUSCAS. BLOQUEIO DE PALAVRAS-CHAVES. IMPOSSIBILIDADE. - Direito ao
esquecimento como “o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a
fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora
inocentado”. Precedentes. - 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 indica¢do da pagina onde este
estiver inserido. - Auséncia de fundamento normativo para imputar aos provedores de aplicacdo de
buscas na internet a obrigacdo de implementar o direito ao esquecimento e, assim, exercer func¢do de
censor digital. - Recurso especial provido.

Nesse caso, além de regular a ideia de que a desindexac¢do ndo encontraria fundamento
normativo no ordenamento juridico brasileiro, o Tribunal também relacionou o direito a
desindexacdo a um direito ao esquecimento, ao colocar na ementa tanto termos que remetem a
filtragem de conteudo quanto o préprio termo “direito ao esquecimento”. Diz nao ser possivel,
portanto, a implementagao da obrigacdo de fazer de bloqueio de paginas por filtragem em
determinadas palavras-chave.

Reforga, entdo, o STJ, na vigéncia do Marco Civil da internet, a ideia de proibi¢do da

desindexacdo, por considerar que essa atividade colocaria os motores de busca numa condig¢ao

185 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873/ SP Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600796181&dt_publicacao=17/11/2016 Acesso em 19 jan 2022.

186 Idem.
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de sensor digital. Diz, ainda, ndo haver fundamento normativo habil a embasar essa

determinagdo pelo judiciario.

5.3.7 REsp 1.660.168/RJ

Até o momento desse julgamento, em 2018, em relagdo ao direito ao esquecimento
quando pleiteado em meios classicos — televisao, matéria jornalistica, etc. —, as teses seriam:
(1) garantiu o direito ao esquecimento de acusado posteriormente absolvido; garantiu a
terceiros expostos por noticia relacionada a evento criminoso (ii) negou quando o pleito foi
feito por familiares da vitima de crime histdrico; negou quando o pleito foi feito por acusado
condenado; negou quando fato foi relacionado a crimes cometidos na época da ditadura
militar, violando direitos humanos. A desindexagdo era negada por nao considerar o tribunal
ser a atividade do motor de buscas uma atividade tipica de tratamento de dados.

Os critérios também observados nos julgados sdo temporalidade — se o fato ocorreu ha
um tempo razoavel e se o fato seria considerado fato histoérico. No ambito do direito ao
esquecimento na internet, ha duas decisdes: uma negando e uma reconhecendo. Houve uma
divergéncia também sobre a atividade desempenhada pelos mecanismos de busca.

Dessa situacdo depreende-se que para cada caso ha andlise de direitos fundamentais
que deve ser ponderada. Para cada caso especifico, ha propor¢des distintas para cada um
desses direitos.

No REsp n°. 1.660.168 — RJ, o STJ se debruca sobre a desindexagdo como forma de
garantir o direito ao esquecimento da autora da agdo. Buscava evitar a associa¢do do seu
nome a noticias sobre suposta participacdo em fraude em concurso de magistratura. Alegou,
entdo, que a indexacdo desses conteudos seria causa de danos a sua dignidade e a sua
privacidade, pleiteando a filtragem dos resultados de buscas para desvincular seu nome das
reportagen5187.

Houve, no caso em epigrafe, divergéncia na corte acerca dos fundamentos a serem
aplicados. A primeira delas foi sobre a interpretagdo do Marco Civil da Internet, no sentido de
assentar se esse preveé ou nao o direito a desindexacao.

O Ministro Marco Aurélio Belize, cujo voto terminou por ser o vencedor, julgou com

base no Artigo 11 da referida Lei, interpretando que essa, ao proteger os registros, os dados

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3. Turma). Aglnt no REsp 1593873/SP. Recorrente: Google Brasil Internet Ltda. Recorrido: S.
M. S. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 19 mar. 2018. Disponivel em: <http://twixar.me/0gM1>. Acesso em: 02 out 2020.
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pessoais e as comunicagdes privadas, garantiria também de forma implicita a possibilidade de
provedores de busca serem obrigados a desindexar determinados conteudos.

Ja a Ministra relatora Nancy Andrighi considerou que, na auséncia de uma Lei Geral
de Protecdo de Dados, deveria ser usado o Marco Civil da Internet, que prevé a retirada
apenas de contetdos enviados pela propria pessoa que pleiteia a exclusdo. Ademais,
considerou que imputar a um terceiro, ndo detentor da informacgdo, a fun¢do de retirar o
acesso do publico em geral de determinado conjunto de dados, no contexto normativo
brasileiro, equivaleria a atribuir a “determinado tipo de provedor de aplicagdo de internet — no
caso, os provedores de busca — a fungdo de um verdadeiro censor digital”'*®.

Outra questdo analisada foi a obrigatoriedade de constar a URL do contetido objeto da
lide. O Marco Civil da internet apresenta, de fato, tal previsdo normativa. Ocorre que a agao
foi proposta ainda antes da vigéncia da referida lei, inexistindo, portanto, a época, tal
obrigacdo'®. Houve divergéncia também acerca da aplicabilidade do precedente europeu
como parametro, tendo a relatora opinado pela impossibilidade, uma vez que as premissas
legislativas seriam bastante diversas. Na Europa, diferentemente do Brasil, havia uma lei de
protecao de dados para abalizar a determinagdo de exclusao.

O voto vencedor, no entanto, trouxe argumento diverso. Reconheceu que o direito a
privacidade e a intimidade estdo garantidos em todo o ordenamento juridico, podendo ser
visto o instituto do Habeas Data como um mecanismo de garantia de protecao de dados, fora
previsoes infralegais como o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Aduziu, ainda, que no proprio Marco Civil da Internet, poderia se encontrar
fundamento possivel para a determinacdo da desindexacdo no conteudo uma vez que em seu
artigo 11, paragrafo 3°, estabelece que os provedores de conexao e de aplicagdes de internet
deverdo cumprir a legislagdo brasileira em relacdo aos dados, bem como quanto ao respeito a
privacidade'®’.

Prevaleceu no Superior Tribunal de Justiga a pretensdo da autora, tendo a Corte

determinado a desindexacdo, pelos sites de busca, dos conteidos que remetessem a noticias

dos indicios de fraude. Frise-se que a desindexagdo ocorreu apenas para a pesquisa

188 JR, Marcos Erhardt. MODESTO, Jessica Andrade. Desindexac¢io: Uma Pretensdo Valida? Comentarios ao Acordao Proferido Pelo
STJ no Resp N° 1.660.168 — Revista do Programa de Pos-Graduagao em Direito da UFBA, e-issn 2358-4777, v. 30, n. 01, p.78 -105, Jan-

Jun 2020.
189

Idem.
190 - . . s ~

Art. 11. Em qualquer operagao de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por
provedores de conexdo e de aplicagdes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em territorio nacional, deverdo ser
obrigatoriamente respeitados a legislagao brasileira e os direitos a privacidade, a protegdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicag¢des
privadas e dos registros. § 3° Os provedores de conexao e de aplicagdes de internet deverdo prestar, na forma da regulamentacéo,
informagdes que permitam a verificagdo quanto ao cumprimento da legislacdo brasileira referente a coleta, a guarda, ao armazenamento ou
ao tratamento de dados, bem como quanto ao respeito a privacidade e ao sigilo de comunicagdes.
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relacionada unicamente ao nome da autora. Se a pesquisa englobasse, além do nome, outros
termos como “fraude” ou “concurso de magistratura”, o acesso as noticias permaneceria
incolume.

