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Resumo

Frajhof, Isabella Zalcberg; Leite, Fabio Carvalho. O “Direito ao
Esquecimento” na internet: conceito, aplicacdo e controvérsias. Rio de
Janeiro, 2018. 172p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

O “direito ao esquecimento” ndo ¢ algo que surge com o advento da
internet. No entanto, o crescente nimero de usudrios que acessam a rede, além do
desenvolvimento de novas tecnologias, potencializaram a disseminagdo do seu
conceito. Alguns fatos chamaram a atenc¢do para este tema, especialmente a nova
regulamentacdo de protecao de dados pessoais da Unido Europeia, e o caso do
Google Spain e Inc. vs. AEPD e Mario Costeja Gonzalez, julgado pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE). Diante das diversas controvérsias que
surgem com o tema, principalmente a partir da decisdo do TJUE, o presente
trabalho enfrentara os desafios do “direito ao esquecimento”, desde a origem do
seu conceito até a sua aplicacdo no contexto da internet, problematizando o que de
fato ¢ este direito, os fundamentos que os justificam e as obrigagdes que dele
decorrem. A seguir, vao ser analisados casos sobre o “direito ao esquecimento”
que foram julgados na Argentina, Colombia e Peru, tendo como intuito identificar
como que a questdo estd sendo apreciada no ambito da América Latina. Serdo
investigadas as jurisprudéncias do STJ e de seis Tribunais de Justica Estaduais
(TJRJ, TISP, TIDFT, TJIPR, TJPB, TJAM) sobre o assunto, além dos projetos de
lei nacionais que tentam regulamentar o “direito ao esquecimento”, para que se
possa colocar em perspectiva o atual cendrio brasileiro sobre o tema. Ao final,
sera explorada a seguinte hipdtese: sera que € necessario invocar a existéncia de
um “direito ao esquecimento” no Brasil, ou € possivel tutelar as pretensdes que se

utilizam de tal rotulo com direitos ja previstos pelo ordenamento juridico?

Palavras-chave

Direito ao esquecimento; Internet; Direito a privacidade; Provedores de
busca; Liberdade de expressao.
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Abstract

Frajhof, Isabella Zalcberg; Leite, Fabio Carvalho (Advisor). The “Right
to be Forgotten” in the internet: concept, application and
controversies. Rio de Janeiro, 2018. 172p. Dissertagdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The “right to be forgotten” is not a right that arises with the advent of the
Internet. Nonetheless, the increasing number of users that accesses the net and the
development of new technologies leveraged the dissemination of its concept. A
number of events increased the awareness of this topic, such as the recent reform
of the General Data Protection Regulation of the European Union, and the Google
Spain and Inc. vs. AEPD and Mario Costeja Gonzalez case, appreciated by the
Court of Justice of the European Union (CJEU). Regarding the controversies that
arises with this theme, especially with the CJEU decision, the present work has
the objective of discussing the challenges of the “right to be forgotten”. It will
explore the origin of its concept until its application to the Internet context,
questioning what in fact is such right, the legal basis that such right is justified and
the obligations arising therefrom. Furthermore, cases of the “right to be forgotten”
that were judged in Argentina, Colombia and Peru will be analyzed in order to
identify how such right is being appreciated within Latin America. Following this,
the jurisprudence of the present subject of the STJ and six State Justice Courts
(TJRIJ, TISP, TIDFT, TJPR, TJPB, TJAM) are to be discussed. Moreover, in
order to better understand the Brazilian perspective, the national legislation drafts
that aim to regulate the “right to be forgotten” will also be reviewed. Finally, we
are going to stress the following hypothesis: is it necessary to invoke the existence
of the “right to be forgotten” in Brazil or is it possible to guarantee protection of
claims that use such designation with rights that are already foreseen in the local

legal system?

Keywords

Right to be forgotten; Internet; Right to privacy; Search engines; Freedom
of expression.
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1.

Introducgao

Em 2008, Sofia Powaczruk Affonso da Costa, com dezenove anos de
idade a época, foi uma das participantes do concurso de beleza “Rainha do
Gauchao”, no qual foi vencedora, tornando-se a Musa do Grémio Foot-Ball Porto
Alegrense. Passados alguns anos, a vida de Sofia tomou um rumo diferente. Ela se
formou em publicidade, tornou-se empresaria, e atualmente atua no ramo de stock
car onde possui diversos contratos. No entanto, entre reunides, seus clientes tém
questionado o seu passado enquanto “Rainha do Gauchdo”, que ¢ facilmente
verificdvel por uma simples busca feita em seu nome no provedor de pesquisa do
Google. Por isso, em 2014, Sofia ajuizou uma ag¢do contra o Google, pleiteando
seu “direito ao esquecimento”’, requerendo que fossem excluidas, em carater
liminar, todas as imagens e reportagens que fizessem referéncia a autora como
Musa do Grémio, quando seu nome fosse pesquisado no Google Search. Ela
alegava que n3o desejava mais que a sua imagem se mantivesse vinculada ao
titulo que recebeu, diante dos preconceitos sofridos no seu atual ambiente de

trabalho.

O juiz de primeira instancia indeferiu seu pedido liminar, decisdo que foi
mantida pelos desembargadores em sede de agravo de instrumento. Embora
reconhecida a existéncia do “direito ao esquecimento”, considerado um
questionamento sobre a necessidade de que determinados fatos continuassem
sendo retratados indefinidamente a pretexto de sua historicidade, a controvérsia
foi analisada sob a oOtica da responsabilidade civil, sendo reconhecida a
impossibilidade de que os provedores de pesquisa realizassem este tipo de
controle. Segundo o acordao, isto configuraria uma censura prévia de informagdes
produzidas licitamente por terceiros, além de ser uma medida pouco eficaz,
considerando que o conteudo ndo seria excluido da fonte original, permanecendo

na rede.

! TIRS, Agravo de Instrumento n° 0463103-18.2014.8.21.7000, Décima Céamara Civel, sob a
relatoria do Desembargador Ttulio de Oliveira Martins, j. em 26.03.2015.
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Demandas como estas tém se tornado cada vez mais corriqueiras no
judiciario. Esta memoria social gerada pela internet garante que toda e qualquer
informagio compartilhada na rede esteja constantemente disponivel. E como se a
primeira pagina do jornal de ontem, com a manchete perturbadora, a imagem
constrangedora, com as chamadas para as principais noticias do dia, que hoje
estaria “forrando a gaiola do papagaio”, continuassem a ser a primeira pagina do
jornal de todos os dias, acessivel a qualquer momento e a qualquer tempo. Basta
um clique, e menos de dez segundos, que qualquer contetido se torna acessivel em
uma pesquisa na internet. Considerando que mais de 80% dos adultos (entre 30 e
49 anos) preferem acessar noticias disponibilizadas online,” e que no Brasil 48%
das pessoas afirmam utilizar a internet como principal canal para acessar noticias,’
conclui-se que a internet transformou substancialmente o modo pelo qual as

pessoas se informam, adquirem e acessam conhecimento.

Gina Smith, uma jornalista americana especializada em tecnologia, reuniu,
no inicio de 2017, estatisticas e tendéncias da internet que mostram um panorama
dos principais nimeros sobre os habitos dos usudrios na rede (SMITH, 2017).
Segundo ela, até junho de 2016, de acordo com a Internet World Stats, estavam
conectados a rede 3,7 bilhdes de usuarios. Em 2017 foram registrados quase 966
milhdes de sites na World Wide Web e a velocidade da internet alcangou seu ponto
mais alto. Nos ultimos anos, o provedor de busca do Google tem dominado o
mercado, e é quatro vezes mais popular do que o seu competidor mais proximo,
Firefox. As trés principais atividades, em termos de tempo gasto na internet, em
2015, foram: a visita a portais como o Google e Yahoo (69%); paginas com
contetido sobre negdcios/financgas (58%); e de entretenimento e noticias (51%),
enquanto os trés sites mais visitados na rede sdo o Google, o Facebook e o
Youtube. A proeminéncia do Google nos habitos de navegacdo talvez pareca

intuitiva, mas, quais as consequéncias que decorrem da sua onipresenca?

? Ver em: BUSINESS INSIDER. Here's how people are consuming their news today. 10 de out.
de 2016. Disponivel em < http://www.businessinsider.com/heres-how-people-are-consuming-
their-news-today-2016-10>. Acesso em 20.01.2018.

> Ver em: MITCHELL, Amy; SIMMONS, Katie; MATSA, Eva Katerina; SILVER, Laura. Across
countries, large demographic divides in how often people use the internet and social media
for news. Washington, DC: Pew Research Center, 11 de jan. de 2018. Disponivel em <
http://www.pewglobal.org/2018/01/11/detailed-tables-global-media-habits/> Acesso em
20.01.2018.
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Junto com a internet, o avanco tecnologico possibilitou o aumento da
capacidade de processamento e o barateamento dos custos de armazenamento de
dados da internet, transformando nossa capacidade de acessar e guardar
informagdes. Embora possam ser celebradas as inovagdes e o desenvolvimento da
tecnologia pelos inegaveis beneficios que delas surgem, sua memoria eterna
também tem trazido diversos problemas para aqueles que nao desejam mais serem
lembrados. Se para a sociedade o esquecimento sempre foi a norma e a lembranga
a excecao, a tecnologia digital e as redes globais alteraram profundamente esta
condicdo, tornando a memoria a regra e o esquecimento um verdadeiro privilégio

(MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 01).

Esta preocupacdo do passado que constantemente se faz presente pode
gerar repercussdes significativas na vida de individuos, e os provedores de
pesquisa, como o Google, agravam ainda mais esta realidade. Viktor Mayer-
Schonberger, professor da Universidade de Oxford, descreve duas historias que
representam bem este problema. A primeira diz respeito a professora Stacey
Snyder, de 25 anos, que fora demitida da Universidade onde lecionava, porque
havia postado uma foto em seu perfil do MySpace® onde aparecia vestida de pirata
com uma bebida alcoolica na mao. Segundo a administracdo da Universidade, a
foto ndo seria considerada profissional, pois expunha aos alunos — de maneira
inadequada — a imagem de uma professora consumindo bebida alcoolica. A
segunda trata do psicoterapeuta canadense, Andrew Feldmar, que foi proibido de
cruzar a fronteira para os Estados Unidos da América, pois as autoridades
americanas acharam um artigo na internet, de sua autoria, em que ele mencionava
o fato de ter tido uma experiéncia com LSD na década de 60. Andrew foi
interrogado por quatro horas, e teve que assinar uma declaragdo afirmando que

havia ingerido drogas décadas atras (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 11-12).

O comportamento online traz consequéncias concretas para o mundo
offline — se é que ainda é possivel tratar ambas realidades como distintas.” A

publicacdo de qualquer foto, video, texto ou musica na internet gera um registro e

* MySpace ¢ uma rede social onde usudrios possuem perfis pessoais e interagem com a sua rede de
amigos mediante o compartilhamento e postagem de fotos, videos, musicas, etc. E semelhante ao
Facebook e foi muito popular nos Estados Unidos nos anos 2000.

° Ver: FLORIDI, Luciano. The Offline Manifesto: Being Human in a Hyperconnected Era.
Reino Unido: Springer Open, 2015.
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um diario individual, criando um perfil dos nossos gostos, preferéncias e opinides
de maneira incontrolavel, refletindo a ideia hoje disseminada de que a internet
nunca esquece. Compreender esta premissa pode fazer com que individuos optem
por tolher seu comportamento virtual (ou real?), para evitar os efeitos que casos
como o de Snyder e de Feldmar tiveram. Embora seja inerente ao ser humano sua
capacidade de mudar e transformar-se, a internet dificulta este processo, o que
pode ser extremamente positivo em muitas situagdes, mas em outras vezes

totalmente perturbador.

Para além de informagdes que sdo publicadas e compartilhadas na internet,
a memoria digital também diz respeito a coleta, ao armazenamento e ao
tratamento de dados pessoais, referentes aos nossos ‘“‘vestigios digitais”
(LAWRENCE, 2017), que sao produzidos na internet ou em qualquer dispositivo
moével conectado a rede. Estes dados sdo coletados, vendidos e utilizados para
ditar nossas preferéncias musicais, cinematograficas, de compras online, de
pesquisa, criando um didrio digital de todo e qualquer habito manifestado
virtualmente. Estas informagdes sdo capazes de movimentar toda uma economia
de dados, que lucrou mais de 25 bilhdes de dolares no primeiro trimestre de
2017.° Neste cenario, a legislagio de protecio de dados pessoais é a norma
juridica competente para regulamentar o uso destas informacdes, embora se

reconhega que nem todos os paises possuam uma norma geral que trate sobre o

assunto.7

E neste contexto que a ideia de um “direito ao esquecimento” surge no
ambiente virtual: uma possibilidade de que um individuo possa ter controle sobre
as informagdes relacionadas a ele mesmo, e que tenham sido compartilhadas na

internet, por ndo desejar mais o seu acesso irrestrito. Segundo Stefano Rodota,

O direito ao esquecimento se apresenta como o direito de governar a propria
memoria, para restaurar a cada pessoa a possibilidade de se reinventar, de
construir uma personalidade e identidade, liberando-se da tirania de gaiolas, onde

% Ver em: THE ECONOMIST. The world’s most valuable resource is no longer oil, but data.
06 de maio de 2017. Disponivel em < https://www.economist.com/news/leaders/21721656-data-
economy-demands-new-approach-antitrust-rules-worlds-most-valuable-resource>  Acesso em
15.01.2017.

7 Alguns paises, como os Estados Unidos da América e o Brasil, possuem legislagdes esparsas que
tratam de maneira setorial sobre o assunto.
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uma memoria onipresente e total quer recapturar a todos® (RODOTA, 2014, p.
34)

O ponto-chave, segundo o autor, é a relagdo entre memoria social e memoria
digital; a retomada do controle sobre informagdes que tratem de si que estariam
disponiveis na rede. O “direito ao esquecimento” seria uma alternativa de
reescrever a propria histéria, ou até mesmo “uma tentativa inaceitavel de restaurar

1°” diante da ilimitada coleta de

uma privacidade desaparecida como norma socia
dados que atualmente ocorre. Contudo, é possivel pensar que um direito seria
capaz de tutelar esta pretensdo por esquecimento, permitindo que as pessoas
possam apresentar-se a sociedade em sua melhor versdo, tolhendo e tratando
informagdes, validando a expectativa por um total controle sobre o que pode ou

ndo estar disponivel na rede?

Este desejo ndo ¢ algo que surge com o advento da internet, embora possa
se afirmar que o mesmo foi potencializado com a sua disseminagdo. O conceito de
um “direito ao esquecimento” remonta a década de 70, na Franga, onde o termo
droit a ’oubli (right to oblivion) foi cunhado. Historicamente, este direito era
aplicado, excepcionalmente, em casos que envolvessem “um individuo que havia
cumprido sua sentenga penal condenatoria, e ndo desejava mais ser associado as
suas ag¢des criminosas.”'’ Ou seja, seria a possibilidade de que um cidaddo
prevenisse que terceiros divulgassem fatos que o associassem a seu passado
criminoso, criando uma tensdo entre o direito do publico em acessar esta
informagdo e o direito a privacidade do individuo em manter privados certos
fatos, devendo ser levado em consideracao se o conteudo disponibilizado seria ou

ndo considerado newsworthy. (AMBROSE; AUSLOOS, 2013, p. 1).
O droit a I’oubli se apresenta, portanto, como um

“limite a atividade midiatica, restringindo a imprensa ¢ programas de televisdo de
tornarem publico, mais uma vez, aspectos da vida pessoal (em muitos casos que

¥ Tradugdo livre de: “Il diritto all’oblio si presenta come diritto a governare la propria memoria,
per restituire a ciascuno la possibilita di reinventarsi, di costruire personalitd e identita
affrancandosi dalla tirannia di gabbie nelle quali una memoria onnipresente e totale vuole
rinchiudere tutti”.

? Tradugdo livre de: “O un inaccettabile tentativo di restaurare una privacy scomparsa come norma
sociale”.

' Tradugdo livre de: “exceptional cases involving an individual who has served a criminal
sentence and wishes to no longer be associated with the criminal actions.”
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envolvem uma conotacdo negativa) que foram objeto do interesse publico no
passado” (MANTELERO, 2013, p. 230)"'

O individuo teria a possibilidade de determinar, de maneira auténoma, o
desenvolvimento da sua propria vida, sem ser constantemente estigmatizado pelo
seu passado, principalmente diante do lapso temporal de eventos pretéritos que
ndo se relacionem mais com seu atual contexto. Isto se justificaria diante do
desejo individual de proteger sua privacidade e, de certa forma, manter em
anonimato certos aspectos do seu passado, assim como do seu presente

(MANTELERO, 2013, p. 230).

Este conceito ressurgiu a partir de 2012, popularizando-se globalmente,
quando Viviane Reding, Vice-Presidente da Comissdo da Unido Europeia,
anunciou a necessidade de reformar o Regulamento Geral sobre Protecdo de
Dados da Unido Europeia (Diretiva 95/46/EC, de outubro de 1995), mencionando
a importancia de se garantir aos cidaddos europeus o “direito ao esquecimento”
para que estes retomassem o controle sobre seus proprios dados pessoais
(REDING, 2012). Esta iniciativa culminou na aprovacao, em 04 de maio de 2016,
dos novos Regulamento Geral e Diretiva Geral sobre Protecdo de Dados Pessoais
da Unido Europeia, que entrardo em vigor nos dias 25 ¢ 06 de maio de 2018,
respectivamente,'> que previu expressamente, em seu artigo 17, o “direito ao
esquecimento”. O Memorando Explanatério para a Proposicdo da referida
regulacdo indica que o artigo 17 prevé “condi¢des para o direito ao esquecimento,
incluindo a obrigacdo de que o controlador que tornou publico dados pessoais
informe terceiros sobre o pedido do individuo para apagar /inks, copias ou réplicas

: 1
dos dados pessoais”."