Para Ingo Sarlet, o fato da demanda ser sobre uma pessoa que exerce um cargo
publico, considerando ele, portanto, a autora uma figura publica, tem um peso relevante que
deve ser considerado. Na legislacdo europeia acerca do tema, o fato de ser figura publica
constitui exce¢do na prerrogativa de garantia do direito ao esquecimento. No plano do direito
digital, no entanto, o reconhecimento da atividade dos motores de busca como atividade
propria de tratamento de dados, se assemelha ao que vem sendo reconhecido em outros
paises. Os motores de busca ndo tem controle sobre o conteudo disponibilizado, mas tem
controle sobre a forma de exibicdo, isto €, o que aparece por termo de busca, pela propria
ordem de indexacdo'".

Para Ricardo Villas Béas Cueva'”, o julgamento do presente caso teve carater
excepcional e ndo se prestaria a formagao de precedentes.

Cite-se, aqui, haver outras possibilidades de compatibilizagdo com o direito da autora,
além da desindexagdo parcial, tal qual o direito a atualizagdo. Apos o julgamento do caso
"Aida Curi”, o STJ reanalisou os autos para exercer possivel juizo de retratacdo, oportunidade

em que manteve o anteriormente decidido, conforme ementa:

1. Autos devolvidos para analise de eventual juizo de retratagdo, nos termos
do art. 1.040, inciso II, do CPC/2015, em decorréncia do julgamento do RE
n. 1.010.606/RJ, em que o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese
(Tema 786/STF): "E incompativel com a Constituigdo a ideia de um direito
ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razio da
passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacao social analdgicos ou digitais.
Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de
informac¢do devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem,
da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e especificas
previsdes legais nos ambitos penal e civel". 2. Da analise do acdrdao
proferido no presente recurso especial, verifica-se que ndo foi determinada a
exclusdo das noticias desabonadoras envolvendo a autora nos bancos de
dados pertencentes as rés - isso nem sequer foi pleiteado na agdo de
obrigagdo de fazer -, havendo tdo somente a determinacdo da desvinculagdo
do nome da autora, sem qualquer outro termo, com a matéria referente a
suposta fraude no concurso publico da Magistratura do Rio de Janeiro
(desindexacdo). O conteudo, portanto, foi preservado. 3. Na verdade, a
questdo foi decidida sob o prisma dos direitos fundamentais a intimidade ¢ a

191 . .. . . . ~
COELHO, Julia Costa. Direito ao Esquecimento e seus mecanismos de tutela na internet; como alcancar uma prote¢io real no

universo virtual. Editora Foco: Sdo Paulo, 2020. P. 60.

192 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Proteciao de dados pessoais e direito ao esquecimento. In: Tratado de protegido de dados pessoais /

coordenadores: Danilo Doneda... [et al.] — Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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privacidade, bem como a protecdo de dados pessoais, € ndo com base no
direito ao esquecimento, que significaria permitir que a autora impedisse a
divulgagdo das noticias relacionadas com a fraude no concurso publico, o
que, como Vvisto, ndo ocorreu. 4. Destaca-se, ainda, que no voto do Ministro
Relator proferido no RE n. 1.010.606/RJ, que deu origem a tese fixada no
Tema 786/STF, constou expressamente que o Supremo Tribunal Federal,
naquele julgamento, ndo estava analisando eventual "alcance da
responsabilidade dos provedores de internet em matéria de
indexagao/desindexacdo de contetidos obtidos por motores de busca", pois
ndo se poderia confundir "desindexagdo com direito ao esquecimento",
"porque o tema desindexacdo ¢ significativamente mais amplo do que o
direito ao esquecimento”, o que corrobora a auséncia de qualquer
divergéncia do entendimento manifestado por esta Corte Superior com a tese
vinculante firmada pelo STF.

A tese firmada, portanto, foi a de que “a determinacdo para que os provedores de
busca na internet procedam a desvinculagdo do nome de determinada pessoa, sem qualquer
outro termo empregado, com fato desabonador a seu respeito dos resultados de pesquisa nao
se confunde com o direito ao esquecimento, objeto da tese de repercussao geral 786/STF.”.

Ao exercer o juizo de retratacdo, em seu voto, o ministro Marco Aurelio Belizze
esclarece que, embora o direito ao esquecimento possa ter sido mencionado no julgado, nao
consiste em ratio decindendi, em fundamento, do decidido na acdo. Frisa, ainda, que impedir
— em razao do decurso do tempo — a divulgacdo de informacdo sequer foi pleiteado pela
autora. Conclui ainda, que como disse o proprio ministro relator do caso "Aida Curi” no STF,
o direito ao esquecimento e o direito a desindexacdo ndo se confundem, sendo possivel,
portanto, o STJ garantir a compatibilidade entre direito a informagao — mantendo as noticias
na rede mundial de computadores — e o direito do titular de dados.

Nesse caso, portanto, o STJ diferenciou os direitos a desindexacdo e direito ao
esquecimento, contrariamente a ideia anteriormente firmada pelo Tribunal, em que em um
primeiro momento teria relacionado os dois institutos. Poderia, nesse caso, ter mantido a
decisdo com base em um dos dois fundamentos:

(a) A desindexagdo consiste em uma modalidade de direito ao esquecimento, sendo
possivel a aplicacdo ao caso por ndo ser a faceta do direito ao esquecimento
considerada incompativel com a Constitui¢ao pelo STF.

(b) A desindexagdo nao consiste em uma forma de implementacdo do direito ao
esquecimento, ndo sendo a decisdo afetada pelo julgamento do STF.

A segunda posicao foi a acolhida pelo Tribunal.
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5.3.8 REsp 1.593.249/RJ

Nesse caso, a agdo fora novamente proposta contra a empresa Google, buscando
dexindexacdo de contetido. O informativo de jurisprudéncia 719 do Superior Tribunal de
Justi¢a traz o destaque de que “ndo € possivel impor a provedores de aplicagdes de pesquisa a

internet o Oonus de instalar filtros ou criar mecanismos para eliminar de seu sistema a exibigao

de resultados de links contendo o documento supostamente ofensivo™'*>.

Explica que mesmo antes, porém também apds, a entrada em vigor do Marco Civil da
Internet ndo era possivel a supressdo de links dos provedores de aplicagdo de pesquisa, por
considerar que se ndo ha um dever prévio de controle dos links relacionados as buscas
também nao pode haver um dever de remocdo de links provenientes de resultados de buscas
relacionados aos nomes das partes.