""" Tradugdo livre de: “From this perspective, the droit a 1’oubli represents a limit to media
activities, forbidding press and TV to make public, once again, aspects of personal life (in many
cases with a negative connotation) that were the object of public interest in the past”.

12 Regulagio (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho de 27 de abril de 2016 relativo a
prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagdo desses dados, revogando a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de
Dados). Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN>. Acesso em 25.03.2017.

" COMISSAO EUROPEIA. Memorando Explanatério para a Proposicio de Regulagio do
Parlamento e Conselho Europeu sobre protecio de individuos no que diz respeito ao
processamento de dados pessoais o livre fluxo de tais dados. Disponivel em
<http://ec.europa.eu/ justice/data-protection/document/review2012/com_2012 11 _en .pdf. Acesso
em 22.04.2017.
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Enquanto o “direito ao esquecimento” historicamente vinha sendo
invocado para proteger a privacidade de individuos quando uma nova publicacao
sobre informacgdes pretéritas ocorresse, surge uma nova atribui¢ao ao significado
do mesmo. Isto €, o “direito ao esquecimento” garantiria aos individuos um maior
controle sobre a circulagdo de seus dados pessoais no ambito da internet. Embora
a separacao entre o direito a privacidade e a prote¢do de dados pessoais ndo seja
bizantina (RODOTA, 2007, p. 13), pode-se afirmar que houve um
desenvolvimento do seu conceito a luz da sociedade de informacdo, em que o
direito a protecdo das informagdes pessoais torna-se uma “caracteristica
permanente do direito a privacidade” (RODOTA, 2007, p. 63), havendo uma
expansao da defini¢do deste direito, que inclui uma necessidade de “protecdo mais
ampla e eficaz da circulagdo dessas informagdes pessoais” (KONDER, 2013,
373). Assim, a legislagio de protecdo de dados pessoais torna-se a norma
competente para tutelar este novo aspecto da privacidade. Desta forma, conquanto
se possa afirmar que a previsao de dito direito pelo artigo 17 tenha gerado mais
duvidas do que certezas, nao se sabendo ao certo o que de fato sdo os deveres que
decorrem deste direito,'* 0 mesmo aponta para uma nova concepgio do “direito ao

esquecimento” em que boa parte da doutrina brasileira parece concordar.

No entanto, além desta previsdo, outro evento motivou o crescente
interesse sobre o assunto: o julgamento pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE), em 2014, do caso Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia
Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez (doravante
caso Gonzalez). Nesta oportunidade, o “direito ao esquecimento” foi extraido do
artigo 12, alinea b), da Diretiva 95/46/EC,"” e representou uma mudanga na
interpretagdo da extensdo da responsabilidade dos provedores de pesquisa da
internet (RIBEIRO, 2015, p. 116). A leitura do TJUE sobre a referida Diretiva
permitiu que, a fim de garantir a prote¢do do direito a privacidade dos cidadaos

europeus, € o controle do processamento e tratamento de seus dados pessoais, 0s

' Sobre as dificuldades de compreensdo sobre o que de fato ¢ esta obrigagdo, e como ela se
diferencia do conceito histoérico do “direito ao esquecimento” ver KELLER, 2017a, HOBOKEN,
2013, ZANFIR, 2014, AMBROSE, 2014, CUNHA; ITAGIBA, 2016, AMBROSE; AUSLOOS,
2013.

15 «Artigo 12: Os Estados-membros garantirio as pessoas em causa o direito de obterem do
responsavel pelo tratamento (...) b) Consoante o caso, a retificagdo, o apagamento ou o bloqueio
dos dados cujo tratamento ndo cumpra o disposto na presente diretiva, nomeadamente devido ao
caracter incompleto ou inexato desses dados”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

17

provedores de busca sejam obrigados a excluir de sua lista de resultado de
pesquisa links que contivessem informagdes pessoais legalmente publicadas na

internet.

Embora esta interpretacdo tenha garantido uma maior protecdo a
privacidade dos individuos no mundo virtual, a decisio da TJUE pode ter
atribuido pouco peso para outros direitos fundamentais, também garantidos pela
referida Diretiva (RIBEIRO, 2015, p. 116). O reconhecimento de um “direito ao
esquecimento” no ambiente da internet, de acordo com o entendimento selado
pelo TIUE, encontra entusiastas e opositores, dividindo o debate entre aqueles que
reconhecem a necessidade de garantir uma maior prote¢do aos individuos na
sociedade da informagdo, sob o fundamento da proteg¢ao do direito a privacidade e
dos dados pessoais, € aqueles que apresentam argumentos razodveis para as
consequéncias a liberdade de expressdo, ao acesso a informagdo e a compreensao

de uma rede ndo fragmentada como atualmente conhecemos.

Além das dificuldades tedricas e praticas da referida decisdo, que serdo
analisadas nesta dissertacdo, o caso Gonzalez tem influenciado o ajuizamento de
diversas demandas, bem como a proposi¢do de diversos projetos de lei que tratam
sobre o tema. Contudo, os pedidos por “direito ao esquecimento” e as suas
tentativas de regulacdo, que fazem expressa referéncia aquela decisdo e ao
contexto europeu, nem sempre guardam estrita relagdo com o que foi definido
pelo TJUE (a obrigacao de desindexagdo), ignorando as premissas € as excegdes
estabelecidas pelo julgamento. As livres interpretacdes que tém sido feitas sobre o
“direito ao esquecimento” trazem a tona incertezas sobre o que de fato ¢ este
direito. Afinal, o que estamos querendo dizer quando alegamos o “direito ao
esquecimento”? Qual seria o seu fundamento e as obrigagcdes decorrentes do
mesmo? O que ele abrange e protege? Quais sdo as suas particularidades com o
advento da internet, e como ele se relaciona ou se diferencia do classico droit a

["oubli? (LEITE; FRAJHOF, 2018, no prelo)

Esta dissertacdo tem como objetivo enfrentar estas perguntas através do
estudo da origem do “direito ao esquecimento”, enquanto droit a [’oubli, e sua
posterior aplicagdo ao ambiente da internet, que faz surgir novos desafios

inerentes a propria logica de funcionamento da internet, e se relaciona “de forma
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préoxima com a regulagdo referente aos danos a privacidade causados pelas novas
formas de publicidade de informagdes online, particularmente aquela dada pelos
provedores de busca e pelas midias sociais” (HOBOKEN, 2013, p. 1).'® Se, por
sua vez, o mencionado leading case atribuiu certo sentido ao “direito ao
esquecimento”, entendendo que o mesmo constituiria uma obrigacdo de
desindexagdo direcionada ao provedor de busca, isto significa que outros
Tribunais, de diferentes paises, deveriam compreender aquele direito da mesma
forma? Considerando que dito direito se fundamentou na regulagido de protecao de
dados pessoais, como paises que ndo possuem uma norma geral sobre o assunto
deverao lidar com o “direito ao esquecimento”? Ainda, sob o rotulo do “direito ao
esquecimento”, poderia ser exigido diretamente aos responsaveis pela publicacao
do contetdo que realizassem a sua remoc¢dao, muito embora o TJUE tenha

descartado explicitamente esta hipdtese?

Para enfrentar os questionamentos ora apresentados, o segundo capitulo
desta dissertagdo investigara a origem do droit a [’oubli a partir da analise de
decisoes dos tribunais da Fran¢a, Alemanha e Estados Unidos da América, visto
que a ideia de um “direito ao esquecimento” surge a partir do seu reconhecimento
pela jurisprudéncia dos referidos paises. Embora este termo apenas tenha sido
utilizado expressamente na Franca, os demais casos sdo comumente citados pela
doutrina e jurisprudéncia como exemplos de julgamentos sobre o referido direito.
A partir da decisdo do TJUE ha uma nova definicdo do que seja o “direito ao
esquecimento” aplicado a internet. Conforme sera demonstrado, este conceito
ganha novos contornos ¢ fundamento, envolvendo outros agentes, quando
comparados ao tradicional droit a I’oubli. Diante da repercussao global daquele
caso, as principais criticas que foram feitas ao julgado serdo enfrentadas, com o
intuito de que sejam compreendidas as dificuldades e controvérsias que o mesmo
gerou. Ao final, uma diferenciagdo entre o droit a ['oubli e o “direito ao
esquecimento” a luz do caso Gonzélez sera feita, evidenciando as novas nuances

que este direito adquire a partir da sua aplicacdo no mundo online.

O terceiro capitulo apresenta trés casos sobre o “direito ao esquecimento”

aplicado a internet, julgados pelas Supremas Cortes da Argentina e da Colombia,

' Tradugdo livre de: “that relates closely to the regulation of privacy harms caused by new forms
of publicity online, most notably search engine and social media publicity”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

19

e pela autoridade de prote¢dao de dados do Peru. A escolha das decisdes proferidas
nestes paises, e nio em outros,'’ se justifica pelas diferentes solugdes adotadas
pelas autoridades competentes para decidir o conflito. A exposi¢ao daqueles casos
ndo tem como objetivo transformar este trabalho em uma mera andlise de Direito
Comparado. O intuito € trazer um retrato de como casos semelhantes ao julgado
pelo TIJUE foram decididos em alguns paises da América Latina, para revelar
como regides com um contexto histérico e cultural semelhante ao Brasil t€m
lidado com este tipo de controvérsia. Consideragdes sobre o “direito ao
esquecimento” elaboradas pelo relatorio sobre a liberdade de expressdo da
Organizacao Interamericana de Direitos Humanos de 2016 sdo trazidas para que

se tenha um olhar critico sobre as iniciativas que tratam sobre o assunto.

O quarto capitulo desta dissertagdo busca, apds transcorrer a origem,
transformagdo e a difusdo do “direito ao esquecimento”, observar como a questdo
tem sido tratada no Brasil no ambito da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e de seis Tribunais de Justica Estaduais, representativos das cinco
regides geograficas brasileiras, para que se tenha um panorama das principais
demandas que t€m alcangado o judiciario. Em especial, a analise dos casos Aida
Curi e Chacina da Candelaria pelo STJ serdo de suma importancia, considerando
que foi a primeira vez que este Tribunal se manifestou sobre o assunto,
reconhecendo a existéncia do “direito ao esquecimento” no ordenamento juridico

brasileiro, embora dito direito ndo tenha prevalecido no caso de Aida.

Em seguida, uma série de projetos de lei que se propdem regular o “direito
ao esquecimento” também foram analisados, podendo-se afirmar, em suma, que
todos cuidam do tema de maneira insatisfatoria. A exposi¢do deste conteudo visa
indicar o atual cenario sobre o “direito ao esquecimento”, para avaliar se ¢
possivel apontar para onde estamos caminhando. Questiona-se, ao final, o que de
fato ¢ o “direito ao esquecimento”, indagando-se se ha a necessidade de afirmar a
existéncia de um direito autonomo, ou se € possivel inferir, a partir de direitos e

institutos j& existentes em nosso ordenamento juridico, garantias que visam

70 Chile, a Costa Rica, o0 México ¢ o Uruguai também possuem decisdes que trataram sobre o
“direito ao esquecimento”. Para uma breve leitura do que trataram estes casos, e algumas criticas
que foram feitas aos mesmos, ver ARTIGO 19, 2017, p. 16-30.
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proteger a privacidade dos individuos e de sua propria memoria digital no atual

contexto da sociedade da informagao.
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O “Direito ao Esquecimento”: das midias de massa a
internet

Desde o antincio, em janeiro de 2012, sobre a necessidade de reformar o
Regulamento Geral sobre Protecio de Dados da Unido Europeia (Diretiva
95/46/EC, de outubro de 1995), o termo “direito ao esquecimento” tem
reverberado nas mais diversas instancias. Ganhou manchetes de jornais em todo o
mundo, motivou o debate nos meios académicos de maneira interdisciplinar, entre
técnicos, juristas e demais areas das ciéncias sociais. Naquele momento, o tom do
discurso apresentava uma preocupagao real sobre os desafios regulatorios que o
desenvolvimento da tecnologia impde a sociedade. Em especial, em relacdo a
preocupacdo da protecdo dos dados pessoais dos individuos, e seus “vestigios

digitais”.

Como antecipado por Viviane Reding, o “direito ao esquecimento” seria
um mecanismo adequado para garantir aos cidaddaos europeus a retomada do
controle sobre seus proprios dados, e ¢ compreendido por ela como a
possibilidade de retirada de consentimento a atividade de processamento de dados
pessoais que foram disponibilizados pelos proprios cidadaos. Tal possibilidade foi
expressamente prevista pelo artigo 17 da mencionada regulagdo, denominado
como o direito a apagar dados, ou, o direito a ser esquecido, (the right to erasure
ou the right to be forgotten), criando-se uma obrigacao direcionada ao controlador
de dados para que cesse o seu processamento quando assim requerido, conforme

as hipoteses previstas pelo artigo, devendo informar terceiros sobre tal pedido.

Embora se reconheca a importincia de se regulamentar a coleta,
processamento e armazenamento de dados pessoais na atual sociedade de

. ~ 1 . . . . . .,
informacdo,'® tendo em perspectiva a ameaca a privacidade dos individuos e a

'8 Segundo Carlos Nelson Konder, a sociedade da informagdo “se calca na virtualizagdo dos bens
sob a forma de dados minimamente processados e organizados para serem utilizados e
transferidos”. (KONDER, 2013, p. 362). Ainda, Rodota apresenta a seguinte defini¢do: “A
sociedade da informacgd@o se especifica, portanto, como “sociedade dos servigos”, com elevada
padronizacdo e crescentes vinculos internacionais. Disso decorrem duas consequéncias: quanto
mais os servicos sdo tecnologicamente sofisticados, mais o individuo deixa nas mdos do


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

22

. A . . , . . . 1
constante vigilancia que as novas tecnologias e a propria internet permitem,'”

muito se tem criticado a escolha da nomenclatura deste direito como o “direito ao
esquecimento”, tendo sido apontado como um dos seus problemas primarios
(ZANFIR, 2014, p. 5), pois “provoca reagdes emocionais e instintivas,
frequentemente negativas, ao invés de [oferecer] uma resposta racional e

pensada™ sobre o assunto (BERNAL, 2011).

O anuncio de que se fazia necessaria a proclamagdo deste direito foi
recebido com criticas, ou com apoio, € por vezes com certo ceticismo
(AMBROSE; AUSLOOS, 2013, p. 1). A sua previsdao pelo novo Regulamento
Geral sobre Protecao de Dados Pessoais da Unido Europeia confirma ainda mais
este imbroglio. O nome atribuido a0 mesmo nao guarda correlagdo direta com a
sua proposta, principalmente diante da impossibilidade — tedrica e pratica — de
controlar que terceiros sejam adimplentes com o seu comando de esquecer algo. A
previsao do “direito ao esquecimento” pela referida regulagdo da Unido Europeia,
pioneira na discussdo sobre o tema, alimentou a dificuldade da atribui¢dao de

significado ao seu conceito.

Logo apds o anuncio de Viviane Reding, em maio de 2014, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia julgou o caso Gonzalez. Nesta oportunidade, entendeu-
se que o “direito ao esquecimento” constituiria uma mera obrigagdo de
desindexagdo, fundamentada na legislacao de protecao de dados pessoais, em que
os provedores de busca haviam sido considerados responsaveis pelo tratamento de
dados pessoais, e deveriam proceder com a desindexagdo sempre que os links
indicados pelo ofendido contivessem informagdes pessoais consideradas
“inexatas”, “inadequadas”, “ndo sejam pertinentes ou ja ndo sejam mais
pertinentes” ou “sejam excessivas atendendo as finalidades do tratamento em

causa realizado pelo provedor de busca”.

fornecedor do servigo uma cota relevante de informagdes pessoais; quanto mais a rede de servigos
se alarga, mais crescem as possibilidades de interconexdes entre bancos de dados e de
disseminacdo internacional das informagdes coletadas” (RODOTA, 2007, p. 66)

¥ Ver BAUMAN (2014) (sobre vigilancia pos-pandptica por meio do uso de tecnologias) e
MAYER-SCHONBERGER, Viktor; CUKIER, Kenneth (2013) (sobre o uso de big data e a
potencial ameaga a privacidade dos individuos que esta causa, além de possibilitar novas formas
de controle).

*% Tradugdo livre de: “That it provokes emotional and instinctive reactions, often very negative,
rather than rational and thought-through responses”
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O impacto global desta decisdo motivou o aumento do ajuizamento de
demandas pleiteando tal medida, desafiando os Tribunais de diferentes paises a
interpretar o “direito ao esquecimento”, além de ter movimentado o legislativo na
elaboracdo de diversas leis, muitas delas inspiradas na decisdo do TJUE, embora
regulem obrigagcdes completamente diferentes daquela prevista no caso. Ao longo
desta dissertacdo serd possivel notar que houve certa banalizacdo do conceito,
visto que este tem sido utilizado para tutelar situagdes diferentes daquela retratada
no caso Gonzilez, além de ter justificado a imposicdo das mais variadas
obrigagdes pela alegada inobservancia daquele direito, sem que haja um
entendimento preciso e determinado do que estaria abarcado pelo “direito ao

esquecimento”.

Por isso, para melhor trabalhar o conceito e origem do “direito ao
esquecimento”, um desafio inicial é a identificagdo deste direito e as obrigagdes
que dele decorrem, sendo necessario percorrer a origem desta nomenclatura e as
novas nuances que surgem do mesmo a partir da decisdo do caso Gonzilez.
Embora se reconheca que a ideia do “direito ao esquecimento” tem origem no
droit a I'oubli (BERNAL, 2011; FELLNER, 2014; HOBOKEN, 2014), o seu
conceito foi se desenvolvendo a luz do atual contexto da sociedade da informagao,
como descrito por Viviane Reding, e atualmente pode ser compreendido como
uma garantia aos cidaddos para que tenham controle sobre as suas informagdes

. . . 21
pessoais no ambiente virtual.

Desta forma, cabe apresentar a origem da ideia de um “direito ao
esquecimento” e explorar o seu desenvolvimento. Esta tarefa se faz necessaria
diante da grande duvida que envolve o conceito. Por isso, este capitulo analisara a
origem da ideia de um “direito ao esquecimento”, e o desenvolvimento do seu
conceito quando o mesmo ¢ aplicado ao contexto virtual. A andlise se iniciara
pelo leading case julgado pelo TJUE, onde serdo apresentadas uma série de
criticas que foram feitas a decisdo, e, em seguida, serdo apresentados casos dos
tribunais da Franga, Alemanha e Estados Unidos da América, visto que a ideia de

um “direito ao esquecimento” surge a partir da jurisprudéncia dos referidos paises.

! Reitera-se a observacgdo ja feita na introdugdo deste trabalho, e que serd feita ao longo do
mesmo, de que a ampla defini¢do da Unido Europeia sobre dados pessoais permitiu que o TJIUE
entendesse que a noticia publicada sobre o Sr. Gonzalez fosse considerado como um dado pessoal.
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Ao final, embora ndo seja feita pela doutrina uma distingao teérica em relagdo aos
conceitos do “direito ao esquecimento”, compreendido a luz do caso Gonzilez, e
o classico droit a [’oubli, este trabalho se propde distinguir estes dois momentos,
se valendo de diferentes terminologias para se referir ao seu momento de origem
(droit a l’oubli), e a sua posterior aplicacdo em conflitos ocorridos na internet
(“direito ao esquecimento”). O intuito ¢ evidenciar as diferencas entre ambos em
relacdo aos seus fundamentos, aos agentes envolvidos e aos deveres e obrigacdes

que surgem em relagdo a sua violagao.

21.

O caso que nunca sera esquecido: Google Spain SL e Google Inc. vs.
Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja
Gonzalez

A decisdo do TIJUE no caso Gonzéalez (Processo C-131/12)**, em maio de
2014, apresentou novas nuances e caracteristicas ao “direito ao esquecimento”, e ¢
por muitos compreendida como a efetivagio deste direito no ambito virtual.**No
entanto, o entendimento firmado neste julgamento, de que o “direito ao
esquecimento” seria a possibilidade de meramente desindexar determinados /inks
do indice de pesquisa de buscadores na internet, pode ser compreendido como
apenas como uma das obrigacdes que este direito garante, uma vez que as mais
diversas solucdes dadas pelos Tribunais, e pensadas pela doutrina, tém se
utilizado deste direito para pleitear desde a desindexagdo, até a retirada de
conteido de plataformas digitais, tudo sob o mesmo rétulo do “direito ao

esquecimento”.

O caso Gonzalez julgado pelo TJUE sera exposto neste capitulo com o

intuito de evidenciar o conteudo da decisdo e os entendimentos estabelecidos a

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. C-131/12. Google Spain SL e Google Inc.
v. Agencia Espariiola de Proteccion de Datos e Mario Costeja Gonzales, j. em 13.05.2014.

2 Ver: VIDIGAL, 2016 ¢ HELAYEL, 2017. Ainda, a Camara dos Lordes, reunida na 2* sessio de
2014/2015 para o Comité da Unido Europeia, a discutir o “direito ao esquecimento”, afirmou que o
mesmo trata de um direito previsto pela Diretiva 95/46/EC para “permitir que individuos
obtenham dos controladores de dados o apagamento de /inks que contenham dados considerados
prejudiciais para ele ou ela”. Disponivel em
<https://www.publications.parliament.uk/pa/ld201415/1dselect/Ideucom/40/40.pdf> Acesso em
01.05.2017.
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partir do mesmo, para que seja possivel compreender o desenvolvimento do
conceito do “direito ao esquecimento” a partir da decisdo. Além disso, serdo
expostos o0s problemas tedricos e praticos do julgamento, diante das
consequéncias mundiais que esta decisdao gerou, desafiando a estrutura da internet
como atualmente ¢ compreendida, bem como conceitos tradicionais e direitos

fundamentais.

O caso que, ironicamente, nunca serd esquecido tratou de uma agdo
movida pelo cidaddao espanhol Mario Costeja Gonzélez, perante a Agencia
Espariola de Proteccion de Datos — AEPD, em face do jornal de grande circulagao
da Catalunha La Vanguardia Ediciones SL (La Vanguardia) e das empresas
Google Spain e Google Inc. Segundo o Sr. Gonzélez, as demandadas haviam
violado seus direitos a prote¢do de dados pessoais e a privacidade, diante de dois
links que retornavam de uma pesquisa realizada em seu nome nos respectivos
provedores de busca. Estes resultados faziam referéncia a matérias publicadas
pelo jornal La Vanguardia, nos dias 19 de janeiro e 9 de margco de 1998, que
anunciavam a venda de imével de propriedade do autor em hasta publica, para

recuperagdo de créditos devidos por ele junto a Seguridade Social espanhola.

Gonzalez requereu que o jornal suprimisse ou alterasse as informagdes
dispostas nas referidas matérias, para que seus dados pessoais deixassem de
aparecer, ou que o La Vanguardia se valesse de ferramentas tecnoldgicas para
proteger seus dados. Em relacdo ao Google Spain e ao Google Inc., pleiteou que
os buscadores suprimissem ou ocultassem seus dados pessoais, de forma que os
links das péaginas do jornal sobre o assunto ndo retornassem mais no indice de
pesquisa quando seu nome fosse pesquisado. Seu argumento era que o processo
para recuperacdo de crédito ja havia sido julgado ha anos, e que a referéncia ao

seu nome relacionado aquele fato carecia de pertinéncia atual.

A AEPD julgou improcedente o pedido em relacdo ao La Vanguardia,
pois considerou que a publicacdo se justificaria por ser uma obrigacdo prevista

pelo Ministério do Trabalho e de Assuntos Sociais, € que tinha como objetivo dar
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maior publicidade a venda de imoveis em hasta publica para promover um

, . .. . . i~ 24
numero maior de licitantes que participariam no leildo.

Entretanto, o pedido voltado as empresas Google Spain e Google Inc. foi
deferido, tendo a AEPD considerado que os provedores de aplicacdo da internet
estariam sujeitos a legislagdo de protecdo de dados pessoais da Unido Europeia,
pois constatou que as empresas exerciam a atividade de tratamento de dados,
atuando como intermedidrios da sociedade de informagdo. Consequentemente,
deveriam atender aos pedidos de retirada de dados quando solicitados, sempre que
a identificacdo e a difusdo das informacgdes indicadas fossem capazes de lesar o
direito fundamental de prote¢do dos dados e a dignidade da pessoa humana em
sentido amplo. Isto significaria que a vontade do individuo interessado deveria ser
respeitada, a fim de impedir que determinados dados fossem conhecidos por
terceiros. Essa obrigagdo, segundo a Agéncia, incube diretamente aos provedores,
sem a necessidade de que os dados ou informagdes sejam suprimidos da pagina da

internet onde o conteudo foi publicado.

As empresas Google Spain e o Google Inc. interpuseram recursos em face
da referida decisdo, questionando quais seriam as obrigagdes impostas aos
provedores de busca em casos semelhantes ao julgado, quando individuos nao
desejassem mais que informagdes publicadas em sites de terceiros, que contenham
seus dados pessoais, sejam localizadas, indexadas e disponibilizadas em seus
resultados de pesquisa. Tendo em vista que a resposta para tal questionamento
dependia da interpretacdo a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho,” relativa a protecio de dados pessoais e a livre circulagio de dados, a
luz do atual contexto tecnoldgico, a Agéncia suspendeu a demanda e submeteu a

questdo ao TJUE.

O pedido envolvia a interpretagdo dos seguintes artigos da Diretiva: artigos
2.°, alineas b) e d), 4.°, n. o 1, alineas a) e ¢), 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro

paragrafo, alinea a), bem como do artigo 8° da Carta dos Direitos Fundamentais

** Vale ressaltar que as referidas matérias apenas se tornaram disponiveis na internet diante da
determinagdo do jornal para que seu acervo fosse digitalizado e disponibilizado em seu sitio
eletrénico.

** Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995. Disponivel
em <http://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046> Acesso em
15.04.2017.
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da Unido Europeia. Em suma, as questdes submetidas ao TJUE que deveriam ser
respondidas eram: (i) se a Diretiva 95/46/CE seria aplicavel aos provedores de
busca como o Google; (ii) se a Diretiva 95/46/CE se aplicaria a empresa Google
Spain, considerando que o servidor que opera o tratamento de dados localiza-se
nos Estados Unidos da América; (iii) a extensdo da responsabilidade dos
provedores de busca, e (iv) se um individuo teria o direito de requerer que seus
dados pessoais fossem removidos dos indices de pesquisa dos buscadores da
internet, evitando que os usudrios da rede os acessassem por meio de pesquisa

. . . oo . 2
realizada naqueles sites (denominado como o “direito ao esquecimento”).*

Considerando o objeto de estudo do presente trabalho, apenas se
aprofundara sobre os questionamentos indicados nos itens (iii) e (iv), uma vez que
¢ importante destacar as motivacdes do Tribunal para a imposi¢do de
responsabilidade aos buscadores de pesquisa da internet, além do entendimento do

. . . . 2
que foi compreendido como o “direito ao esquecimento”.*’

O TJUE foi instado a responder se a interpretacdo dada aos artigos 12.°,
alinea b) e artigo 14.°, paragrafo primeiro e alinea a) da Diretiva 95/46 autorizaria
um direito de apagamento e/ou o “direito a ser esquecido”. Este constituiria na
obrigagdo de desindexar dos indices de pesquisa determinados /inks retornados de
uma busca realizada no nome de um individuo, independentemente se a

publicagdo do contetido tenha ocorrido de forma licita. As empresas Google Spain

** A Comissdo da Unido Europeia houve por bem organizar, de forma simplificada, as questdes
que deveriam ser analisadas pelo TJUE no julgamento do caso Gonzélez. O material pode ser
Acesso no seguinte link: http://ec.europa.eu/justice/data-
protection/files/factsheets/factsheet data protection en.pdf. Acesso em 15.04.2017. Incluiu-se
nesta analise apenas o item (iv).

7O Tribunal teve o seguinte entendimento em relagio ao item (i): “Decorre das consideragdes
precedentes que ha que responder a segunda questdo, alineas a) e b), que o artigo 2. o, alinea b),
da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de que, por um lado, a atividade de um motor de
busca que consiste em encontrar informagdes publicadas ou inseridas na Internet por terceiros,
indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, por ultimo, pd-las a disposi¢ao dos
internautas por determinada ordem de preferéncia deve ser qualificada de «tratamento de dados
pessoais», na acep¢do do artigo 2. o , alinea b), quando essas informacdes contenham dados
pessoais, e de que, por outro, o operador desse motor de busca deve ser considerado «responsavel»
pelo referido tratamento, na acepg¢ao do dito artigo 2. o, alinea d)”.

Em relagdo ao item (ii), foi consolidado o seguinte entendimento: “Decorre do que precede que ha
que responder a primeira questdo, alinea a), que o artigo 4. o, n. o 1, alinea a), da Diretiva 95/46
deve ser interpretado no sentido de que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto
das atividades de um estabelecimento do responsdvel por esse tratamento no territério de um
Estado-Membro, na acepgao desta disposicao, quando o operador de um motor de busca cria num
Estado-Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promog¢do e a venda dos
espacos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade é dirigida aos habitantes
desse Estado-Membro”.
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e Google Inc. argumentaram que esta obrigagdo seria desproporcional, uma vez
que a responsabilidade da publicacdo ¢ daquele que dispde da informagdo em seu
site, além de violar os direitos fundamentais dos usuarios, dos editores de paginas

web e do proprio provedor de busca da internet.

Contudo, este argumento foi descartado pelo TJUE. O que norteou a
posi¢do do Tribunal foi o artigo 1°, ¢ o Considerando 10 da Diretiva 95/46, que
tem como objetivo garantir um “nivel elevado de protecdo das liberdades e dos
direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente, da sua vida privada,
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”. Este principio guia todas as
demais disposigoes da referida regulamentacgdo, e reflete nas obrigagdes impostas
aos responsaveis pelo tratamento de dados pessoais.”® Em contrapartida a esta
atividade, os individuos tém direito ao acesso a estes dados, podendo requerer que
suas informagdes pessoais sejam retificadas, apagadas ou bloqueadas quando
estiverem incompletas ou inexatas, e, em algumas situagdes, podem se opor ao

seu tratamento.

Nesse contexto, embora tenha sido reconhecida a conformidade do
tratamento de dados por parte dos buscadores da internet (artigos 6.° e 7.°, alinea
f), da Diretiva 95/46), caso determinada pessoa se oponha a este tratamento
diretamente ao responsavel, e se tal pedido for negado (artigos 12.°, alinea b), e
14.°, pardgrafo primeiro, alinea a), da Diretiva 95/46), entendeu-se que os
provedores de busca da internet teriam a obrigacdo de retirar os /inks indicados

pelo individuo de seu indice de pesquisa, quando assim requeridos.

Cabe uma ressalva sobre a definigdo do artigo 2°, alinea a) da Diretiva
95/46, que estabelece o conceito de dados pessoais. Este ¢ definido como qualquer
informagdo relativa a uma pessoa que possa ser identificada ou identificavel a
partir de “um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiologica,
psiquica, econdmica, cultural ou social”. Conforme o “Manual da Legislacao
sobre Protecdo de Dados”, dados pessoais podem ser informagdes que contém
dados sobre determinada pessoa, identificada naquelas informagdes, ou que,

“embora nao esteja identificada, [esteja] descrita nestas informagdes de forma que

28 . . N . N , . N . o~ .
No que diz respeito “a qualidade dos dados, a seguranga técnica, a notificacdo a autoridade de
controle, as circunstidncias em que o tratamento pode ser efetuado”.
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. . , . .. . 5420
permita descobrir quem € a pessoa em causa efetuando pesquisas adicionais”™”. A
partir desta defini¢do, pode-se afirmar que a reunido dos /inks sobre as dividas da

seguridade social do Sr. Gonzalez pode se enquadrar neste conceito.

Segundo o Tribunal, o tratamento de dados, como aquele realizado no caso
Gonzalez, afetaria o direito fundamental a privacidade e a protecdo dos dados
pessoais, pois “o referido tratamento permite a qualquer internauta obter, com a
lista de resultados, uma visdo global estruturada das informagdes sobre essa
pessoa”, expondo o individuo “a numerosos aspectos da sua vida privada e que,
sem o referido provedor de busca, ndo poderiam ou s6 muito dificilmente
poderiam ter sido relacionadas”. A funcdo dos provedores de busca de indexarem
varias informagdes, anteriormente desconectadas, capazes de produzir um profile
dos individuos, foi determinante para separar a analise do caso em relacdo as
empresas e ao jornal (KELLER, 2017, p. 23). Diante disto, foi considerado pelo
TJUE que, em razao da facilidade de acesso as informacdes contidas na internet, o
“efeito de ingeréncia” nos direitos fundamentais do individuo seria

potencialmente maior.

Embora as empresas tenham argumentado que ndo seriam responsaveis
pelo controle, filtro e discriminagdo das informagdes dispostas na internet, pois
essas seriam fungdes exercidas pelos editores dos sifes, verdadeiros responsaveis
pela publicagdo, o Tribunal manteve sua posi¢cdo de onerar os intermediarios a

desindexarem tais informagoes.

Mesmo tendo sido feita a ressalva de que a supressdo de informagdes do
resultado de busca dos provedores de pesquisa afetaria o direito ao acesso a
informagdo dos usudrios, fixou-se uma regra geral para garantir que a protecao
dos dados pessoais dos individuos prevalecesse sobre os direitos dos demais
usuarios da internet. Foi ressaltado, no entanto, que poderiam ocorrer excegdes a
esta regra quando houvesse “interesse do publico em dispor desta informagao, que
pode variar, designadamente, em fungdo do papel desempenhado por essa pessoa
na vida publica”. Ou seja, o direito a protecdo de dados pessoais nao prevaleceria

quando envolvessem informacgdes de interesse publico.

¥ CONSELHO DA EUROPA. Manual da Legislacio Europeia sobre Protecio de Dados.
Bélgica, 2014. Disponivel em <https://rm.coe.int/16806ae65f>. Acesso em 25.03.2017. Pg. 40.
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E importante destacar o entendimento do Tribunal de que as informacdes
publicadas em sites de terceiros podem ter uma finalidade jornalistica, e, nestes
casos, ganham a protecio do artigo 9° da Diretiva.”® Como ndo se pode
assemelhar a atividade jornalistica, de expressdo artistica ou literaria, com aquela
exercida pelos provedores de busca da internet, apenas foi reconhecido ao
individuo o direito de requerer a exclusdo de determinado dado perante o
provedor (com base nos artigos 12.° alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea
a), da Diretiva 95/46), mas ndo contra o editor responsavel pela publicacdo. Isto
porque a inclusdo de determinado /ink no indice de resultados, oriunda de uma
pesquisa realizada em nome de determinada pessoa, “facilita sensivelmente a
acessibilidade dessas informagdes a qualquer internauta que efetue uma pesquisa
sobre a pessoa em causa e pode ter um papel decisivo na difusdo das referidas
informagdes”, tendo potencial de afetar, em maior amplitude, os direitos dos

individuos, do que os direitos que protegem a publicacdo em si.

Assim, os provedores de busca, para garantir a protecdo dos direitos

fundamentais previstos na Diretiva, e satisfeitas as condi¢des, sdo:

obrigado[s] a suprimir da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma
pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligacdes a outras paginas
web publicadas por terceiros e que contenham informagdes sobre essa pessoa,
também na hipotese de esse nome ou de essas informagdes ndo serem prévia ou
simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo
quando a sua publicag@o nas referidas paginas seja, em si mesma, licita (Opinido
do Tribunal, paragrafo 88).