Afirma que esse tipo de pleito — desindexacdo de conteido — ndo ¢ aceito pelo
Superior Tribunal de Justica e que tal pratica ndo se confunde com a busca de remogado de
conteudo especifico quanto ilicito, essa sim, possivel perante o Tribunal. A ementa trouxe os

seguintes elementos:

2. Cinge-se a controvérsia a definir: (i) se ¢ legal a ordem judicial que
determina a remocdo de resultados de pesquisa por provedores de busca; (ii)
se estdo presentes as excludentes de responsabilidade civil da auséncia de
defeito no servigo prestado e da culpa exclusiva de terceiros; (iii) 4. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica define que (a) para fatos
anteriores a publicagdo do Marco Civil da Internet, caso dos autos, basta a
ciéncia inequivoca do contetdo ofensivo pelo provedor, sem sua retirada em
prazo razoavel, para que este se torne responsavel e, (b) apos a entrada em
vigor da Lei n°® 12.965/2014, o termo inicial da responsabilidade solidaria do
provedor ¢ o momento da notificacdo judicial que ordena a retirada do
contetido da internet. 5. A responsabilidade dos provedores de contetido de
internet em geral depende da existéncia ou ndo do controle editorial do
material disponibilizado na rede. Nao havendo esse controle, a
responsabilizagdo somente ¢ devida se, apds notificagdo para a retirada do
material, mantiver-se o provedor inerte. Precedentes. 6. O provedor, ao ser
comunicado que determinado texto ou imagem tem contetido difamatorio,
deve retira-lo imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o
autor direto do dano. Precedentes.

O precedente cita Marco Civil da Internet, e reafirma a inexisténcia de um regime

juridico apto a determinar desindexagdo de contetido dos provedores de busca.

193 BRASIL, Informativo de Jurisprudéncia n® 719. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=0719.cod. Acesso em 23 jan 2023.
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5.3.9 REsp 1.771.911/SP

Apo6s o julgamento do REsp 1.660.168/RJ, havia a necessidade de acompanhar outros
julgados do Superior Tribunal de Justica a fim de saber como evoluiria a tematica da
desindexagdo perante o STJ. O REsp ora comentado, foi intentado novamente contra a
empresa Google. No caso, o autor ¢ um cantor conhecido e fora abordado por terceiro, ligado
a um movimento politico e que vestia uma camisa alusiva a ideias desse movimento, para tirar
uma fotografia com o cantor. A foto foi publicada nas redes sociais acompanhada de texto o
qual dava a entender que o cantor apoiaria, também, a ideia defendida na camiseta, que
segundo ele além de ndo corresponder a verdade ainda o trouxe prejuizos a sua imagem.

O julgado faz uma reflexao acerca do posicionamento reiterado pelo Tribunal, que
consistiria em afirmar que os motores de busca apenas facilitam o acesso ao contetudo, e que
se conhecendo o hospedeiro do contetido potencialmente ilicito, ndo ha motivo para demandar
contra quem facilita em vez de quem hospeda, devendo o pedido ser de exclusdo de contetido
da pagina. A ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, afirma ter sido voto vencido na
analise do REsp 1.660.168/RJ, mas mesmo levando o caso em consideragdo, ndo se aplicaria
o direito de desindexacdo ao caso, pois:

(a) embora ndo ignore o incomodo social de receber 6nus por uma manifestacao
politica que ndo exerceu, ja ha no caso determinacdo para que rede social Facebook proceda a
exclusao das fotos, sendo o alcance da informacao ja naturalmente reduzido;

(b) ter o julgamento do REsp 1.660.168/RJ se baseado na ideia de direito ao
esquecimento, tendo sido esse direito rechacado pelo Supremo Tribunal Federal;

(c) que a prestacdo jurisdicional careceria de efetividade devido ao intitulado “Efeito
Streisand” que teria ocorrido na situacao (efeito Streiseind ¢ o nome dado ao fendmeno que
ocorre quando uma demanda judicial por privacidade acaba trazendo tamanha repercussao ao
caso que a busca pela tutela tem o efeito oposto de maximizar a exposi¢do — nomenclatura
dada por conta de cantora cujo nome ¢ o do fendmeno, e que pleiteou remogao de fotos aéreas
tiradas da sua mansao, fazendo com que fossem mais vistas)

(d) a situag@o nao seria de excepcionalidade apta a ensejar um direito de desindexacao.

A ementa'”* do julgado traz a seguinte ideia:

194 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recorrente: Google Brasil Internet LTDA. Recorrido: Ney de Souza Pereira. Relatora Min.

Nancy Andrighi. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802611867&dt_publicacao=26/04/2021 Acesso em 2 fev 2023.
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2. O proposito recursal consiste em determinar se o provedor de pesquisa
pode ser obrigado a desindexar dos resultados de buscas contetidos
alegadamente ofensivos a imagem e a honra de terceiro. 3. O provedor de
pesquisa constitui uma espécie do género provedor de contetido, pois esses
sites ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer outra forma
gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se
limitando a indicar links onde podem ser encontrados os termos ou
expressoes de busca fornecidos pelo proprio usuario (REsp 1.316.921/RJ). 4.
Os provedores de pesquisa virtual ndo podem ser obrigados a eliminar do
seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este
estiver inserido (Rcl 5.072/AC). 5. O precedente resultante do REsp
1.660.168/RJ nao se aplica a espécie, pois fundamentou-se, sobretudo, no
denominado direito ao esquecimento. Ocorre que, além desse direito nao ter
sido suscitado pelo recorrido para fundamentar sua pretensdo, recentemente,
o Supremo Tribunal Federal apreciou o Tema 786 e concluiu que o direito ao
esquecimento ¢ incompativel com a Constituicdo Federal. Ademais, a
situacdo  controvertida no recurso em julgamento ndo revela
excepcionalidade a justificar a ndo aplicacdo da tese ha muito consagrada na
jurisprudéncia deste Tribunal. 6. Falta ao acdrddo recorrido elemento
essencial de validade, que ¢é a identificagdo inequivoca, por meio dos
localizadores tnicos da internet (URLs), de quais informac¢des devam ser
censuradas dos resultados de busca.7. Recurso especial provido.

Ressalte-se que, no item (b), o Superior Tribunal de Justica, por meio da sua Terceira
Turma, afirmou ser o REsp 1.660.168/RJ baseado no direito ao esquecimento e, portanto, nao
seria mais possivel garanti-lo diante da decisdo do STF. Contudo, na analise da retratacdo do
proprio RE n. 1.010.606/RJ, o STJ, também por meio da Terceira Turma, afirmou ser o direito
de desindexacdo direito diverso do direito ao esquecimento. Na ocasido ressaltou que a
desindexagdo concedida ndo se basearia, portanto, em direito ao esquecimento, nao havendo o
que se falar em alteragao do julgado.

Na ementa, portanto, manteve a mesma ideia antes defendida pelo Tribunal acerca da

impossibilidade de desindexagdo por parte dos mecanismos de busca.