O mecanismo para cumprir esta obrigacdo foi denominado como o “direito
ao esquecimento”. E curioso que a expressdo “direito ao esquecimento” tenha sido
utilizada apenas trés vezes, sempre em referéncia aos pleitos das partes, € nunca
como uma terminologia utilizada pelo Tribunal (LUCENA, 2016). Pela propria
ratio da decisdo percebe-se que a preocupacdo do TJUE ¢é que a estrutura da
internet permite potencializar a exposicao das informagdes, principalmente pela

atividade desenvolvida pelos provedores de busca, que retorna dados

* Diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a garantia da liberdade de expressio: “Os
Estados-membros estabelecerdo isengdes ou derrogacdes ao disposto no presente capitulo e nos
capitulos IV e VI para o tratamento de dados pessoais efetuado para fins exclusivamente
jornalisticos ou de expressao artistica ou literaria, apenas na medida em que sejam necessarias para
conciliar o direito a vida privada com as normas que regem a liberdade de expressdo”.
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descontextualizados, criando uma “identidade virtual” desatualizada dos

individuos.

Nesse sentido, uma forma de entender a questdo a ser resolvida pode ser

formulada a partir da seguinte pergunta:

Devem todas as informagdes sobre cidaddos sempre estarem disponiveis para
serem indexadas por empresas privadas, todo o tempo, por tempo indeterminado,
sem qualquer possibilidade de controlar, interferir ou remover estas informagdes
dos sites de provedores de pesquisa que elas mantém?”’ 31(LUCENA, 2016).

A resposta foi negativa. O Tribunal visou garantir ao cidaddo a
possibilidade de exercer algum tipo de controle em relagcdo as suas informagdes
pessoais disponibilizadas na internet. Com o intuito de garantir a prote¢do dos
direitos a privacidade e a protegdo de dados pessoais dos cidaddos (artigos 7° e 8°
da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia), foi justificada a
possibilidade de uma pessoa requerer que uma informagao associada a ela “deixe
de estar a disposicdo do grande publico através da sua inclusdo numa lista de
resultados”, quando estas forem “inexatas”, “inadequadas”, ‘“ndo sejam
pertinentes ou ja ndo sejam mais pertinentes” ou “sejam excessivas atendendo as
finalidades do tratamento em causa realizado pelo provedor de busca”. No
entanto, em relagdo as figuras publicas, esta possibilidade ndo seria legitima,
tendo em vista que “a ingeréncia nos seus direitos fundamentais [torna-se]
justificada pelo interesse preponderante do referido publico em ter acesso a

informagdo em questdo em virtude dessa inclusao”.

Concluiu-se, a luz dos artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo,
alinea a), da Diretiva 95/46, que um individuo tem o direito de requerer que uma
informagao relacionada a ele deixe de estar associada a sua pessoa mediante uma
pesquisa feita em seu nome em um provedor de busca na internet. Como
consequéncia, a informacdo indesejada ndo deve constar no indice de resultado,
caso a mesma cause prejuizo ao requerente. O TJUE estabeleceu como regra geral
que o direito individual se sobrepde ao direito coletivo dos usuarios da internet, e
se sobrepde ao interesse econdmico do provedor, salvo quando os dados

envolverem informagdes relacionadas a pessoa publica. Ao analisarem a referida

! Tradugdo livre de: “Should all the information about all citizens always be available for

whatever kind of indexing by private companies, all the time, forever and without any possibility
of control, interference or removal from the search results they run?”
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decisdo, Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos frisam que “resta claro, portanto,
que ndo ha que se falar em remoc¢do de conteudo da rede mundial de
computadores, mas tdo somente em ndo exibicdo nos resultados do provedor de

busca” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 126).

O embasamento legal para a garantia do “direito ao esquecimento” (ou, a
obrigagdo de desindexagdo) da forma como compreendida pelo Tribunal ¢ a
protecdo dos direitos a vida privada e aos dados pessoais, prevista pelos artigos 7°
e 8° da Carta, reproduzidos na Diretiva. A justificativa para responsabilizar os
provedores de busca a retirarem informagdes do seu resultado de pesquisa parte
do pressuposto de que (i) estas empresas realizam o tratamento de dados pessoais
ao indexarem os resultados em suas chaves de pesquisa, por isso a Diretiva 95/46
deveria ser aplicada ao caso concreto, e (ii) as informagdes retornadas e indexadas
pelos provadores exibem informagdes que contém dados pessoais, logo os
titulares de tais dados tém o direito de retirar seu consentimento para o continuo

tratamento de suas informacgdes por parte dos provedores de busca da internet.

Como sera demonstrado a seguir, o “direito ao esquecimento” na internet,
a luz do caso Gonzalez, e o “direito ao esquecimento”, enquanto droit a [’oubli, se
diferenciam tanto nas consequéncias no caso concreto, quanto nos fundamentos
juridicos que os justificam. O primeiro se justifica na garantia do direito a
privacidade, percebida pela sua atual estrutura do eixo ‘“‘pessoa-informagao-
circulagdo-controle” (RODOTA, 2007, p. 62), servindo principalmente como um
mecanismo previsto pelas legislagoes referentes a prote¢ao de dados pessoais para
assegurar o “corpo eletrénico™? dos individuos (RODOTA, 2007, p. 13),
enquanto o segundo compreende a privacidade a partir do eixo “pessoa-

informagao-segredo”, em sua tradicional protecdo do sigilo em relacdo a terceiros.

Embora seja de dificil definicdo o conceito de privacidade, no atual
contexto digital, este direito ganhou uma perspectiva dindmica que se relaciona
diretamente com as novas tecnologias da informagio (RODOTA, 2007, p. 61). A

tecnologia, e outros fatores capazes de influenciar a mudanga do tecido social, vao

32 Ao comentar o artigo 8° da Carta, que trata da protegdo dos dados pessoais, o jurista o qualifica
como destinado & prote¢do do corpo eletrénico em comparagdo com o artigo 3° da referida norma,
que garante o “direito a integridade da pessoa”, que, segundo Rodota, estaria protegendo o corpo
fisico dos cidad@os.
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“definir diretamente o atual contexto no qual a informagao pessoal e a privacidade
relacionam-se” (DONEDA, 2006, p. 15). Ha a necessidade, portanto, de ampliar
suas fronteiras. E neste contexto que o direito a protegdo das informagdes pessoais
torna-se uma “caracteristica permanente do direito a privacidade” (RODOTA,
2007, p. 63), havendo uma expansdo da defini¢do deste direito, que inclui uma
necessidade de “protecdo mais ampla e eficaz da circulagdo dessas informagdes
pessoais” (KONDER, 2013, 373), que se materializa a partir da ideia do direito a
autodeterminagdo informativa.” Este direito fundamental visa promover a
garantia de uma maior autonomia do individuo para que ele exer¢ca maior controle

f 4
sobre os seus proprios dados.’

O direito a privacidade na sociedade da informag@o pode tomar a forma da
protecdo de dados pessoais (DONEDA, 2006, p. 24). O seu reconhecimento como
um direito fundamental levou a necessidade de sua funcionalizagdo e seu
consequente desdobramento, que pode ser observado, por exemplo, na Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (DONEDA, 2006, p. 26), que em seu
artigo 7° estabelece o convencional “direito de respeito da vida privada e
familiar”, e em seguida, no artigo 8°, prevé especificamente o “direito & protegio

de dados pessoais”. Segundo Danilo Doneda:

A Carta, desta forma, reconhece a complexidade dos interesses ligados a
privacidade e a disciplina em dois momentos (e artigos) distintos, o primeiro
destinado a tutelar o momento individualista das intromissdes exteriores; € o
segundo para a tutela dindmica dos dados pessoais em suas varias modalidades —
sem que seja fragmentada a sua fundamentacdo, que ¢ a dignidade do ser
humano, matéria do capitulo I da Carta que contém os dispositivos mencionados
(DONEDA, 2006, p. 26)

3 Esta expressdo teve origem no julgamento sobre a constitucionalidade do censo populacional
pela Corte Constitucional alema (Bundesverfassungsgericht, 15 dezembro 1983, Neue Juristische
Wochenschrift, 1983, p. 419).

** Rodota traz uma série de defini¢des para este direito a partir da interpretagio de diversos
autores: “o direito a controlar a maneira na qual os outros utilizam as informac¢des a nosso
respeito” (A. Westin) torna-se igualmente importante. De fato, coletar dados sensiveis e perfis
sociais e individuais pode levar a discriminacdo; logo, a privacidade deve ser vista como “a
protecdo de escolhas de vida contra qualquer forma de controle publico e estigma social” (L. M.
Friedman), como a “reivindicacdo dos limites que protegem o direito de cada individuo a ndo ser
simplificado, objetivado, e avaliado fora de contexto” (J. Rosen). Ja que os fluxos de informacao
ndo contém somente dados “destinados para fora” — a serem mantidos longe das maos alheias —,
mas também dados “destinados para dentro” — sobre os quais a pessoa talvez queira exercer o
“direito de ndo saber” —, a privacidade deve ser considerada também como “o direito de manter o
controle sobre suas proprias informagdes e de determinar a maneira de construir sua propria esfera
particular” (S. Rodota)” (RODOTA, 2007, p. 12)
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Esta funcionalizagdo da privacidade deu origem a disciplina de protecao
dos dados pessoais, “que compreende pressupostos ontoldgicos idénticos aos da
propria protecdo da privacidade: pode-se dizer que € a sua ‘continuagdo por outros
meios’” (DONEDA, 2006, p. 27). Embora Stefano Rodota reconhega que o direito
a protecdo de dados pessoais seja um direito fundamental auténomo, direcionado
ao estabelecimento de “regras sobre os mecanismos de processamento de dados”,
o jurista indica que a separacdo deste com o direito a privacidade ndo é bizantina
(RODOTA, 2007, p. 13). Por sua vez, Doneda aponta que a perspectiva dinimica
do direito a privacidade exige que seja superada a limitagdo do seu conceito a
partir de uma tutela patrimonialista, devendo ser estabelecidos ‘“novos
mecanismos € mesmo institutos para possibilitar a efetiva tutela dos interesses da
pessoa” (DONEDA, 2007, p. 27), tal como o direito a protecdo dos dados

pessoais.

Sob esta perspectiva, o “direito ao esquecimento” na internet, da forma
como compreendido no julgamento do caso Gonzélez, tem como objetivo garantir
a privacidade dos individuos, de acordo com a concepg¢do acima exposta, que deve
ser efetivada através da possibilidade que o individuo tem de pleitear a
desindexa¢do de determinados /inks, conforme determinado na legislacdo de
protecdo de dados pessoais, visando assegurar que os cidaddos possam ter o

controle sob os seus dados pessoais.*

No entanto, antes de adentrar as raizes historicas do “direito ao
esquecimento” enquanto droit a [’oubli, o presente trabalho reunird os principais

pontos criticos apontados sobre o referido julgamento. O intuito é evidenciar as

% Na realidade, ha diversos argumentos conceituais que definem o “direito ao esquecimento”.
Ambrose retine algumas destas perspectivas: “Argumentos conceituais de que o direito devera ser
limitado apenas & minimizag¢do inicial dos dados do usuério e destinado apenas para preservar
questdes relacionadas ao consentimento online sdo apresentados por Ausloos (2012) e Bernal
(2001) enfatizando que o direito se destina apenas a oferecer ao usudrio um maior controle para as
praticas de big data. Do outro lado do espectro, Xanthoulis (2012) argumenta que o direito deve
ser conceituado como um direito humano, e ndo um direito de controle, ¢ Andrade (2012)
argumenta que o direito se relaciona com a identidade, e ndo com a privacidade, afirmando que o
“direito ao esquecimento” ¢ o “direito de apresentar a imagem publica e a identidade que alguém
deseja””. Traducdo livre de: “Conceptual arguments that the right should be limited only to user
initiated data minimization and meant only to cure the issues with consent online are put forth by
Ausloos (2012) and Bernal (2011) emphasizing that the right is only meant to offer more user
control in big data practices. On the other end of the spectrum, Xanthoulis (2012) argues that the
right should be conceptualized as a human right, not a control right and Andrade (2012) argues
that the right should be one of identity, not privacy, stating the right to be forgotten is the “right to
convey the public image and identity that one wishes””” (AMBROSE, 2014, p. 802).
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controvérsias que surgiram daquela decisdo, para que se tenha uma perspectiva
dos desafios que terdo de ser enfrentados, tanto em nivel nacional quanto
internacional. Um olhar critico deste julgamento ¢ importante, pois muito se tem
utilizado este caso como exemplo para propositura de novas leis e de fundamento
para decisdes judiciais que tratem sobre o “direito ao esquecimento”, sem que
sejam feitas as corretas ponderagdes sobre as dificuldades que o caso traz. A partir
da leitura de diversos artigos sobre o assunto, foram reunidas abaixo as principais
preocupagdes levantadas sobre o caso Gonzalez, que ndo poderdo ser ignoradas se

o precedente for incorporado e aplicado em diferentes jurisdi¢des.

21.1.

Vigilancia, privacidade e neutralidade da rede

Desde a referida decisdo, o Google criou um formulario online para que os

cidaddos possam requerer a desindexagdo,*®

organizou e treinou uma equipe
interna para avaliar estes requerimentos, além de ter constituido um Comité
Consultivo da empresa para estudar o '"direito ao esquecimento" (Advisory
Council to Google on the Right to be Forgotten),”” que é formado por diversos
especialistas sobre o assunto, e responsavel por auxiliar a empresa na constru¢ao

de critérios a serem aplicados na analise de pedidos que envolvam o “direito ao

esquecimento”.

Segundo o relatorio disponibilizado pelo Google, desde o dia 29.05.2014,
a empresa recebeu 729.891 pedidos para remog¢ao de contetido, que envolviam a

analise de 2.064.278 de URLs,”® sendo que 56,9% dos pedidos para retirada de

*® Formulario do Google sobre pedidos que tratem do “direito ao esquecimento”. Disponivel em
https://www.google.com/webmasters/tools/legal-removal-

request?complaint type=rtbf&visit id=0-636320982963467833-4264115075&rd=1. Acesso em
03.06.2017.

37 Um relatério do referido comité foi publicado em 2015, contendo os referidos critérios, e pode
ser Acesso no seguinte link https://www.google.com/advisorycouncil/. Acesso em 03.06.2017.

*¥ URL ¢ a abreviagdo para Uniform Resource Locator, que indica o enderego virtual de um site na
internet.
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URLSs foram concedidos, e 43,1% foram negados.” Embora a empresa alegue que
a maior parte dos requerimentos envolva temas classificados como “crimes
sérios”, “figura publica”, “politica” e “protecdo contra crianga”, a professora de
Cambridge, Julia Powles, em 2015, contestou o relatério de transparéncia do
Google, informando que 95,6% dos pedidos dirigidos a empresa tratavam de
informagdes estritamente privadas de cidaddos que buscam proteger seus dados e
sua privacidade (POWLES; TIPPMAN, 2015). A falta de transparéncia dos
critérios utilizados pelo Google tem sido bastante criticada, considerando-se que a

empresa esta exercendo um papel de inegavel interesse publico, sem que qualquer

tipo de fiscalizagdo externa tenha sido implementada.

Segundo Samantha Ribeiro, diante da obrigacdo imposta ao Google em
verificar se determinado /ink deve ou ndo aparecer em seu indice de pesquisa, sdo
criados incentivos para que a empresa conceda estes pedidos, principalmente pela
previsao de incidéncia de multa, que pode variar no valor de 0,5 a 2% do
faturamento anual das empresas pelo ndo cumprimento da obrigacdo, abrindo a
porta para praticas abusivas. O TJUE, ao impor que os provedores de busca
monitorem conteudo publicado na internet, tendo o dever de apagar determinados
links que possuem informagdes publicas, sem qualquer vicio de legalidade, acaba
afetando diretamente a neutralidade destas empresas. Pois elas terdo que se
organizar para monitorar o que pode ou ndo aparecer em suas chaves de pesquisa,
filtrando contetido sem qualquer tipo de controle ou de revisdo dos pardmetros

escolhidos (RIBEIRO, 2015, p. 121).

Esta opg¢do “abre a possibilidade de se desenvolver um sistema que impede
transparéncia e cria diferentes classes de informagdes, permitindo mais vigilancia
em seu significado mais fundamental, que é ser observado de cima” (RIBEIRO,
2015, p. 122).40 Cria-se, portanto, uma assimetria no acesso a informacao, uma
vez que esta fica mais restrita aos usuarios da rede, enquanto os dados continuam

armazenados nos bancos de dados de empresas privadas, e até mesmo do proprio

*Relatorio de Transparéncia do Google. Disponivel em
https://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/?hl=en. Acesso em
03.06.2017.

* Tradugdo livre de: “Opens the possibilitity of developing a system that hinders transparency and
creates different classes of information. This allows for more surveillance in its more fundamental
meaning of being watched from above”.
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. , . . . . ~ 41
governo, comprometendo liberdades basicas e a privacidade dos cidadados

(RIBEIRO, 2015, p. 129).

O debate sobre a vigilancia exercida pelos provedores de busca, nas
hipoteses de desindexacgdo, engatilha questdes sobre a ameaga da sua neutralidade.
Nesse sentido, a luz do arcabougo juridico da Unido Europeia, a declaragdo
conjunta da Organizacdo para Seguranga ¢ Cooperagdo na Europa (Organization
for Security and Co-operation in Europe — OSCE), que possui representantes de
organiza¢des que defendem a liberdade de expressdo,** prevé que o principio da
neutralidade da rede implica que ndo haja discriminagdo no tratamento de dados e
do trafego da internet, que sejam fundamentados no contetido, no autor, na origem
e/ou no destino do contetudo, servigo ou aplicagdo (artigo 5°, alinea a). Além
disso, a exigéncia destinada aos intermedidrios da internet para que eles sejam
transparentes em relagdo ao trafego e gerenciamento de informagdo utilizadas por
eles (artigo 5°, alinea b da referida regulagio), e diante do procedimento adotado
pelo Google para este processo, também constitui uma ameaga ao principio da

neutralidade.