5.3.10 REsp 1.980.014/SP

No presente caso, a demanda ndo foi intentada contra motores de busca, mas pelo
proprio hospedeiro do contetido, no caso o Facebook. Tratava-se de a¢do contra funcionario
por publicacdo difamatoria - afirmava em postagem que recebia refei¢des da autora da agao
em sacos plasticos - e questionava a necessidade de litisconsorte necessario entre o hospedeiro

do conteudo e o autor do conteudo online.
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Na ocasido, o STJ reafirmou haver duas regras gerais para retirada de contetido. A
primeira antes do MCI, em que a notificagdo do titular de dados bastaria para gerar
responsabilidade no provador. E a segunda, apés o MCI, em que a responsabilidade so passa a
existir com determinacao judicial, salvo excegdes trazidas pela propria lei.

Em relagdo ao litisconsorcio, o tribunal decidiu que a relagdo juridica existente entre a
recorrente € o recorrido e entre aquela e seu ex-funcionario ¢ cindivel, ndo havendo, assim,
litisconsércio passivo necessario. Nao haveria, também, qualquer Obice a obrigacdo de
retirada de conteudo.

No mérito, o STJ determinou a remog¢ao do contetido ofensivo da rede Facebook.

5.3.11 REsp 1.961.581/MS

O presente caso tratou de ponderacdo de principios entre direito ao esquecimento e
liberdade de imprensa. Para o STJ, a liberdade de imprensa ndo ¢ um direito fundamental
absoluto, devendo as publicacdes obedecerem a critérios de veracidade, pertinéncia e dever
geral de cuidado, ou seja, “o exercicio do direito a liberdade de imprensa serd considerado
legitimo se o contetido transmitido for verdadeiro, de interesse publico e ndo violar os direitos
da personalidade do individuo noticiado”'*>. O Tribunal esclareceu ter reconhecido o direito
ao esquecimento em diversos julgados, porém, que estaria pacificada a sua ndo existéncia
quando alicer¢ada na passagem do tempo. Destarte, sendo cumpridos os trés deveres
mencionados para a liberdade de imprensa, ndo haveria o que se falar em abuso no exercicio
do direito.

Afirma o Tribunal a importancia de o jornalismo traduzir a verdade dos fatos, pois
quando a informacao nao ¢ veridica, em vez de formar a opinido publica, ela manipula. Frisa
ndo exigir para o jornalismo um dever de certeza, mas por certo um dever de diligéncia
minima. Pontua, ainda, ndo se confundirem veracidade dos fatos com acidez de opinido,
sendo nesse sentido também o entendimento do STF. Nesse caso, opinides, por mais
peculiares que sejam, estdo sob o manto da liberdade de imprensa e expressdo. Diante da
analise do caso, portanto, negou o dever de apagamento haja vista o cumprimento das

obrigacdes elencadas a liberdade de imprensa.

5.3.12 AIREsp 1.774.425/RJ

195 BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
https://scon.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=%22REsp%22+com+%221961581%22.
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No caso em andlise, pretendia o autor da demanda ver desindexado do Google noticias
que tratavam de investigacdes contra si, posteriormente arquivadas. O STJ considerou, no
entanto, que apenas € possivel determinar a remogao de contetido no caso de noticias falsas, o

que nao relatam ser o caso. Nesse sentido:

2. Nao se demonstra serem falsos os fatos narrados na noticia publicada no
jornal digital, limitando-se a manifestar que foram arquivadas as
investigacdes, o que desautoriza a pretensdo de desindexacdo do referido
contetido jornalistico do nome do demandante.[...] 4. Impossibilidade,
assim, de ser reconhecido o direito a ver obstada a divulgagdo de fato
consistente na realizagdo de investigagGes acerca das atividades de
determinado cidaddao, ndo decorrendo, assim, violagdo a direitos da
personalidade do demandante a apresentagdao de resultados publicados na
imprensa digital pelo provedor de buscas na internet, mesmo que tragam
algum incomodo aquele que fora objeto das referidas investigagdes.'”®

Nesse caso, portanto, o STJ ndo determinou a remog¢ao do conteido com base na
veracidade da noticia, que mesmo incomoda, ndo teria o conddo de ensejar a remogdo de

conteudo online.

5.3.13 REsp 1.783.269/MG

Trata o REsp sobre retirada de contetido envolvendo menor da rede social Facebook.
Ao julgar o caso, fixou o STJ a seguinte tese: “Responde civilmente por danos morais o
provedor de aplicacao de internet que, apos formalmente comunicado de publicaciao ofensiva
a imagem de menor, se omite na sua exclusdo, independentemente de ordem judicial”'’.

No caso, o autor e seu filho menor tiveram suas fotos publicadas em um perfil da rede
mencionada, afirmando ser o homem peddfilo e representar um perigo a sociedade. Tentou,
dessa forma, notificar a plataforma do abuso, no entanto, essa informou nao ser a foto
denunciada violadora dos padrdes da comunidade.

Na data dos fatos, ja estava em vigéncia o Marco Civil da Internet, ou seja, a

responsabilidade do provedor se daria apenas apos notificacdo judicial. Todavia, pontua o

STJ, haver a responsabilidade trazida pelo contetido vexatorio ao qual foi exposto o menor.

196 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.961.581. Recorrente: Editora Globo S/A. Recorrido: Rodrigo Marques
Miranda. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=%22REsp%22+com+%221961581%22. Acesso em 11 mar.

2023.

197 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1.774.425. Agravante: Valdomiro Minoru Dondo.

Agravado: Google Brasil Internet Ltda. Relator: Min. Paulo De Tarso Sanseverino. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802729716&dt_publicacao=18/03/2022. Acesso em 11 mar.
2023.
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Tendo em vista a responsabilidade conferida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente a toda
sociedade, teria ocorrido, nesse caso, violacdo das normas protetivas a infincia e a juventude.
Aduziu, ainda, sobre a responsabilidade do Tribunal que “o recorrente, como gestor da rede
social, possuiria condi¢des de excluir, independentemente de ordem judicial e imediatamente
apos ser cientificado da gravidade dos fatos, a publicacdo contendo fotografia de crianga,

relacionada a conduta sexual criminosa”'*%.

5.3.14 REsp 1.993.896/SP

O caso em questdo reafirma o posicionamento do STJ acerca da responsabilidade por
provedores, com base no Marco Civil da internet. Nao podem os provedores de aplicacao
serem responsaveis pelo contetido das mensagens postadas, ndo configurando a prestacao
defeituosa, usando termos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Tratam os autos de caso em que dados pessoais da autora da acdo — notadamente seu
telefone — foram vinculados a site de prostituicdo. O regime do Marco Civil da Internet
apenas prevé o notice-and-takedown a partir de decisdo judicial, e nao de decisdo
administrativa ou de pedido do titular de dados, como ocorre em outros paises. Pontua, no
entanto, que a propria Lei n° 12.965/14 traz excegdo a regra geral para o caso de pornografia
de revanche ou outras divulgagdes indevidas de imagens ou videos de carater sexual privado.
Nesse caso a responsabilidade do provedor objetiva. O caso dos autos, no entanto, ndo seria
de imagens ou videos e, mesmo assim, ao ser notificada de forma extrajudicial pelo titular de
dados a empresa procedeu a retirada, ndo havendo, portanto, responsabilizacdo. Nos seguintes

termos:

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta amplamente
consolidada no sentido de afirmar que a responsabilidade dos provedores de
aplicagdo da internet, por conteudo gerado de terceiro, é subjetiva e
solidaria, somente nas hipdteses em que, apdés ordem judicial, negar ou
retardar indevidamente a retirada do conteudo. 5. A motivagao do contetido
divulgado de forma indevida ¢ indiferente para a incidéncia do art. 19, do

Marco Civil da Internet

Nesse caso, a desvinculagdo do dado pessoal ja havia ocorrido quando do julgamento
do caso, nao tendo, o STJ, se debrucado sobre a tematica da necessidade ou ndo de

desvinculagao de dado pessoal a pedido do titular de dados. Ressalte-se, que a remogao ndo

198 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° ° 1.783.269/MG. Recorrente Facebook Servigos Online do Brasil Ltda..

Recorrido: G O D. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702627555&dt_publicacao=18/02/2022
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ocorreu por determinagdo judicial, mas quando da notificagdo extrajudicial da provedora,
tendo essa também cedido os dados da publicagdo. Nesse sentido, a discussdo se restringiu a
responsabilizacdo pelo ocorrido, uma vez tendo havido proatividade da provedora na

resolucdo. Diante desse contexto, portanto, o STJ entendeu nao ser devida a condenagao.

5.4 CONCLUSOES ACERCA DO POSICIONAMENTO DO STJ E STF NO TEMA
DIREITO AO ESQUECIMENTO E CAMINHOS PARA FUTURA NORMATIVIDADE

Sistematizando a analise dos casos do STJ e do STF, tem-se o seguinte resumo:

Quadro 1 - Decisdes do STJ e STF em matéria de direito ao esquecimento

Tribunal | Julgado Teses Principais Embasamento do | Forma de | Direito
Pedido Efetivagdo |ao
Pleiteada esqueci
mento
deferido
?
Recurso Incompatibilidade com o | Dano a|Nao Nao
STF Extraordinario | ordenamento juridico brasileiro a | personalidade de | veiculagédo
1.010.606/RJ | acepgdo de direito ao | vitima de crime |de
esquecimento consistente em|em razdo do |programa
obstar a divulgacdo em razdo da | decurso do | televisivo e
passagem do tempo a divulgacdo | tempo danos
de dados ou fatos veridicos e morais
licitamente obtidos — essa 16gica
vale para meios de comunicagido
analdgicos ou digitais
Caso  Xuxa|Caso de pedido de desindexac¢do | Protegdo do | Desindexag | Ndo
STJ (REsp de conteudo. Anterior ao Marco | direito a honra | 3o - Google
1.316.921/RJ) | Civil da Internet ¢ a LGPD.
Descartou a possibilidade de
desindexacdo, mas afirmou, em
tese, a possibilidade de dever
remocao de conteudo.
STJ Caso Chacina|Acusado —  posteriormente | Protecdo do | Danos Sim
da Candelaria|absolvidlo — de crime de|direito de | Morais
(REsp homicidio — teve indenizagdo |imagem
1.334.097/RJ) | reconhecida por veiculagdo
STJ Caso Caso analisava se os efeitos da | Possibilidade de|Danos Nao
Brilhante lei de anistia englobavam o |condenagdo em |Morais
Ustra (REsp|“esquecimento” dos fatos do |danos morais
1.434.498/SP) | periodo historico da ditadura | pelo ocorrido em
militar ou se apenas abarcava a|razdo da ditadura
nio persecucao penal
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STJ Recurso Divulgacdo de cenas intimas|Preservacdo do|Remogdo |Nao
Extraordinario | gravadas no local de trabalho da | direito de |de
1.407.271/SP |autora da agdo e posteriormente | Imagem/ honra |conteudo -
divulgadas na rede social Orkut e Orkut e
anexadas ao Google. Desindexag
o- Google
STJ Recurso Matéria sobre pessoa condenada | Extensdo do | Danos Nao
Especial por crime cuja pena ja havia sido | direito ao | Morais
1.736.803/RJ | integralmente cumprida esquecimento
penal para seara
civel
STJ AIREsp Caso sobre pessoa condenada por | Extensdo do | Desindexag | Nao
1.593.873/SP |crime cuja pena ja havia sido | direito ao | 8o - Google
integralmente cumprida. esquecimento
penal para seara
civel
STJ Recurso Evitar associacao do seu nome a | Protecao do | Desindexag | Sim
Especial noticia online de fraude em|direito a honra |&o0 - Google
1.660.168/RJ | concurso
STJ Recurso Remogdo de conteudo injurioso | Prote¢do do | Desindexag | Ndo
Especial da internet direito a honra | 4o -Google
1.593.249/RJ
STJ Recurso Evitar associacdo do seu nome a | Protecdo do | Desindexag¢ | Nao
Especial ideais ndo condizentes direito a honra | do - Google
1.771.911/SP
STJ Recurso Evitar associacdo do seu nome a | Protecdo do|Remogdo |Sim
Especial praticas desabonadoras da honra |direito a honra | de
1.980.014/SP conteudo -
Facebook
STJ Recurso Veiculacao de matéria | Protecao do|Remogdo |Nao
Especial jornalistica que narrava fato|Direito a honra |de matéria
1.961.581/MS | veridico mas desabonador da jornalistica
honra
STJ AIRESP Evitar associacdo do nome a|Protegdo do | Desindexag | Nao
1.774.425/RJ | noticias de investigacdo | direito a honra | a0 - Google
posteriormente arquivadas.
STJ Recurso Evitar a divulgagdo de imagem | Protecdo do|Remogdo |Sim
Especial de um menor em um contexto |direito a imagem |de
1.783.269/M | envolvendo pedofilia contetido -
G Facebook
STJ Recurso Evitar divulgagdo de telefone | Protecdo de | Danos Nao
Especial particular — dado pessoal — em | dados pessoais | Morais
1.993.896 /| um site vinculado a prostituigdo.
SP A empresa promoveu a remogao

do dado quando notificada
extrajudicialmente, restando a
discussao sobre a

responsabilidade pela publicagao.

Fonte: elaborado pela autora, 2023.

O Supremo Tribunal Federal, antes do julgamento do caso referente ao direito ao

esquecimento, ja havia delineado algumas interpretacdes acerca dos limites da liberdade de

expressdo. No caso "Aida Curi”, fixou a tese de que o direito ao esquecimento, entendido
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como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social — analodgicos ou
digitais ndo ¢ compativel com a Constituicdo. Pontuou, no entanto, que possiveis abusos
podem ser ponderados a luz dos principios constitucionais. O tema da desindexacao, remogao
de conteudo online, dentre outros, ainda ndo foram analisados por esse Tribunal.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, ja enfrentou mais assuntos relacionados a
tematica geral de um direito ao esquecimento. Antes da decisdo do STF, entendia o STJ
existir um direito ao esquecimento positivado no ordenamento juridico. Esse direito, no
entanto, devia ser ponderado caso a caso para sua efetivagdo ou nao.

Em relacdo a desindexagdo, desde o “caso Xuxa” entendia ndo ser possivel sob
nenhuma hipotese o direito de desindexacdo. Quando houvesse conteido online a ser
questionado, esse questionamento deveria ocorrer em relagdo ao proprio URL mantenedor do
contetudo online, e ndo contra o provedor de pesquisa.