Se hoje a vigilancia ¢ fluida, em um mundo pds-pan-Optico,* a auséncia
de transparéncia no modus operandi de remoc¢do de conteido realizada pelo
Google, uma empresa privada, com interesses privados, traz certa opacidade a este
processo, uma vez que resta claro que a regra imposta pelo TJUE cria um
incentivo econdmico a retirada de conteido (POWLES, 2015, p. 606). No mais,
embora a professora de Cambridge apresente boas razdes para que o Google tenha

a competéncia para realizar a remocdo de links de seu indice de pesquisa

! Viktor-Mayer Schénberger, em seu livro Delete: the virtue of forgetting, descreve esta

assimetria de poder entre usuarios e fornecedores em relagdo ao acesso a dados, e os prejuizos que
isto potencialmente causa aos usuarios (MAYER-SCHONBERGER, 2009)

2 ORGANIZATION FOR SECURITY AND CO-OPERATION IN EUROPE (OSCE).
Declaragdo assinada pelo Relator Especial da Unido Europeia sobre Liberdade de Opinido e
Expressdo representantes na Liberdade da Midia, Relator da Organizagdo dos Estados Americanos
Especial sobre Liberdade de Expressao, e Relator Especial da Comissdo Africana sobre o Direitos
e Humanos e Pessoas (African Commission on Human and Peoples’ Rights -- ACHPR) sobre
Liberdade de Expressio e Informacdo, em junho de 2011. Disponivel em
http://www.osce.org/fom/78309. Acesso em 03.06.2017.

# O principio da neutralidade da rede, a luz do Marco Civil da Internet, difere deste conceito
europeu, conforme exposto, mais adiante, na nota de rodapé n° 122. Por isso, ndo poderia alegar-se
que a desindexagdo violaria tal principio no Brasil, de acordo com a legislacao nacional.

* E a ideia de que “nas atuais relagdes de poder os que controlam suas alavancas “tém a
possibilidade de, a qualquer momento, fugir para algum lugar inalcangével — para a pura e simples
inacessibilidade” (apud, BAUMAN, 2014, p. 13)
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(considerando que assim ja ¢ feito com a violagdo de direito autorais, pelo
procedimento de notice-and-takedown), a mesma indica que a discussdo sobre
vigilancia e accountability é elemento-chave para manter a perspectiva do que
ocorrerd no futuro. Para tanto, Powles aponta que a necessidade de maior
transparéncia ao longo do processo, além da implementacdo de uma fiscalizacdo
externa, exercendo uma espécie de freios e contrapesos da atividade das empresas,

seria boa pratica a ser observada (POWLES, 2015, p. 606).

A delegagdo a uma empresa privada de um papel judiciante — decidir se
informagdes que foram legalmente publicadas devem ou nao ser disponibilizadas
em suas chaves de pesquisa — acaba por acentuar outras questdes relacionadas a
sociedade de informacdo. Pois, se o intuito é proteger a privacidade e os dados
pessoais dos cidadados, ha certa contradi¢do na regra imposta, quando as mesmas
empresas que garantirdo estes direitos acabardo tendo mais acesso a informagao
do que o restante dos usudrios, exercendo maior vigilancia (e curadoria) do
conteido que circula na rede, acabando, a reboque, por violar o principio da
neutralidade da internet. Como decorréncia deste papel exercido pelos provedores

de busca, surgem outras problematicas.

2.1.2.

Os tribunais corporativos e a irrazoabilidade do procedimento

Embora o TJUE tenha determinado a possibilidade de que o individuo
possa submeter a controvérsia sobre a prote¢do de dados pessoais perante a
autoridade competente ou ao judiciario, caso o provedor de busca negue o pedido
de desindexacdo, fato ¢ que o procedimento estabelecido afasta a competéncia de
ambos. Ao possibilitar que, prima facie, aquela empresa inicialmente receba o
pedido, tem-se o “surgimento de uma “justica privada”, com interesses

corporativos proprios” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 126).

O Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS), na

qualidade de amicus curiae no julgamento do recurso extraordinario n° 1.010.606
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(do caso Aida Curi), sobre o “direito ao esquecimento”, apresentou esta
preocupacdo. Segundo aponta em sua manifestacdo, a atribuicdo de
responsabilidade a uma empresa privada como o Google para julgar se um
contetido deve ou ndo ser restrito ao acesso do publico acaba por criar tribunais
corporativos, “nos quais empresas sdo responsaveis diretamente por ponderar
direitos fundamentais e analisar se o contetido questionado gera ou ndo dano a
alguma pessoa fisica, o que prejudica tanto a tutela das liberdades fundamentais,

quanto a seguranga juridica” (ITS, 2017a, p. 34).

A responsabilidade de desindexacdo pelo sistema de notice and takedown
suscita questionamentos sobre o devido processo legal, uma vez que os
responsaveis pela publicagdo do contetido ndo terdo a oportunidade de se
manifestar sobre o pedido de remocdo (CUNHA E MELO, 2016). Diante dos
parametros ambiguos do TJUE, seus termos incertos e critérios amplos, criou-se
uma liberdade aos provedores de busca para que interpretassem a decisdo da
forma mais adequada aos seus proprios interesses. Por isso, a forma pela qual o
Google implementou o julgamento também reforga a violagdo do principio do
devido processo legal, pois a empresa optou por notificar os editores de conteudo
originais do /ink ap6s a implementagdo da desindexacdo, e apenas quando aqueles
se valessem do servigo de ferramentas webmaster do Google (POWLES, 2015, p.
597), ndo dando qualquer oportunidade para que os mesmos pudessem exercer o

contraditorio.

Como ja& mencionado, a possibilidade de incidéncia da multa acaba
criando poucos incentivos para que os provedores de busca deixem de desindexar
determinadas informacdes, dando, portanto, pouco peso aos direitos dos usuarios
da rede, em relacdo ao pedido de um unico individuo. Apesar de o Google ter se
estruturado para adimplir com a obrigacdo imposta pelo TJUE, disponibilizando
um formulério para a realizagdo dos pedidos de desindexacdo, além de constituir
uma equipe que analisa individualmente os pedidos, fato é que empresas privadas
sdo motivadas por razdes outras que ndo os balizamentos legais que magistrados

estdo adstritos a observar.

Considerando o numero de pedidos recebidos pelo Google para a retirada

de conteudo de sua chave de pesquisa, imaginar que os Tribunais ou as proprias
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Autoridades de Prote¢do de Dados Pessoais seriam capazes de analisar todos estes
requerimentos em tempo habil parece pouco razoavel. Possivelmente, o TJIUE
optou pela via mais curta, uma vez que a responsabilizacdo do agente
intermediario ¢ sempre mais facil de alcancar (RIBEIRO, 2015, p. 120). No
entanto, tal solugdo tem jogado luz a uma série de consequéncias que afetam

garantias e direitos fundamentais dos usuarios e da rede em si.

2.1.3.

A extraterritorialidade da decisdao do TJUE e a decisdao da CNIL

O Tribunal se manteve em siléncio quanto a abrangéncia geografica da
implementagdo da desindexagdo, embora o Article 29 Data Protection Working
Party (WP29)* tenha recomendado expressamente que, para que a decisdo tivesse
efetividade, a desindexagdo devesse ocorrer em todos os dominios relevantes,
incluindo o “.com” (ARTICLE 29, 2014, p. 9). Isto significa dizer que a
implementagdo de uma decisdo proferida pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia, que tem sua jurisdi¢do limitada a soberania dos paises que compdem o
referido bloco politico/econdmico, pode se estender para além daquele territorio,
violando o principio da soberania e interferindo na atividade jurisdicional de

outros paises.

O impacto da decisdo do TJUE foi tamanho que, em 10.03.2016, na
Franga, a CNIL (Comission Nationale de [’Informatique et des Libertés),
autoridade francesa responsavel pela protecdo de dados pessoais, por meio da
decisdo n° 2016-054, impds uma multa no valor de €100.000,00 (cem mil euros)
ao Google, sob a alegacdo de que a empresa ndo estaria aplicando de maneira
correta o resultado do julgamento do caso Gonzalez. Segundo a CNIL, o provedor

de aplicacdo nao havia cumprido uma determinagdo para desindexar de todos os

* 0 Article 29 Data Protection Working Party (WP29) tem origem no Article 29 of the Directive
95/46, de onde deriva seu nome, ¢ ¢ um 6rgdo Europeu independente, que exerce um papel
consultivo em relagdo aos temas de privacidade e protecdo de dados pessoais no ambito da Unido
Europeia. Suas fungdes estdo descritas no artigo 40 da Diretiva 95/46/EC e no artigo 15 da
Diretiva 2002/58/EC.
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seus resultados de pesquisa, para além do dominio do pais de origem do pedido. A
empresa até propos que fossem filtrados resultados de acordo com a localizacao
geografica do usuario. Contudo, a CNIL entendeu que tal medida seria
insuficiente, uma vez que existem mecanismos que podem facilmente burlar esta

implementagao tecnoldgica (CNIL, 2017).

Diante da decisdo da CNIL, 17 organizagdes ndo governamentais
protocolaram uma manifestacdo, na qualidade de amicus curiae, perante a
superior instancia administrativa francesa, Conselho de Estado, apresentando
consideragdes importantes sobre o direito a liberdade de expressdao (ITS, 2017c).
As ONGs defendem este direito enquanto principio fundamental para o exercicio
da democracia, destacando a importincia de se garantir o0 mesmo na rede,
defendendo os beneficios da internet: (i) “em permitir o acesso a informagao, ao
debate e ao conhecimento, que ndo ¢ prontamente acessivel nestas regides por
meio da midia tradicional”, e (ii) “a melhora na vida dos individuos em Estados
em desenvolvimento que os interventores trabalham, e que ndo pode ser

. 4
subestimada”*®.

O primeiro item ganha especial relevancia quando se estd diante de
governos autoritarios. Isto porque a internet possibilita ndo apenas o acesso as
informagdes disponibilizadas pelos 6rgdos oficiais e pela midia mainstream, mas
permite a circulacdo de uma pluralidade de informagdes oriundas de organizagdes
midiaticas e jornalistas locais independentes. Um exemplo ndo tdo distante da
importancia de se garantir a liberdade de expressdo na rede foi o protesto popular
no Egito, na Praca Tahir, em que o governo suspendeu a internet do pais para
evitar a organizagdo dos manifestantes, que se comunicavam pelo Facebook e
pelo Twitter. O engajamento social e politico que a internet permite, além de
possibilitar o exercicio do direito a reunido, como no caso egipcio, ndo pode ser

ignorado.

Outro argumento contrario a aplicagdo do “direito ao esquecimento” € que

0 mesmo constituiria uma restri¢ao indevida a liberdade de expressao e ao acesso

* Tradugdo livre de “(a) in enabling access to information, debate and knowledge which is not
readily accessible in these regions through traditional media; and (b) in the improvement of the
lives of individuals in the developing states in which the interveners work, cannot be
underestimated”
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a informacdo, principalmente pelos critérios subjetivos impostos pelo Tribunal,
mas também porque ndo satisfaz a legislagio de direitos humanos,” que
estabelece o teste de proporcionalidade estrita para restricdo daqueles direitos
(ITS, 2017c, p. 14). Como organizado pelas ONGs, os critérios determinam que a
limitacdo devera: (a) “estar de acordo com a lei; (b) proteger um interesse
legitimo, em razdo dos interesses da seguranga nacional, integridade territorial e
seguranga publica, para a preven¢ao da desordem ou do crime, para a protecdo da
saude ou da moral, para a protecdo da reputagdo ou direito de outros, para
prevenir a exposi¢cdo de informagao recebida confidencialmente, ou para manter a
autoridade e a imparcialidade do judiciario, e (¢) ser necessaria e proporcional em

. , . 4
uma sociedade democratica”.*®

Segundo as ONGs, a decisdao da CNIL nao cumpriria os requisitos do teste
de proporcionalidade estrita, pois: (a) a ordem determina que o Google altere o
contetido disponibilizado na internet, inclusive em estados em desenvolvimento,
principalmente considerando que esta empresa, e outros provedores de busca, sao
os principais mecanismos de acesso a informac¢do; (b) a ordem de extensdo
geografica ¢ extremamente ampla, sem qualquer principio limitador, indo além do
necessario para proteger os direitos individuais; e (c) os estados em
desenvolvimento ndo foram devidamente considerados pelo CNIL. Diante da
importancia do acesso a informacao, principalmente nestes paises, deveria ter sido

atribuida maior importancia a manutencdo de informacdes que estejam

inteiramente disponiveis na internet (ITS, 2017c).

Ainda, a época da decisdo do TJUE, ndo havia qualquer mengdo na
Diretiva de Prote¢do de Dados Pessoais prevendo expressamente um “direito ao
esquecimento”, e, especificamente, a obrigatoriedade dos provedores de busca em
desindexarem informagdes que violassem o direito a protecao de dados pessoais e

a privacidade dos cidadaos. Com a implementagdo da desindexagdo pelo Google,

7 Artigo 19 (3) da Convencdo Internacional de Direitos Civis e Politicos; Artigo 10 (2) da
Convengao Europeia de Direitos Humanos, e Artigo 13 (2) da Convengdo Americana de Direitos
Humanos

* Tradugio livre de: “(a) the limitation is in accordance with law, (b) the limitation protects a
legitimate interest, namely in the interests of national security, territorial integrity or public safety,
for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, for the protection of
the reputation or rights of others, for preventing the disclosure of information received in
confidence, or for maintaining the authority and impartiality of the judiciary, and (c) the limitation
is necessary and proportionate in a democratic society”.
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ndo se sabe se ha ou ndo uma limitacao indevida a liberdade de expressdo, pois,
como ja ressaltado, ndo ha transparéncia quanto aos tipos de pedidos que sdo

feitos, e os fundamentos para conceder ou ndo o pedido.

Além das consequéncias manifestadas pelas ONGs, cabe destacar que a
pretensdao do CNIL sequer considerou as consequéncias extraterritoriais da sua
decisdo. O mesmo extrapolou sua competéncia para outras jurisdigdes, nao
considerou se a desindexagdo seria compativel com o ordenamento juridico de
outras soberanias, e aplicou, indevidamente, a legislacdo da Unido Europeia sobre

protecdo de dados pessoais a paises que ndo estariam vinculados & mesma.

Alinhado com esta preocupagdo, o ITS destacou que a possibilidade de
retirada de links de outros dominios “abre espago para que paises que oferecem
um regime de liberdade de expressao contestado em varias frentes possam fazer
com que certo conteudo seja eliminado ndo apenas de suas fronteiras fisicas, mas
sim de todo o mundo” (ITS, 2017b). O que o referido Instituto chama atengao ¢ a
possibilidade de que a liberdade de expressdo seja igualada “pelo seu nivel mais
baixo de prote¢do”, principalmente em casos que envolvam pedidos de

desindexagdo em paises autoritarios.

Ao que parece, o TJUE e o CNIL nao demonstraram qualquer preocupagao
quantos aos “impactos expansivos da sua decisdo” (ACUNHA, 2016, p. 769).
Neste sentido, Fernando José Gongalvez Acunha, ao discutir a
transnacionalizagdo do Direito, a hiperintegragdo da sociedade mundial, e as
exigéncias democratico-politicas do Direito, diante dos novos e complexos
conflitos de direitos fundamentais, evidencia a auséncia de qualquer debate por
parte do TJUE sobre o aspecto democratico da sua decisdo, em especial, sobre a

completa auséncia de legitimidade da sua estrutura perante cidaddos ndo europeus.

A preocupacao do professor ¢ justamente a “potencial hiperexpansdo” de
ordenamentos. No caso do TJUE, a Corte ndo teceu qualquer comentario sobre a
sua legitimagdo democratica para além da comunidade europeia. A questdo torna-
se ainda mais controversa se considerarmos o fato de o “direito ao esquecimento”

ndo ter sido admitido em diversas outras legislagcdes e tribunais nacionais. Diante
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da estrutura da internet, a obrigacdo imposta aos provedores de busca repercutiu

no mundo de maneira ndo apenas drastica, mas também pouco legitima.

Merece ser destacado, também, o debate sobre a competéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia em aplicar a Diretiva 96/45 a empresa Google Inc.
(sediada nos Estados Unidos da América, na California)*’, em que Niilo Jédskinen
aponta a diferenca entre as atividades exercidas por estas empresas.”’ A
possibilidade de que um cidadao espanhol possa requerer a Autoridade de Dados
Pessoais de um Estado Membro, que uma empresa que possui sua sede nos EUA
cumpra uma obrigacao de desindexagdo baseada na legislagdo da Unido Europeia,

acaba incentivando praticas como o law shopping e o forum shopping.”'

Ainda, aqueles que defendem um bloqueio global de contetido, baseado na
legislacdo europeia, ndo poderao se opor quando Estados ndo democraticos assim
também fizerem (SVANTESSON, 2015, p. 14). Esta possibilidade, mais uma vez,
tem a capacidade de distorcer a internet enquanto fonte comum de acesso a

informagdo, sendo importante indagar o que restard de informagdo online se

* Como resumido pelo Advogado Geral, Niilo Jadskinen, “A Google Inc. é uma sociedade com
sede na California com filiais em diversos Estados Membros da UE. As suas operagdes europeias
sdo, em certa medida, coordenadas pela filial irlandesa. Atualmente possui centros de dados pelo
menos na Bélgica e na Finlandia. A informagdo sobre a localizagdo geografica exata das funcdes
relacionadas com o seu motor de pesquisa ndo é divulgada. A Google alega que, em Espanha, nao
ha tratamento de dados pessoais relacionado com o seu motor de pesquisa. A Google Spain atua
como representante comercial da Google para as suas fungdes publicitdrias. Nessa qualidade,
assume a responsabilidade pelo tratamento de dados pessoais relativos aos seus clientes
anunciantes espanhois. A Google nega que o seu motor de pesquisa execute quaisquer operagdes
nos servidores de armazenagem das paginas fonte, ou que recolha informagdo por meios de
cookies de utilizadores ndo registados do seu motor de pesquisa” (par. 62).