Entendimento diverso teve, no entanto, ao julgar o RESP 1.660.168/RJ em que
garantiu a desindexacdo parcial do conteudo pleiteado pela autora da acdo. Voltou, no
entanto, apds esse julgamento, a afirmar nao ser possivel desindexacdo em qualquer caso.
Assim, ndo ¢ possivel asseverar ainda qual o entendimento do Tribunal a respeito. Em relacao
a compatibilidade do direito a desindexa¢do, em um contexto pds-decisdo do STF no tema
direito ao esquecimento, apresentou também teses diversas em julgamentos diversos. Em um
juizo de retratacdo, defendeu ser a desindexagdo instituto juridico distinto do direito ao
esquecimento. Num outro julgado, assinalou que ndo se pode conceder um direito a
desindexacdo uma vez que seria uma modalidade do direito ao esquecimento rechagado pela
Corte. Nao ¢ possivel, também nesse caso, asseverar a posi¢ao do Tribunal quanto ao tema.

Quando se trata de remog¢ao de contetido, se o fato foi anterior ao Marco Civil da
Internet, a notificagdo do provedor em relagdo a conteudo ilicito torna a empresa responsavel
pela retirada. Apds o Marco Civil da Internet, essa responsabilidade s6 existe apds notificacao
judicial, salvo casos conhecidos como “pornografia de revanche”. H4, contudo, outra excecao
reconhecida pelo Tribunal, quando se tratou de caso vexatorio para menor, concluindo o
Tribunal que apenas a notificagdo extrajudicial ja deveria tornar a empresa responsavel por
promover a remog¢do do contetdo ilicito, ante a importancia do bem tutelado, notadamente o
direito de desenvolvimento do menor.

Um achado relevante da analise dos julgados do Superior Tribunal de Justica acerca
dos temas desindexacdo, direito ao esquecimento e remocao de conteudo ¢ auséncia de

fundamentagdo ou mencgao a Lei Geral de Prote¢do de Dados.
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Em um dado momento, mencionou o Tribunal que a inexisténcia de uma Lei Geral
Protecdo de Dados fazia com que ndo existissem muitas bases para o julgamento de demandas
dessa categoria, devendo analisar portanto o existente Marco Civil da Internet. Ocorre que,
mesmo em julgamentos de 2021 e 2022 — posteriores, portanto, ao advento dessa legislagao,
o Marco Civil da Internet continua sendo a legislacao principal no embasamento das decisdes
da Corte, aparecendo outras como Codigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor e até
Estatuto da Crianca e do Adolescente. A LGPD, no entanto, ainda nao foi relacionada as
demandas de contetudo online nos sentidos acima mencionados.

Assim, analisando as diversas acepgdes do direito ao esquecimento € o

posicionamento da jurisprudéncia em relagdo a cada uma delas, tem-se, em sintese:

Quadro 3 — Aceitacao das diversas acepgdes do direito ao esquecimento pelos Tribunais

Superiores
Direito de obstar, em | Nesse caso, o fundamento | Nao aceita pelo STF. Tese
razdo da passagem do | € a passagem do tempo. O | Firmada no julgamento do
DireiFo ao ‘Fempo, djvulgagﬁ(,) .de dir.eito ndo ter novamente | 1 010.606/RJ “f
esquecimento | informacdo  veridica | veiculado em seu | . .

. - | incompativel com a
que causa | desfavor informagdo Constituicio Federal
constrangimento a | antiga que possa trazer 'OI'IS 1tuigao § eya a
pessoa. constrangimentos atuais. | ideia de um  direito ao

esquecimento, assim
entendido como o poder
de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a
divulgagdo de fatos ou
dados veridicos e
licitamente  obtidos e
publicados em meios de
comunicacdo social —
analdgicos ou digitais.
Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e
de informacgdo devem ser
analisados caso a caso, a
partir  dos  pardmetros
constitucionais,

especialmente os relativos
a prote¢do da honra, da
imagem, da privacidade e
da  personalidade em
geral, e as expressas e
especificas previsoes
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legais nos ambitos penal e
civel”.

Direito de ver
estendido a esfera
civel o “direito ao
esquecimento” ja
previsto na  esfera
penal e na esfera
consumeirista. Apos o
periodo depurador
previsto  para oS
respectivos  codigos,

devem também cessar
as noticias sobre o
fato?

Nesse caso o fundamento
¢ também a passagem do
tempo, porém ja prevista
no ordenamento juridico.
Discute-se o dever da

esfera civel seguir a
obrigagdo de cessar a
informatividade

determinada em situagdes
especificas do direito do
consumidor ¢ direito
penal.

N4ao ha jurisprudéncia
consolidada no STF e no
STJ. A jurisprudéncia é
oscilante.

Tutela do direito a

Aqui o fundamento ndo

O STF e o STJ aceitam —

imagem ¢ a honra seria a passagem do | nio necessariamente sob
tempo,  mas 0 USO | g desse termo —a
indevido dos direitos de ~
. . | reparagdo a abusos em
imagem e ofensas a laci direit
honra. O direito ao | [Claca0 a0 difelto a
esquecimento  seria o | imageme a honra. A
“remédio” contra | analise acontece caso a
possiveis abusos no uso | caso sendo feita pelo
desses ' direitos | judiciario
fundamentais
constitucionalmente
assegurados
Direito de o individuo | Novamente, @ ndo  se | Nao ha jurisprudéncia que
se  posicionar, se | encontra  aqui  como | trate do dever de apagar
determinar e se | fundamento principal a | 4,40 pessoais. Na
defender contra uso | passagem do  tempo ~ o
. . relacdo entre direito do
€Xcessivo, abusivo, | (embora possa ser um itular de dad direit
. . cqs . o 1tular a 11re1
manipulativo,  ilicito | elemento secundario), | AT de dados ¢ direlto
ou equivocado dos | mas o direito fundamental de livre iniciativa das
seus dados. a protecio de dados e a | empresas de tecnologia,

autodeterminacgao
informativa.

nao ha jurisprudéncia no
STF e ndo ha
jurisprudéncia
consolidada no STJ, a
jurisprudéncia nesse
Tribunal € oscilante.

Fonte: elaborado pela autora, 2023.
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Em relacdo a jurisprudéncia de remogdo, anonimizagdo e desindexacdo de contetdo,

tem-se o seguinte:

Quadro 4 - Posicionamento do STJ sobre desindexacao, remog¢ao de contedo e anonimizagao

Desindexacao

Oscilante. Em regra o STJ ndo aceita desindexagao de contetido, entendendo
que, em sendo o caso de haver abuso de direito nas redes, o pleito deve ser
pela remocdo. Mas ha julgado aceitando a desindexagdo também. Nao ha
uma jurisprudéncia consolidada também sobre se o Tribunal considera a
atividade dos motores de busca como atividade propria de tratamento de
dados ou nio.

Remocao de Contetido

Em tese a remog¢do de contetido ¢ possivel, entendendo o STJ ,com base no
Marco Civil da internet, que s6 ha responsabilidade apds a notificacdo
judicial — salvo no caso de pornografia de revanche. Ha excecao reconhecida
também em relagdo a responsabilidade quando se trata de menor.