%% Sobre o assunto, merece ser destacado o seguinte trecho do parecer de Niilo Jaskinen “Por este
motivo, proponho que o Tribunal responda ao primeiro grupo de questdes prejudiciais no sentido
de que o tratamento de dados pessoais ¢ efetuado no contexto das atividades de um
«estabelecimento» do responsavel pelo tratamento na ace¢do do artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da
diretiva quando a empresa que explora o motor de pesquisa na Internet abre, num Estado Membro,
com vista & promogao e venda dos espagos publicitirios desse motor de pesquisa, uma sucursal ou
uma filial cuja atividade se dirige aos habitantes desse Estado” (par. 68).

! Elena Perotti, ao analisar a decisdo do caso Gonzalez, discorre sobre as diversas teorias sobre
jurisdicdo no Direito Internacional, e aponta para a aplicagdo da effects theory e passive
personality principle pelo TIUE no caso Gonzalez. Segundo a autora indica, isto significa que um
Estado possui jurisdigdo sobre determinada controvérsia, mesmo quando a ofensa em questdo for
cometida fora do seu territorio, afetando seus cidaddos (PEROTTI, 2015, p. 33). Um dos riscos na
escolha destas teorias ¢ a possibilidade de que ocorra um law shopping, em que a legislagao
europeia sobre prote¢do de dados pessoais pode ser aplicada em relagdes juridicas que envolvam
cidaddos ndo europeus, ou mesmo quando seus dados ndo pertengam a este (PEROTTI, 2015, p.
34), ou um forum shopping, em que individuos que ndo possuem qualquer ligagdo com a Unido
Europeia, a ndo ser pelo fato de que se utilizam de servigos disponibilizados nos Estados
Membros, permitindo, por exemplo, que um cidaddo chinés requeira a desindexacdo de
determinado link, fundamentando seu pedido na legislagdo da Unido Europeia, perante um
empresa sediada nos EUA (KUNER, 2014, p. 11-12).
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qualquer conteudo (legal ou ilegal) poderd ser removido globalmente
(SVANTESSON, 2015, p. 14). No entanto, ainda que se reconhecam estas
controvérsias, Svantesson faz uma defesa de uma desindexacdo global, sugerindo
critérios, de acordo com o conteudo envolvido, para quando aquela deva ocorrer
globalmente, e quando a remogdo deva ser implementada apenas localmente,

sustentando, para tanto, que se faca uma analise casuistica de cada pedido.

Percebe-se que a questdo da extraterritorialidade da decisdo do caso
Gonzalez levanta uma série de questionamentos, que envolvem ndo apenas
controvérsias de direito internacional, mas de outros direitos fundamentais. Neste
sentido, no proximo item serdo apresentadas mais algumas consideragdes em
relacdo aos direitos a liberdade de expressdo e de acesso a informagdo, iniciadas

neste topico, que restaram prejudicados pelo TJUE.

21.4.

Legitimacao da censura privada?

Uma das maiores criticas feitas a decisdo do TIUE ¢ o fato de a mesma ter
atribuido pouco peso a liberdade de expressdo e ao acesso a informagao. O TJUE,
ao estabelecer o procedimento de notice and takedown, acabou deslocando a
discussdo para questdes relacionadas ao consumidor e ao fornecedor de servicos, e
ndo a questdes envolvendo o individuo e o responsavel pela publicagdo que se
deseja retirar (CUNHA E MELO, 2016). E dada pouca margem — ou menos do
que se deveria — para discutir o que realmente estd no centro do debate: a
possibilidade de se remover das chaves de pesquisa links que contenham
informagdes que possam ter interesse publico, sobre fatos veridicos e obtidos por

meios licitos.

> Svantesson traz critérios que ele denomina como o “Cddigo Modelo para Determinar a
Abrangéncia Geografica da Desindexagdo sob o Direito ao Esquecimento” (Model Code
Determining the Geographical Scope of Delisting Under the Right To Be Forgotten)
(SVANTESSON, 2015, p. 15-16). Esta defesa esta que também ¢ feita pela professora de
Cambridge, Julia Powles, em seu artigo publicado na revista Slate (POWLES, 2015).
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A aplicacdo das disposi¢des previstas nas regulacdes sobre o direito a
protecdo de dados pessoais para resolver controvérsias relacionadas a publicagao
de conteudo online pode ndo ser adequada, ja que os tribunais tradicionalmente
resolvem demandas como estas a partir da aplicagdo de outras leis e institutos,
como as leis de forts, lei da imprensa, ou até mesmo aplicando-se outros direitos
fundamentais, onde ha maior sensibilidade a liberdade de expressio (HOBOKEN,

2013, p. 29).

Além da impossibilidade de acessar o fundamento dos provedores de
busca para conceder ou ndo o pedido de desindexacdo, ha um prejuizo da
liberdade de expressdo pela impossibilidade daquele que realizou a publicacao
contestar o pedido, exigindo pouco 6nus argumentativo do requerente. O “direito
ao esquecimento” seria um atalho para evitar a tradicional ponderacdo no caso
concreto, entre o direito a liberdade de expressdao e do acesso a informagdo e os
direitos da personalidade, que ¢ feita quando uma publicacdo jornalistica é capaz
de causar danos a alguém. O procedimento estabelecido, como destacou o
Advogado Geral do TJUE, Niilo Jadskinen, poderia conduzir “a remocgdo
automatica de hiperliga¢des a quaisquer conteudos contestados ou a um niimero
incontrolavel de pedidos recebidos pelos prestadores do servigo de motor de
pesquisa na Internet”. Inclusive, suas conclusdes foram diametralmente opostas as
alcangadas pelo Tribunal. Em especial, na parte que trata do pedido sobre o
“direito ao esquecimento”, o Advogado Geral faz uma defesa importante das
liberdades de expressdo e de informagdo dos editores das paginas web e dos
usuarios da internet. Para ele, a desindexacdo significaria uma censura privada,
mas aponta que esta responsabilidade poderia existir, como defendido pelo
trabalho realizado pelo “Article 29 WP”, em seu parecer 4/2007 sobre o conceito
de dados pessoais, quando os provedores de busca ndo bloquearem o acesso a
contetdo ilegal, “tais como paginas web que violem direitos de propriedade

intelectual ou exibam informagao difamatoria ou criminosa”.

Embora o fundamento da responsabilizagdo e da possiblidade de requerer
a desindexacgdo tenha se dado, prioritariamente, pela legislagio de prote¢dao de
dados pessoais, pode-se afirmar que a intengdo do Tribunal era garantir a
privacidade do cidaddo espanhol, visto que também fundamentou a decisdo no

artigo 7° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que protege a
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vida privada e familiar. Sob esta perspectiva, o caso Gonzalez parece apresentar
caracteristicas das classicas demandas que envolvem conflitos entre os direitos a
privacidade e a liberdade de expressdo. Por isso, a delegacdo a “outro 6rgdo
diferente do Poder Judiciario [para que se] faca a ponderacdo entre os direitos
fundamentais representa uma restrigdo ampla e genérica as liberdades

constitucionalmente previstas” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 126).

Um dos riscos que o “direito ao esquecimento” oferece ¢ a desconfianca
das informagdes que sdo disponibilizadas na internet. O caso da morte do ator
alemao Walter Sedlmayr, por exemplo, representa bem este problema. Na década
de 90, Sedlmayr foi assassinado, e seus dois assistentes foram processados e
condenados pelo crime. Passados 10 anos, foi requerido a Wikipedia alema que o
nome de um dos condenados fosse retirado da pagina que continha informagdes
do ator. O mesmo pedido foi dirigido a Wikipedia Foundation, organizacao
americana que administra a Wikipedia, para que também retirasse a informacao da
versdo em inglés do artigo. Enquanto a enciclopédia online alema cumpriu com a
obrigagdo, a americana se absteve de suprimir a informagdo, diante da liberal

perspectiva da liberdade de expressao defendida nos EUA (GRANICK, 2009).

Conquanto se reconhega a existéncia de diversas fontes de informagdes na
internet, ¢ o fato de a Wikipedia ser uma enciclopédia colaborativa, com
diferentes informacdes em cada versdo de seus artigos, a transferéncia deste
mesmo problema ¢ de facil visualizacdo no caso de uma simples pesquisa
realizada pelo provedor de busca na internet, feita pela mesma maquina de
computador ou dispositivo mével. A ndo convergéncia de dados sobre uma
pesquisa realizada com a mesma palavra-chave afeta a ideia de uma internet
universal, pois cria contetdos e regimes de responsabilidade diferentes para cada

pais, impondo uma fragmentagdo da rede (MIJATOVI, 2014).

Outra consequéncia sobre pedidos que envolvem o “direito ao
esquecimento” ¢é o efeito Streisand, que ocorre quando determinada informacao
ganha maior publicidade “em razdo — e inclusive como resultado — da tentativa de

tentar escondé-la ou censura-la” (FELLNER, 2014, p. 16). >* Ou seja, o pedido de

>3 Tradugdo livre de: “(...) despite — and even as a result of — attempts to hide or censor it”.
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remocao, que pretende garantir a privacidade, acaba direcionando mais atenc¢do ao

conteudo que se deseja suprimir.

Este termo se originou em um episédio envolvendo a atriz e cantora
Barbra Streisand, em 2009, quando a mesma processou o fotdografo Kenneth
Adelman alegando que o mesmo teria violado a sua privacidade, pela publicagdo
em seu sife de registros de um estudo da formacao rochosa da costa da Califérnia,
onde era possivel identificar nas fotos a residéncia de Streisand (PARKINSON,
2014). Com a propositura da demanda, ocorreu o inverso do que pretendia a
cantora: houve um aumento de visualizagdes do site, atraindo 420 mil visitas por
més, enquanto anteriormente ao ajuizamento da acdo, as imagens que continham a

casa da cantora haviam sido baixadas na internet apenas seis vezes.

Neste mesmo sentido, como reacdo a decisdo do TJUE, alguns jornais
ingleses desafiaram a determinagdo do Tribunal, e comecaram a publicar novos
artigos narrando os fatos e indicando os /inks de noticias que teriam sido objeto de
pedidos de desindexacdo.”® Em resposta a esta atitude, diante da reclamacio
apresentada por um individuo que havia tido uma noticia sobre ele desindexada
pelo Google, a Autoridade de Protegdo de Dados Pessoais do Reino Unido, por
meio do seu Comité de Informacao, requereu que o Google Inc. removesse de seu
indice de resultado de pesquisa nove URLs que indicavam as novas matérias
jornalisticas publicadas que faziam referéncia aos artigos antigos que haviam sido
removidos das chaves de pesquisa do Google.”’Considerando o sigilo do
procedimento, ndo ¢ possivel verificar, at¢ o momento, a resposta daquela

empresa e a decisdo final da respectiva autoridade.

Neste cendrio, parece que a desindexagdo fundamentada na Diretiva
95/46/EC esta sendo resolvida em um contexto de “estado de anarquia”, existindo
um genuino campo de batalha, onde estdo no centro do embate os provedores de
busca de internet e as Autoridades de Dados Pessoais, em uma luta que parece nao

ter fim tdo cedo (PEROTTI, 2015, p. 37).

** (BALLS, 2014) e (POWELL, 2014).

> DATA PROTECTION ACT 1998. Supervisory Powers of the Information Commissioner.
Enforcement Notice: 18.08.2015. Disponivel em <https://ico.org.uk/media/action-weve-
taken/enforcement-notices/1560072/google-inc-enforcement-notice-102015.pdf>  Acesso  em
27.06.2017.
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Na referida audiéncia publica sobre o “direito ao esquecimento” no STF, a
maior parte dos participantes criticou o direito e, dentre muitos argumentos, foi
ressaltada com preocupagdo a possibilidade de se exercer uma censura de
informagdes que seriam veridicas, e legalmente publicadas, por caminhos
alternativos. O Diretor do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro
(ITS Rio), Carlos Affonso Souza, apresentou um trecho do Relatorio sobre
Projetos de Lei que instituem o chamado “direito ao esquecimento”, do Conselho

de Comunicacao Social, que indicava que:

a melhor reagdo a um discurso ou relato considerado problematico é a resposta a
ele na esfera publica. Em vez de supressdo ou tolhimento, mais discursos, mais
versdes, mais contraditorio. Essa é a praxe saudavel de uma sociedade que se
governa sob um Estado Democratico de Direito (ITS, 2017b).

A possibilidade de que determinadas informagdes sejam desindexadas
permite que o desejo de um Unico individuo sobressaia sobre o interesse da
coletividade como um todo. E inegavel o risco para a memoria coletiva e para a
historia,afetando o acesso a informagdo e a propria democracia, pois,
considerando que atualmente a rede ¢ a principal fonte de informacdo da
populagdo,’’ as premissas para se iniciar um debate podem ser afetadas pela
auséncia de relatos e de informagdes importantes. A desindexacdo permite que
sempre haja uma “hegemonia presumida” da privacidade, de maneira genérica,

como destacado pelo advogado da Google, Marcel Leonardi, na referida audiéncia

publica (GALLI, 2017).

No mais, uma possivel alternativa a desindexa¢do seria a obrigagdo de que
os provedores de busca disponibilizassem em sua pagina de resultado de pesquisa
um asterisco com um hiperlink, direcionando os usudrios para uma pagina onde as
versoes das historias pudessem ser esclarecidas (PASQUALE, 2007). Este direito

de resposta evitaria a descontextualizagdo das informacdes retornadas, e uma

® Nos casos “Aida Curi” e “Chacina da Candeldria (REsp ns. 1.335.153 e 1.334.097,
respectivamente), o professor de Direito Constitucional da UERJ, Daniel Sarmento, apresentou um
parecer criticando fortemente a incorporacdo do “direito ao esquecimento” no ordenamento
juridico brasileiro, defendendo que o mesmo restringiria o direito de acesso a informacgdo de
interesse publico, as liberdade de expressao e de imprensa, a responsabilizagdo civil de veiculos de
imprensa, consequentemente afetando os direitos a historia, memoria e as liberdade comunicativas.
O parecer estd disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI215589,71043-
Professor+analisa+tconstitucionalidade+da+invocacao+do+direito+ao>. Acesso em 13.07.2017.

°7 Ver nota de rodapé n. 2.
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restricdo indevida a liberdade de expressdo e ao acesso a informagdo, aumentando

a transparéncia dos tipos de pedidos direcionados aos provedores de busca.

2.1.5.

Consideracgoes finais sobre as criticas ao caso Gonzalez

Nao se nega a importancia de se garantir que os individuos tenham maior
controle sobre seus dados pessoais no contexto da sociedade da informagao, além
de se reconhecer os maleficios de eternizar a disponibilidade de noticias
relacionadas a atos praticados no passado. Entretanto, a forma com que o TJUE
buscou promover esta protecdo parece ter deixado mais indefini¢des do que
certezas sobre o tema. Restou clara que a preocupagido do Tribunal era a facilidade
de acesso a informacdes consideradas desatualizadas, tendo sido vetada a

possibilidade de remocao do conteudo original.

A via mais facil de responsabilizar os provedores de pesquisa de internet
para controlar a difusdo de informag¢do na rede acabou tornando o caminho mais
tortuoso. Os diversos questionamentos e as controvérsias que surgiram a partir
desta decisdo indicam a completa auséncia de pacificacao dos conflitos, havendo,
ainda, uma ameaga real quanto ao funcionamento da internet como uma rede nao
fragmentada. Neste cendrio, resta seguir a recomendacdo de Julia Powles:
transparéncia, accountability e fiscalizagdo parecem ser as principais chaves para

destrinchar os problemas ja colocados, € os que ainda irdo surgir.

Feitas as consideragdes sobre o julgamento do caso Gonzilez, resta
analisar, ainda, a origem do conceito de um “direito ao esquecimento”. Como
evidencia Dr. Joris van Hoboken, o conceito deste direito ndo € algo novo; ele “ja
foi explorado em vdarios contextos legais especificos e sob diferentes
qualificagdes, como o direito a ter uma informacdo apagada, o (1) right to

oblivion ¢ (2) o esquecimento social” (HOBOKEN, 2013, p. 2)°*. O item seguinte

*¥ Tradugio livre de: “various specific legal contexts and under different qualifications, such as the
right to have information deleted 1, the right to oblivion, 2 and social forgetfulness”
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tem o intuito de destacar as diferengas de fundamento e de contexto do droit a
["oubli em relacdo a compreensdo do “direito ao esquecimento” aplicado a

internet.

2.2,
A origem da ideia de esquecimento: o Droit a 'oubli

O droit a I’oubli (right to oblivion) pode ser considerado como um “direito
mais antigo, remetendo sua origem a legislacdo e jurisprudéncia francesa e
italiana do final dos anos de 1970, e “historicamente tem sido aplicado em casos
excepcionais envolvendo individuos que foram condenados penalmente e nao
desejam mais serem associados a sua conduta criminal™ (BERNAL, 2011).
Seria, portanto, o direito que o individuo tem de se prevenir que terceiros possam
divulgar fatos que estejam associados a um passado que possui episodios
delituosos. Assim, o seu direito a privacidade deve ser ponderado com o direito da
sociedade de ter acesso a esta informacdo, que poderd ou ndo ser considerada
newsworthy (FELLNER, 2014, p. 3). A ideia associada ao esquecimento no
ambito criminal é de que os individuos deveriam ter uma segunda chance, e
aponta para a capacidade dos seres humanos de mudarem (FELLNER, 2014, p.
03).

O droit a ’oubli ndo se limita, apenas, a seara criminal, uma vez que ha
casos em que tal direito ¢ invocado, fundado no direito a privacidade e nos
direitos da personalidade, “envolvendo pessoas que temporariamente ganharam o
interesse publico, ndo conseguindo desviar de si a atencdo indesejada, passado
algum tempo” (GRAUX; AUSLOOS; VALCKE, 2012, p. 4).®° Neste contexto,
aquele direito estaria “fundado na ideia de protecdo contra danos causados a
dignidade, aos direitos da personalidade, a reputacao e a identidade”, e, por sua

natureza, “possui potencial em colidir com outros direitos fundamentais”

> Tradugdo livre de: “has historically been applied in exceptional cases involving an individual
who has served a criminal sentence and wishes to no longer be associated with the criminal
actions”.