Anonimizagdo O STIJ ja usou os preceitos da anonimizag¢do em julgamentos, como no caso
de Aida Curi, em que entendeu que o programa poderia ter sido veiculado
sem identificar nome e foto dos envolvidos. Ndo ha, no entanto, uma
jurisprudéncia consolidada sobre o assunto.

Atualizacdo N4ao ha jurisprudéncia sobre dever de atualiza¢do de contetido nas redes.

Fonte: elaborado pela autora, 2023.

Ressalta-se, que majoritariamente os temas decididos nos Tribunais Superiores dizem

respeito a fatos, noticias, etc. Ndo ha ainda uma jurisprudéncia formada acerca de

anonimizagdo, desindexacdo e remog¢ao de dados como telefone, CPF, email, endereco. E

dados sensiveis como saude, religido, opiniao politica.
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CONCLUSAO

Inicialmente relacionado a um “direito de ser deixado s6”, o direito ao esquecimento
foi adquirindo novas acepgdes a medida que o conceito de privacidade se alargava e
“evoluia”, até chegar a um contexto de protecdo de dados. Na vertente classica, o direito ao
esquecimento estava relacionado ao direito ndo ter constantemente lembrado sobre si fatos
desabonadores de conduta apos longo decurso de tempo.

Com o julgamento pela Corte de Justiga da Unido do caso “Mario Costeja” — que deu
inicio a possibilidade de requisicdo direta ao motor de busca Google por desindexagdo de
conteudo - e, principalmente, com o Regulamento 2016/679 (GDPR), ou seja, a Lei de
Protecdo de Dados europeia, o direito ao esquecimento foi delimitado no contexto da Unido
Europeia no que diz respeito a protecao de dados. Nesse caso, o direito ao esquecimento se
torna menos ligado a ideia de fatos desabonadores e decurso e tempo, € ganha uma conotagdo
pratica de um direito de insurgéncia do titular de dados contra uso excessivo, abusivo e
equivocado.

Em relatorios de transparéncia divulgados pela empresa Google, fica demonstrado o
uso do espago por titulares de dados para desindexagdo de paginas que ndo apresentam
qualquer conteudo relacionado a si, desindexagdo de paginas que mostram dados pessoais
como telefone, e-mail. Além desses casos, hd também pedidos de desindexacao de contetdos
politicos, noticias, esses deferidas em propor¢dao bem menor.

Os direitos fundamentais no Brasil trazem a ideia de protecao do cidaddo, ndo s6 de
uma perspectiva vertical — individuo frente ao estado — mas também horizontal — protecao
entre particulares. Nesse ambito, ¢ dada uma especial atengdo as situagdes em que ha
vulnerabilidade em um dos envolvidos na relagdo. Alguns autores chamam essa prote¢ao
especial de eficacia diagonal dos direitos fundamentais.

Adicionalmente, a protecdo de dados de dados foi alcada a categoria de direito
fundamental no ordenamento juridico brasileiro, primeiro por reconhecimento do STF, e
posteriormente, por meio de emenda a Constitui¢ao. Nesse caso, a protecdo de dados se torna
um direito fundamental apto a ser compatibilizado com outros, com liberdade de informacao e
de expressao.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados brasileira, que em muito se inspira na europeia,
trouxe ao ordenamento juridico protetivo os dados pessoais. A partir dessa legislagdo e do
direito fundamental a prote¢do de dados, ¢ possivel lancar um olhar critico para as relagdes

que vem se desenvolvendo especialmente no ambiente digital. As plataformas funcionam
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majoritariamente com base no consentimento. No entanto, para o consentimento ser valido,
segundo a LGPD, ele deve ser livre, inequivoco e informado. Uma anélise minuciosa dos
termos de uso dessas plataformas coloca em xeque se o consentimento nesse ambiente digital
seria realmente informado, e se as praticas adotadas pelas empresas respeitam, de fato, a
protecdo de dados, concluindo o estudo haver diversas possiveis violacdes.

Diante desse cenario, ¢ importante que se apresentem solugdes praticas para a garantia
da protecdo de dados e da privacidade, bem como da liberdade de expressao e de informagao.
Entre a exclusdo total do conteido e a total manutengdo, que sdo solucdes possiveis a
depender do caso, surgem também “direitos intermedidrios”, que, utilizando o principio da
concordancia pratica, poderiam ser utilizados para compatibilizar direitos, quais sejam a
anonimizagao, a atualizacdo, a desindexacdo parcial e a desindexagao total.

Discute-se, também, a melhor forma de proceder a essa desindexagdo e conteudo. A
Unido Europeia permite que pedidos sejam feitos diretamente ao motor de busca de contetido
e permite, também, notificagdes pela autoridade de prote¢do de dados. De fato, ha contetidos
que nao contrapdem prote¢do de dados com o direito de informar, como, por exemplo, dados
pessoais como e-mail, telefone, etc. Caso a retirada desses conteudos dependa do judiciario,
estaria se dificultando a garantia do direito bem como impossibilitando a atividade do
judiciario, haja vista a demanda exponencialmente crescente. Demandas mais sensiveis a
ponderacdo de direitos fundamentais, como retirada de conteudo jornalistico, por outro lado,
exigiriam aplicar a reserva ao Judiciario.

No contexto dos Tribunais Superiores, o STF decidiu no caso "Aida Curi” que “¢
incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido
como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacdo social analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de informacgao
devem ser analisados caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais - especialmente os
relativos a protecao da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e as
expressas e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel”.

O julgamento, no entanto, se relaciona muito ao conceito primitivo de direito ao
esquecimento, ndo sendo bom parametro, contudo, para responder as demandas atuais
envolvendo sociedade da informagdao ¢ economia de dados. Nao tratou, ainda, de direito a
desindexag¢do ou de direito a remocao de conteudo online.

O STJ, diferentemente, ja apreciou temas como desindexagao, remog¢ao de conteudo e

direito ao esquecimento. Em rela¢do ao direito ao esquecimento, antes do julgado do STF,
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admitia existir no ordenamento juridico brasileiro um direito ao esquecimento, que deveria,
no entanto, ser ponderado com os demais direitos fundamentais. Sobre desindexagdo, a
jurisprudéncia do Tribunal tem sido oscilante, ndo sendo possivel firmar com exatidao qual a
posi¢ao da Corte. Em relacdo a remocao de contetido, em respeito ao Marco Civil da Internet,
adota a ideia de responsabilidade do provedor de contetido apenas ap6s notificacdo judicial. O
artigo 19 do Marco Civil da Internet mostra uma preferéncia por auséncia de regulacdo das
relagdes que acontecem nas redes, deixando majoritariamente a cargo dos proprios provedores
a normatizagao.

Ocorre que, diante de um cendrio social em que parte significativa da personalidade
dos individuos ¢ estabelecida nas redes — interacdes sociais, relagdes de trabalho —, o regime
adotado pelo Marco Civil da Internet tem se mostrado insuficiente para responder as
demandas e as problematicas atuais — desinformagdao em massa, perfilamento de individuos,
direcionamento de conteudo, exposi¢ao da privacidade e dos dados pessoais — advindas dessas
plataformas. Contudo, para além do Marco Civil da Internet, hd hoje no ordenamento juridico
brasileiro também uma Lei Geral de Protecao de Dados que pode — e deve — ser considerada
pelos Tribunais na analise de ponderagdes de direitos online.

A protecdo de dados €, no cendrio atual, um direito fundamental central para defesa da
propria democracia. A forma como a internet vem sendo usada, com grandes aglomerados de
dados em uso de governos, de grandes empresas de tecnologia, € em um cenario de
desinformacao geral associam a protecdo de dados a prote¢ao do proprio individuo e, em
ultima analise, um direito de defesa da propria democracia.

A defini¢do sobre se o direito sera capaz de trazer respostas juridicas de uma forma
eficaz e tempestiva vai impactar positiva ou negativamente o processo de erosdo democratica
da sociedade. O direito ao esquecimento surge, nesse contexto, ndo como um direito do
individuo reescrever a histéria ou de ndo ser confrontado com fatos do passado, mas como
uma defesa do individuo de que a historia seja escrita a sua revelia.

Portanto, teria o direito ao esquecimento duas facetas. A primeira, de ser uma resposta
do individuo, dentro de um contexto de prote¢ao de dados, contra uso excessivo, abusivo,
manipulativo, ilicito ou equivocado dos seus dados. A forma como as relagdes vém se
desenvolvendo no cenario online demanda uma protecdo especial do Estado ao individuo, em
um contexto de prote¢do constitucional aos mais vulneraveis, aqui chamado de incidéncia da
eficacia diagonal. A segunda, um direito do conjunto de individuos — aqui entendido como a

sociedade — de fiscalizar e poder influenciar nos rumos da Big Data.
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Defende-se, assim, haver no ordenamento juridico brasileiro um direito ao
esquecimento — aqui entendido como o direito do individuo se posicionar, se determinar e se
defender contra uso excessivo, abusivo, manipulativo, ilicito ou equivocado dos seus dados.
No entanto, independente da nomenclatura juridica a ser adotada, o ponto central ¢ a defesa de
que haja mecanismos para que o titular reclame e tenha garantido o direito a protecdo de
dados e, para que a sociedade fiscalize a Big Data.

Para protec¢ao dos individuos e da democracia, faz-se necessaria a implementagdo de
mecanismos que garantam a transparéncia na coleta e uso de dados além da possibilidade de
participagdo e influéncia dos individuos no uso de seus dados, ideia ja incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro, por meio da autodeterminagdo informativa.

Na Europa, a ideia de um direito ao esquecimento atrelado a protecao de dados ja ¢
reconhecida e encontra mecanismos de implementacdo, como possibilidade de requisi¢ao
direta das pessoas de retirada e desindexac¢do de contetido, quando potencialmente lesivo a
protecdo de dados pessoais.

Na jurisprudéncia brasileira, as demandas em torno da Lei Geral de Protecdo de
Dados, embora crescentes, ainda sao timidas, manifestando a necessidade da criagao de uma
cultura de protecdo de dados no pais, isto ¢, da necessidade de conscientizacao da populacao
acerca da importancia da protecao de dados e dos riscos do seu uso indevido.

No Brasil, o direito ao esquecimento ainda estd muito ligado ao direito penal.
Demandas por extensao do prazo depurador penal para o ambito civel, com pleitos por nao
veiculagdo de programas, retirada de noticias, normalmente denegados pelo STJ. H4 também
requisicdes das vitimas, especialmente a de crimes estigmatizantes, que desejam ter o fato ndo
constantemente noticiado em suas biografias. O STF, ao julgar um caso como esse, entendeu
nao haver direito de nao divulgagao — ou de esquecimento — pelo decurso do tempo.

O STJ, no entanto, quando da analise desse mesmo caso, anteriormente a decisao do
STF, entendeu pela possibilidade de veiculacdo de programa noticiando o crime, mas
ponderando a possibilidade de resguardo das informagdes pessoais da vitima, como nome,
imagens, etc.

Fato ¢ que no contexto digital, em que o paradigma da informatividade ndo mais
representa os dilemas do passado, o cerne principal deixa de ser o acesso a informacao para se
tornar a filtragem de informacgdes e a qualidade das informacdes a que se tem acesso.

Além disso, ¢ como se existisse uma versao do individuo representada “online”. Por
meio da internet sdo criadas e mantidas relagcdes interpessoais, relagcdes profissionais. Pelas

interagdes sdo também tracados perfis de consumo, perfis de satde, tendéncias politico-
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ideoldgicas. Ou seja, a internet hoje tem a capacidade de ditar perante a sociedade qual a
personalidade do individuo.

Nesse contexto, sdo — e serdo — crescentes as demandas por protecdo da imagem e
honra, nesse caso ndao se tratando necessariamente de fato criminoso, mas alegando
transgressdo ao direito de personalidade, por entender que o que esta ali representando ndo
corresponde a verdade sobre o que se €. A quantidade de informagdes expostas sobre a vida
do individuo, hoje, acontece a sua revelia. Existe um perfil tracado sem a possibilidade de
participagdo ou ciéncia.

O ordenamento juridico brasileiro, desde o habeas data, concede o direito ao individuo
de conhecer e corrigir informagdes de bancos de dados publicos, para que possa além da
ciéncia, haver capacidade de influéncia no que ¢ dito sobre a pessoa. Hoje, a internet tem uma
capacidade infinitamente maior que governos, por exemplo, de aglutinar informacdes, tragar
perfis e usar dessas informagdes para agrupamento e até manipulagcdo do individuo. Dessa
forma, ¢ inconcebivel a tutela da protecdo de dados e da autodeterminagdo informativa sem
que haja, de igual forma, mecanismos de protegdo desses direitos. O “direito” de ser
esquecido, na sociedade de informagdo, deve ser visto como um direito de reagao do
individuo contra transgressdes aos direitos de personalidade, especialmente no ambiente
digital.

Ha de se pensar, tanto o judiciario como as empresas de tecnologia como toda a
sociedade, em mecanismos € normativas capazes de garantir acesso do cidaddao as
informagdes que sobre ele circulam e como eles estdo sendo usadas, bem como a
possibilidade de influenciar, por meio de retirada de consentimento, no uso desses dados e
metadados.

Assim, ndo se pode ter uma visao sobre o direito a informac¢do e o direito a
privacidade/protecao de dados tal qual existia antes da internet das coisas, tendo em vista que
esse advento revolucionou a sociedade ¢ a forma de lidar com as informacdes. Ha de se
preservar a liberdade de imprensa e de expressdo — como o direito de informar e de expressar
opinides livremente — mas com a devida cautela de observar os dados sob a 6tica da sociedade
em que hoje vivemos — a de economia de dados, em que as pessoas valem de acordo com as
informagdes que se tem e circulam online sobre si. Dessa prote¢do depende a eficaz garantia

dos direitos fundamentais, a prote¢ao do cidaddo e da propria democracia.
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