% Tradugdo livre de: “(...) persons who had temporarily entered the public limelight, and found
themselves unable to shake off the unwanted attention when, after a given amount of time, it was
no longer desired or warranted”.
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(AMBROSE; AUSLOOS, 2013, p. 14),®! como o direito a liberdade de expressio
e de acesso a informagdo. Seu objetivo, portanto, ¢ limitar que informagdes
consideradas privadas sejam difundidas e expostas, pois o interesse publico nao
justificaria esta divulgagdo (GRAUX; AUSLOOS; VALCKE, 2012, p. 4).

Segundo Mantelero:

Este conceito do direito ao esquecimento ¢ baseado na necessidade fundamental
de um individuo em determinar o desenvolvimento da sua vida de maneira
autdnoma, sem ser perpetuamente ou periodicamente estigmatizado por uma acao
especifica ocorrida no passado, especialmente quando esses eventos ocorreram ha
muitos anos atras e ndo tem qualquer relagdo com o contexto contemporaneo. O
droit a I’oubli satisfaz uma necessidade humana especifica e isso tem facilitado a
difusdo do conceito e a prote¢do do referido direito em diferentes contextos”
(MANTELERO, 2013, p. 230).%?

Assim, considerando que o termo droit a [’oubli surgiu da jurisprudéncia,
se faz necessario analisar casos que s3o considerados como representativos do que
constitui este direito. Serdo expostos, a seguir, casos julgados na Franga, nos
Estados Unidos da América e na Alemanha que cuidam de tipicos exemplos do
droit a ['oubli. Tais julgamentos envolvem uma controvérsia acerca da
temporalidade da publicagdo de eventos ocorridos no passado, originando um
tradicional conflito entre os direitos da personalidade, em especial, a privacidade,

e a liberdade de expressao.

2.21.

O “Direito ao Esquecimento” na Franga

%! Tradugdo livre de: “Oblivion is founded upon protections against harm to dignity, personality,
reputation, and identity but has the potential to collide with other fundamental rights”.

82 Tradugdo livre de: “This concept of the right to be forgotten is based on the fundamental need of
an individual to determine the development of his life in an autonomous way, without being
perpetually or periodically stigmatized as a consequence of a specific action performed in the past,
especially when these events occurred many years ago and do not have any relationship with the
contemporary context. The droit a ’oubli satisfies a specific need of human beings and this has
facilitated the diffusion of the concept and the protection of the related right in different legal
contexts”
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Pode-se remeter a Franga a primeira mengao ao droit a [’oubli, feita pelo
Professor Gerard Lyon-Caen em seus comentarios a decisdo do caso DelleSegret
vs. Soc Rome Film (1967), conhecido como o affaire Landru, julgado pela Corte
de Apelagdo de Paris (Courd’appel) (SARMENTO, 2015, p. 36).* Néo apenas
teria sido a primeira vez que a expressao “direito ao esquecimento” fora utilizada
na Franga, mas, segundo Denise Pinheiro, pode-se arriscar que este seria o

momento de sua origem (PINHEIRO, 2016, p. 135).

O caso tratou de uma acao indenizatoria proposta pela ex-amante (Mme.
S) de um serial killer, Henri Landru, movida em face do diretor de cinema Claude
Chabrol, a Societ¢é Rome-Paris Films e a distribuidora Lux Compagnie
Cinématographique de France. A producado tratava de um documentario ficcional
que apresentava trechos da vida pregressa da ex-amante, fazendo meng¢do ao seu
nome — o que ndo havia sido autorizado pela mesma — e era considerado por ela
como um evento dramdatico em sua vida (PINHEIRO, 2016, p. 137). A Corte
julgou improcedente o pedido em relagdo a distribuidora e a produtora do filme,**
e ndo responsabilizou o diretor, pois considerou que tais fatos ja teriam sido
levados a publico quando da publicagdo do livro de memoérias de Mme. S, escrito

pela propria (TAMO; GEORGE, 2014).

Denise Pinheiro indica que, na realidade, a expressao utilizada pela autora
para justificar a responsabiliza¢@o civil dos responsaveis pelo filme em razio da
nova retratacdo de seu passado “doloroso” teria sido “la prescription du silence”
(a prescrigao do siléncio). Contudo, diante da dificuldade do jurista Gérard Lyon-
Caen em atribuir sentido a expressdo utilizada por Mme S., o mesmo se valeu do

termo “droit a [’oubli” para melhor traduzir o desejo da autora. Assim,

nos ultimos trés paragrafos de sua analise, ele questiona se o “droit a I’oubli” ndo
teria sido um fundamento mais exato para o caso, respondendo que a verdadeira
coloracdo do julgamento deveria mesmo ter se concentrado na lembranga de um
periodo distante, talvez ja esquecido, ainda que se tratasse da amante de Landru,
pois, ja envelhecida, ela teria conquistado um direito ao siléncio em relagdo as
loucuras de sua juventude, como um condenado que ja purgou a sua culpa, o que,

% FRANGA, TGI Seine, 14 octobre 1965, Mme S. c. Soc. Rome Paris Film, JCP 1966 I 14482, n.
Lyon-Caen, confirmé en appel, CA Paris 15 mars 1967.

4 Em primeira instdncia, a produtora do filme foi responsabilizada por ter retratado a autora nua,
ou quase nua, ao lado de Landru, o que configuraria um atentado ao seu pudor (PINHEIRO, 2016,
p. 138).
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afirma, entretanto, ndo poder ser invocado pela autora, justamente, pelo fato de
ela mesma ter publicado as suas memorias (PINHEIRO, 2016, p. 140).

Conclui Pinheiro que, embora Gérard Lyon-Caen defenda a existéncia de um
“direito ao esquecimento” como a possibilidade de o individuo proteger-se de seu
passado apods o transcurso do tempo (PINHEIRO, 2016, p. 144), o mesmo
acreditava que aquele direito ndo seria aplicavel ao caso concreto. Importante
destacar que, em seus comentarios, o jurista afirma que “a base principal do
julgamento est4 relacionada com a vida privada de Segret, na violagdo do pudor
através das cenas do filme ja referidas”, ndo tratando o caso de uma violagdo do

direito a imagem da autora (PINHEIRO, 2016, p. 139).

No entanto, foi apenas no caso Madame M. vs. Filipacchi et Cogedipresse
(1983)* que a jurisprudéncia francesa tratou, mencionou e reconheceu
expressamente o droit a ['oubli (SARMENTO, 2015, p. 36). A mesma Corte de
Apelacdo de Paris firmou o entendimento de que ndo seria justificavel, em prol do
interesse publico em ter acesso a informagao, a divulgacdo de matéria jornalistica
contendo informagdes pessoais de determinada pessoa, relativa ao seu
envolvimento em uma tragédia ocorrida ha quinze anos. Neste caso, entendeu-se
que a divulgagdo da informagdo violaria o direito a privacidade da autora

(SMITH; SCHLOETTER; OHLY, 2005, p. 178).

O caso tratou de uma ag¢ao de difamacdo proposta por Mme. M, com
pedido de indenizagdo, em face da revista francesa Paris Match, diante da
publicacdo de uma fotografia da autora, em que era classificada como criminosa,
sendo acusada pelo assassinato do filho e da mulher de seu amante. Ao analisar o
caso, o Tribunal afastou o pedido de difamacao, reconhecendo, no entanto, que a
publicacdo da fotografia teria violado a honra da autora, e que a sua divulgagao
ndo apresentava o clamor de uma informagdo imediata, ou acrescia a cultura
historica dos leitores (PINHEIRO, 2016, p. 142). Além de ter sido reconhecido
que o “direito ao esquecimento” deveria ser observado pelos jornalistas, foi
apontado que individuos que foram condenados penalmente, mas que ja

cumpriram sua pena, também possuiam este direito (PINHEIRO, 2016, p. 143).

% FRANCA, TGI Paris, 20 avril 1983, JCP., 1983.11.20434, obs. R. Lindon.
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Em outra decisio,® a Corte de Apelagio de Paris entendeu que a
divulgagdo de eventos passados pela imprensa, e ndo a divulgacdo de fatos atuais,
também violaria o direito a privacidade do individuo. Foi compreendido que
pessoas que participaram de um evento publico no passado, mesmo que tenham
sido protagonistas do mesmo, teriam um “direito ao esquecimento” como forma
de oposicdo a lembranga daquele episdédio, uma vez que este poderia causar
2567

“danos a sua reabilitagdo e ter uma influéncia perniciosa em sua vida privada

(SMITH; SCHLOETTER; OHLY, 2005, p. 178).

No entanto, em 1990, no caso Mme Monanges vs. Kernﬁg, a Corte de
Cassacdo Francesa (Cour de Cassation) atribuiu uma nova leitura ao “direito ao
esquecimento”, se posicionando contrariamente ao mesmo, entendimento este que
tem se mantido desde entdo (PINHEIRO, 2016, p. 149). A Corte afirmou que
fatos divulgados de forma licita, que fagam referéncia a documentos publicos,
relacionados a um processo judicial, e que foram debatidos pela imprensa local,
ndo pertenceriam mais a esfera privada de determinada pessoa, ndo sendo
passivel, portanto, de protecdo pelo “direito ao esquecimento” (SMITH;

SCHLOETTER; OHLY, 2005, p. 179).

Kern, um resistente da ocupagdo nazista na Franga, publicou um livro de
memorias (Un toboggan dans la tourmente, 1940-1945), onde, em um dos seus
capitulos, registrou o julgamento e a condenagdo de um colaboracionista,
Chatelat, e de sua amante, Madame Monange, em 1946. Mme. Monange, quando
da publicacdo do livro, em 1986, ajuizou uma ac¢do em face de Kern, alegando a
violagdo da sua vida privada pela exposi¢do de tais fatos, e também diante do fato
de o livro nd3o mencionar que ela teria sido beneficiada pelo instituto da graca em
1947, e que estaria reabilitada desde a promulgacao da lei datada de 05.01.1951
(PINHEIRO, 2016, p. 150).

A autora buscava obter a apreensdo dos livros e a supressdo de algumas
passagens, o que foi deferido em primeiro grau, pelo Tribunal de Grande Instancia

de Besagon. No entanto, a decisdo foi reformada em segundo grau, pela Corte de

% FRANCA, TGI Paris 25.3.1987, D. 1988, somm., 198.

%7 Tradugdo livre de: “harm his rehabilitation and have a pernicious influence on his private life”.
o8 FRANCA, Cour de Cassation, Chambre Civile 1, 20 nov 1990, 89- 12.580, Publié au bulletin.
Affaire Madame Monanges c. Kern et Marque- Maillard.
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Apelacao de Besagon, que afirmou que a obra possuia um intuito histérico, e que,
portanto, ndo precisava do consentimento dos interessados para tratar sobre fatos

relacionados a sua vida privada, caso eles estivessem

Relacionados com o tema do estudo, forem relatados com objetividade e sem a
intengdo de prejudicar e, ainda, se ja forem publicos pelo processo judicial,
inclusive disponibilizado, a época, na imprensa local (PINHEIRO, 2016, p. 150).

A Corte de Cassacdo entendeu que ndo se poderia falar em um “direito ao
esquecimento” com o objetivo de impedir uma nova divulgagdo de fatos que ja
eram de conhecimento publico por meio de debates judiciarios e divulgados pela

imprensa local ®°/"° (PINHEIRO, 2016, p. 150).

Embora seja possivel identificar decisdes favoraveis ao “direito ao
esquecimento” em instancias inferiores (PINHEIRO, 2016, p. 149), de acordo
com Pinheiro, no relatorio de 2013 da Corte de Cassagdo francesa, foi previsto
que o droit a [’oubli ndo era considerado como um principio constitucional pela

Corte.”!

Pode-se observar que nos casos anteriormente tratados, o pedido dos
autores, baseado no direito a honra e/ou a privacidade, tinha como objetivo obter
uma reparagdo pecuniaria pelos danos causados pela republicacdo de informagdes
relacionadas a um passado remoto, ou, que noticiassem fatos novos sobre
determinada pessoa que havia se tornado publica no passado por algum episédio.
Apenas o pedido no caso Mme Monanges vs. Kern difere dos outros, uma vez que
a autora se opde a divulgacdo de fatos da sua vida privada, requerendo a

apreensdo dos livros e supressdo de determinados trechos.

O que se buscou evidenciar através da breve exposicdo destes casos € que
a discussdo sobre o droit a [’oubli, guardadas as peculiaridades de cada caso,

sempre se da no contexto de um conflito entre o classico direito a privacidade, em

% Conforme aponta Denise Pinheiro, em sua tese de Doutorado, a Corte de Cassacdo analisou a
questdo sob dois angulos: cassando e anulando o acordao da Corte de Apelagdo de Besagon. A
primeira dimensdo fora tratada acima, e a segunda dizia respeito a auséncia de objetividade do
autor ao ndo relatar a graga concedida a autora, além de ndo mencionar a sua reabilitacdo.

7 Para uma analise mais profunda e detalhada de casos da jurisprudéncia francesa que tratem
sobre o “direito ao esquecimento”, ver PINHEIRO, 2016.

n FRANCA. Rapport Cour de Cassation 2013. Disponivel em
<https://www.courdecassation.fr/IMG/pdf/cour_de cassation_rapport 2013.pdf.> Acesso em
13.01.2018, p. 485.
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que um individuo ndo deseja a exposicdo de determinados fatos de sua vida
pregressa, ou de fatos atuais, e o direito de divulgacdo de tais acontecimentos, seja
pelos tradicionais meios de comunicagdo, seja por meio de reprodugdo

cinematografica.

2.2.2.

O “Direito ao Esquecimento” na Alemanha

Outros dois casos bastante emblematicos e representativos sobre a
compreensdo inicial do right to oblivion ocorreram na Alemanha, e ficaram
conhecidos como o Lebach I e o Lebach II. E importante destacar desde ja que o
primeiro caso foi utilizado como fundamento no julgamento do STJ nos casos
Chacina da Candelaria e Aida Curi, para embasar e justificar a aplicabilidade do
“direito ao esquecimento” no ordenamento patrio, sem ter sido feita mengdo ao

segundo caso, que, como se vera a seguir, nao aplicou o direito ao caso concreto.

Em 1969 um latrocinio praticado por trés individuos em uma pequena
cidade da Alemanha chamada Lebach envolveu o assassinato de quatro soldados,
e um quinto que ficou gravemente ferido, para roubar as armas e munigdes
guardadas em um deposito protegido pelos soldados. Em agosto de 1970 dois dos
participantes do crime foram condenados a prisdo perpétua, € o terceiro
condenado a seis anos de reclusdo por auxiliar na preparagao do crime. O crime, a
época, ganhou bastante cobertura da midia local e a atengdo da opinido publica

(SCHWABE, 2005, p. 486/487).

A ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen — Segundo Canal Alemao) produziu
um documentario sobre o ocorrido, onde todos os participantes dos assassinatos
de Lebach eram apresentados com fotos € nomes, mas eram representados por
atores ao longo do filme. O documentério narrava a noite do crime, a perseguicao
e a prisdo dos criminosos pela policia, além de descrever a relagio amorosa
existente entre os condenados. A ZDF transmitiria 0 documentario pouco antes da

data da soltura de um dos participes (SCHWABE, 2005, p. 487).
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Para evitar a transmissdo do programa, o referido condenado pleiteou, por
meio de uma medida cautelar, que o mesmo ndo fosse ao ar, pedido que foi
negado em primeira instancia (Tribunal Estadual de Mainz), e mantido pela
segunda instancia (Superior Tribunal Estadual). Diante da negativa, o ex-
condenado apresentou uma reclamacdo constitucional perante o Tribunal
Constitucional Federal (TCF), que foi julgada procedente, com o reconhecimento
da violagdo do direito de desenvolvimento da personalidade do reclamante,
justificando, neste caso, uma interven¢do no direito de radiodifusdo. Assim, o
TCF revogou a decisdo da instancia inferior, impedindo que o documentario fosse
transmitido até que a questdo fosse decidida ao final da acdo principal
(SCHWABE, 2005, p. 487). Em breve sintese, o entendimento extraido do

julgamento foi que:

Em casos que envolvam a cobertura de crimes pela imprensa o interesse publico

geralmente deve prevalecer, mas exce¢des devem ser admitidas. Assim, o nome

do ofensor s6 pode ser publicado quando um grave crime foi cometido. Até em
casos sérios o nome do ofensor ndo pode ser exposto ao publico, mesmo passados
anos desde o cometimento do crime. Em algum momento o ofensor deve ser

permitido a ser reintegrado na sociedade (SMITH; SCHLOETTER; OHLY, 2005,

2

p. 117).”

O caso Lebach II, segundo Otavio Luiz Rodrigues Junior, seria uma
revisitacdo do problema do “direito ao esquecimento”, mas com um resultado
diverso. Segundo o autor, em 1996, um canal da televisdo alema produziu uma
série sobre crimes historicos. Um dos episddios que seriam apresentados tratava
de um crime ocorrido no arsenal militar de Lebach, que resultou no assassinato de
quatro militares das Forcas Armadas (Bundeswehr). Ao contrario do que havia
sido feito pelo canal ZDF, os produtores da série, que seria transmitida no canal
SAT 1, mudaram o nome dos envolvidos, e suas imagens ndo foram transmitidas,

e o ex-chefe de policia de Munique fora convidado para comentar o episddio

(JUNIOR, 2013).

Os envolvidos no Lebach II requereram liminarmente que a série nao

fosse transmitida, o que foi deferido pela instdncia ordinaria, razdo pela qual a

7 Tradugdo livre de: (...) in cases concerning press coverage of crime the public interest in
information generally prevailed, exceptions had to be allowed. Thus the offender’s name could
only be published when serious crimes had been committed. Even in serious cases the offender’s
names could not be presented to the public years after the crime had been committed. At some
point the offender had to be allowed to be re-integrated into society”.
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SAT 1 apresentou uma reclamagdo constitucional perante o TCF. Diferentemente
do que ocorreu no Lebach I, a Corte anulou a referida decisao, e, apos realizar a
ponderacdo entre a liberdade de radiodifusdo do programa de televisdo e o direito
geral de personalidade dos reclamados, deferiu o pedido daquela, para garantir a
transmissdo do documentario. Entre os varios argumentos apresentados pela Corte
para fundamentar sua decisio’’, pode-se afirmar que o que foi decisivo, e o que
diferenciou o resultado deste caso em relacdo ao Lebach I, foi o fato de a SAT 1
ndo ter apresentado fotos, nomes ou ter revelado a identidade dos ofensores de
nenhuma forma (KROTOSZYNSKI, 2006, p. 109). Outro fator importante teria
sido o fato de terem transcorrido quase 30 anos desde o cometimento do crime, o

que mitigava os riscos de prejudicar a ressocializagao dos condenados (JUNIOR,

2013).™

2.2.3.

O “Direito ao Esquecimento” nos Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América os casos Melvin vs. Reid” (1931), mais
conhecido como Red Kimono, julgado pela Suprema Corte da Califérnia, e Sidis
vs. F-R Publicshing Corporation’® (1940), julgado pela Corte Federal do Segundo
Circuito de Nova lorque, sdo tradicionalmente mencionados quando sdo

discutidos os primeiros julgamentos sobre o “direito ao esquecimento”.

O primeiro caso tratou do pedido de reparagdo formulado por Gabrielle
Darley Melvin, uma antiga prostituta, que em razio da exposi¢do de episddios de
sua vida pregressa no filme chamado The Red Kimono, que envolviam o fato de a
mesma ter sido processada e absolvida pelo crime de homicidio. Melvin alegava

\ .

que a producdo artistica violaria seu direito a privacidade, causando danos de

3 Otavio Luiz Rodrigues Junior organiza todos os argumentos apresentados pelo TCF (JUNIOR,
2013).

™ Para mais casos que analisaram pedidos semelhantes na Alemanha, ver AMO; GEORGE, 2014.
> ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelacdo do Quarto Distrito do Estado da
California. Apelagdo. Gabrielle Darley Melvin vs. Dorothy Davenport Reid. Relator Justice John
Bernard Marks.

7 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelagio do Segundo Distrito. Apelagio.
William James Sidis vs. F-r Publishing Corp., Relator Justice Clark. Julgado em 20.07.1940
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ordem psiquica e mental. Segundo a autora, apds estes eventos, ela teria
abandonado seu antigo estilo de vida (l/ife of shame) e se reabilitado; havia se
casado com Bernard Melvin, passando a viver uma vida “exemplar, virtuosa,
honravel e direita” e assumido um lugar respeitdvel na sociedade. Sustentou,
ainda, que seu circulo de amigos desconhecia os eventos relacionados a sua antiga
vida; que o filme The Red Kimono tinha sido produzido e exibido sem o seu
consentimento, com a utilizagdo de seu nome verdadeiro de solteira (Gabrielle
Darley), e que logo apds a sua exibi¢do seus amigos, que tiveram conhecimento
pela primeira vez dos “desagradaveis” episddios de sua juventude, comecaram a

se distanciar dela.

A Corte, ao analisar o caso, fez menc¢ao ao conhecido artigo de Louis
Brandeis ¢ Samuel Warren, The Right to Privacy, publicado na Harvard Law
Review em 1890, onde o direito a privacidade foi compreendido’’ como o direito a
ficar s6 (the right to be let alone)’™. A Corte indicou que o fato de os incidentes
narrados no filme estarem disponiveis no processo judicial em que a autora foi
acusada e absolvida pelo crime de homicidio seria suficiente para negar-lhe seu
direito a privacidade. No entanto, embora a Corte tenha reconhecido a inexisténcia
de qualquer norma no Estado da Califérnia que possibilitasse o ajuizamento de
uma agdo indenizatoria (action on tort) baseada no direito a privacidade, algo
semelhante ao direito a ficar s6 poderia ser deferido se baseado no artigo primeiro
da Constituigdo da Califérnia. Tal artigo previa um direito fundamental em
perseguir e obter felicidade, garantindo que individuos possam viver sem a
intrusdo indevida de terceiros em sua liberdade, propriedade ou reputagdo.
Considerando que houve a reabilitacdo da autora, a Corte entendeu que deveria

garantir a mesma que continuasse no caminho de retiddo, ao invés de permitir que

"7 Em seu voto, Justice Mark, transcreve o entendimento consolidado no caso Jones v. Herald Post
Co sobre o direito a privacidade: “The right of privacy has been defined as the right to live one's
life in seclusion, without being subjected to unwarranted and undesired publicity. In short it is the
right to be let alone. 21 R.C.L. 1197, 1198. There are times, however, when one, whether willingly
or not, becomes an actor in an occurrence of public or general interest. When this takes place, he
emerges from his seclusion, and it is not an invasion of his right of privacy to publish his
photograph with an account of such occurrence”.

’® Stefano Rodota apresenta uma sintese da compreensio deste conceito de privacidade pensado
por Warren e Brandeis: “Sob o impulso dado por Louis Brandeis, emergiu uma visdo na qual a
privacidade foi vista também como uma ferramenta de prote¢do a minorias e opinides dissonantes
e, portanto, a livre manifestacdo e ao direito de livremente desenvolver a personalidade. Aqui
surge um aparente paradoxo: a forte prote¢do da esfera privada em ultima instancia ndo resguarda
a privacidade nem a mantém protegida do olhar indesejavel; na verdade, permite que crengas e
opinides individuais sejam tornadas publicas livremente” (RODOTA, 2007, p. 13).
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ela “fosse jogada a vida do crime e da vergonha novamente”. Como aponta o

jurista americano Anthony Lewis:

Até 1971, a Suprema Corte da Califérnia seguiu esse precedente, sustentando a
tese de que, mesmo que um acontecimento escandaloso fosse divulgado na época
de sua ocorréncia, uma histéria publicada mais tarde que fizesse os leitores se
lembrarem dele poderia ser uma violagdo de privacidade (LEWIS, 2011, p. 94)

J& o segundo caso, Sidis vs. F-R Publishing Corporation, trata de um
menino prodigio que, em 1910, era conhecido pelos jornais pelo fato de seu pai
“treina[r] o filho incansavelmente e envia[r] a imprensa boletins sobre suas
facanhas” (LEWIS, 2011, p. 80). Seus feitos noticiados indicavam, entre outros,
que quando tinha onze anos dava aula a matematicos sobre o tema das quatro
dimensdes corporais, € que aos dezesseis anos teria se formado na Universidade

de Harvard.

Passados alguns anos, Sidis resolveu viver uma vida mais reclusa, se
esquivando da atencdo publica. Isto se deu até a publicagdo de um artigo na
revista The New Yorker, em 1937, com o titulo “Onde Estdo Eles Agora”, com o
subtitulo “April Fool”,” narrando o caminho que o garoto prodigio teria
percorrido. A matéria descrevia como ele havia abandonado seu talento
matematico e utilizado sua inteligéncia para conhecimentos “bizarros”,
descrevendo sua vida “solitaria”, onde morava em “um quartinho no canto de um

corredor na miseravel regido sul de Boston” (LEWIS, 2011, p. 80).

O juiz Clark, em seu voto, embora tenha demonstrado compaixdo por
Sidis, & luz do conceito de privacidade construido por Brandeis e Warren,
destacou que a Corte ainda ndo estaria disposta a garantir uma imunidade absoluta
a todos os detalhes da vida privada de uma pessoa, mas que estaria disposta a

3

garantir “um escrutinio limitado a vida privada de qualquer individuo que
alcangou, ou a qual foi imposto, o questionavel e indefinivel status de figura
publica.”™ Afirmou que o desenvolvimento do futuro promissor de Sidis ainda

levantava interesse do publico, ¢ que de maneira “lamentavel ou ndo, os

7 Piada que tem como referéncia o fato de Sidis ter nascido em primeiro de abril, que seria
equivalente ao dia da mentira no Brasil.

% Tradugio livre de: “At least we would permit limited scrutiny of the "private" life of any person
who has achieved, or has had thrust upon him, the questionable and indefinable status of a "public
figure”.
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infortinios e as fragilidades de vizinhos e ‘figuras publicas’ estdo sujeitos a
. , . . - - 1 ~
consideravel interesse e discussdo pelo resto da populacio”,*' de forma que nio

seria prudente que a Corte censurasse informagdes a seu respeito.

Segundo Anthony Lewis, atualmente, as interpretacdes da Primeira
Emenda sdo “mais generosas” e “deixam claro que a imprensa pode chamar
aten¢do de forma veridica para fatos antigos, por mais embaracosos que eles

sejam” (LEWIS, 2011, p. 95). Continua apontando que,

A cultura juridica americana tal como ¢ hoje ndo aceitaria a proibigdo da
publicacdo de fatos que ja fossem de conhecimento publico. E as ferramentas de
busca na internet tornaram o passado de praticamente qualquer pessoa disponivel
ao publico com apenas um clique. Uma vez conhecido, nenhum fato da vida
privada pode ser enterrado (LEWIS, 2011, p. 95).

A semelhanga dos outros casos analisados, os julgamentos americanos
apresentam as mesmas caracteristicas das demandas que se enquadram nas agdes
do droit a l'oubli, sem que seja utilizado expressamente este termo. Mesmo diante
da observacdo de Anthony Lewis acima citada, além do posterior julgamento do
garoto prodigio, o STJ, nos casos Aida Curi e Chacina da Candelaria, apenas fez
referéncia ao caso do Red Kimono, ignorando a posi¢cao mais recente da Suprema
Corte Americana, que possui uma interpretacdo mais liberal da liberdade de

expressao.

2.3.
Droit a I'oubli vs. “Direito ao Esquecimento” na internet

Embora se reconheca a grande diferenga existente na interpretagdo da

liberdade de expressdo nos Estados Unidos em relagdo a Europa,*” o que se

8! Tradugdo livre de: “Regrettably or not, the misfortunes and frailties of neighbors and "public
figures" are subjects of considerable interest and discussion to the rest of the population”

2 Ver SCHWARTZ, John. Two German Killers Demanding Anonymity Sue Wikipedia’s
Parent. Nova Torque: NYTimes, novembro 2009. Disponivel em
<http://www.nytimes.com/2009/11/13/us/13wiki.htmI>. Acesso em 20.04.2017.
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buscou através da analise destes casos foi demonstrar que tais julgamentos,
considerados como representativos de como a ideia de um “direito ao
esquecimento” se originou, tratavam da alega¢do da violacao do tradicional direito
a privacidade, seja este originario dos direitos da personalidade, ou compreendido
como corolario da dignidade humana.*> A consequéncia imposta pelos Tribunais
em razdo de tal violagdo poderia variar entre a censura da circulagdo de
determinada expressdo, a um pedido de reparagdo pecuniaria, ou ambos. Percebe-

se, portanto, que o droit a l'oubli

E invocado primariamente em casos que uma exposi¢do publica indesejada ¢é
dada ao passado de determinada pessoa, em que esta alega que tal exposi¢do viola
seu direito fundamental a privacidade ou direitos da personalidade, em um grau
que ndo ¢ justificado por nenhum interesse publico. A este respeito, debates sobre
o droit a l'oubli sdo semelhantes a outros casos, como quando o direito a

privacidade de pessoas publicas vai de encontro com a liberdade de express€1084.
(GRAUX; AUSLOOS; VALCKE, 2012, p. 4)

Como antecipado, a doutrina ndo tem realizado uma distin¢ao teodrica entre
o “direito ao esquecimento”, compreendido a luz do caso Gonzalez, e o classico
droit a ['oubli. Contudo, este trabalho se propde a ndo utilizar estes conceitos
como sindnimos, optando por distingui-los, razdo pela qual sdo utilizadas
diferentes terminologias para se referir a cada um deles: droit a [’oubli, para fazer
referéncia ao seu momento de origem, e “direito ao esquecimento”, para se referir
a sua aplicagdo ao contexto da internet. O intuito é evidenciar as diferengas entre
ambos no que diz respeito aos seus fundamentos, o contexto, os agentes

envolvidos e aos deveres e as obrigagdes que surgem quando o direito ¢ violado.

Como ja demonstrado, o atual debate sobre o “direito ao esquecimento”
aplicado ao contexto da internet ndo guarda estrita correspondéncia com os
“contornos do droit a I'oubli”, pois este ¢ compreendido a luz do tradicional
direito fundamental a privacidade, no eixo ‘“pessoa-informagdo-segredo”,

enquanto aquele se relaciona ‘“com um nivel razodvel de privacidade

%3 Sobre a privacidade como um dos aspectos da integridade psicofisica do principio da dignidade
da pessoa humana, ver MORAES, 2006.

¥ Tradugio livre de “[The droit & I’oubli] is thus invoked primarily in cases where undesired
public exposure is given to a person’s past, with the subject of the exposure arguing that this
exposure violates his fundamental privacy or personality rights, to a degree that is not justified by
any legitimate public interest in this exposure. In that respect, debates around a droit a ’oubli are
similar to other cases in which privacy rights of public figures clash with the freedom of
expression”.
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informacional através de mecanismos apropriados para o controle de dados
pessoais” (GRAUX; AUSLOOS; VALCKE, 2012, p. 5). Pode-se afirmar que o
mesmo foi pensado para tratar das novas formas de dar publicidade a um
conteido no ambito online, em especial, como uma reacdo a dois tipos de
intermediarios: os provedores de busca da internet e as midias sociais

(HOBOKEN, 2013, p. 26).

Além disso, o right to oblivion e o “right to be forgotten” na internet

também podem ser diferenciados pelo enfoque atribuido a cada um:

Enquanto o drot a’loubli vem sendo invocado como uma prote¢do contra uma
invasdo desproporcional pela midia mainstream (jornais, canais de noticia, radio,
etc) na vida privada das pessoas que ganharam interesse aos olhos do publico, o
direito ao esquecimento ndo possui esta tradicdo ou conotagdo. A pessoa que
postou algo indiscreto ou imagens inapropriadas, videos ou posicionamentos em
sites publicos podem sofrer por isso por um longo tempo, mesmo que nao seja
dado foco ou seja orquestrado por parte dos maiores players da midia.
Certamente, ¢ suficiente que o seu nome esteja relacionado a estes materiais e
acessiveis via pesquisa pelos provedores de busca para lhe causar significativo
embaraco, estigma ou dano™ (GRAUX; AUSLOOS; VALCKE, 2012, p. 5).

Nota-se que o “direito ao esquecimento” estaria melhor destinado a
resolver tipos de conflitos relacionados a protecdo de dados pessoais disponiveis
na internet, a fim de proteger a privacidade dos individuos. Nao por outro motivo,
a previsao deste direito pela nova regulagdo da Unido Europeia se destina a
“providenciar uma base legal para que os cidaddos possam exercer um maior
controle sobre a disponibilidade e uso de seus dados pessoais” (GRAUX;
AUSLOOS; VALCKE, 2012, p. 5).® Os pedidos por “direito ao esquecimento”
no ambiente virtual se dirigem aos novos atores da internet, responsaveis pela
publicacdo e disponibilizacdo de informagdes online, como as redes sociais, 0s
provedores de pesquisa e, eventualmente, sites ou blogs de midias tradicionais e

alternativas.

%5 Traducio livre de: “This distinction is also reflected in a different focus: while the droit a I’oubli
has tended to be invoked as a shield against disproportionate intrusion by mainstream media
(papers, news broadcasts, radio plays, etc.) into the private life of people who have entered into the
public eye, the right to be forgotten has no such tradition or connotation. A person who has posted
indiscreet or inappropriate images, videos or statements on a public website might suffer from this
for a long time, even in the absence of any orchestrated or targeted focus from major media
players. Indeed, it is sufficient that his or her name is connected to such materials via web search
engines and the like to cause significant embarrassment, stigma or harm”.

% Tradugdo livre de: “providing a legal basis for citizens to exercise a greater degree of control
over the availability and use of their personal data”
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Portanto, diante do atual contexto da sociedade da informagdo, o conceito
do “direito ao esquecimento” ganhou novos contornos quando pensado na sua
aplicagdo na internet, sobretudo a partir da decisdo do caso Gonzilez ¢ da
previsdo desta expressdo no novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados
Pessoais da Unido Europeia. Considerando a atual compreensdo do direito a
privacidade, os deveres que surgem da mesma, € 0s mecanismos que visam tutela-
la, denota-se uma nova perspectiva do “direito ao esquecimento”, ndo sendo mais
adequado considerar o droit a [’oubli e o “direito ao esquecimento” aplicado na

internet como estritamente correlatos.

Os novos agentes da internet e esta compreensao do direito a privacidade,
onde a legislagdo destinada a protecao de dados pessoais garante mecanismos para
assegurar a sua tutela, geram novos deveres que devem ser observados por todos
aqueles envolvidos neste contexto virtual. A ndo observacao dos deveres previstos

na norma levardo a imposicao de obrigacdes.

Nos casos de oblivion, diante do contexto em que os pedidos ocorriam, as
pretensdes em razdo da alegada violagdo ao direito a privacidade da vitima se
restringiam a um pleito indenizatério ou de supressao de contetido. Por sua vez,
nos casos de “direito ao esquecimento” na internet, surge uma nova gama de
deveres e obrigacdes que podem ser impostas para efetivar a tutela dos direitos
daqueles que se sentem lesados pela publicizagdo de informagdes sobre si. Outra
diferenga importante também diz respeito ao tipo de consentimento exigido:
enquanto no droit a l'oubli os demandantes ndo autorizam a publicacdo de
informagdes pretéritas ou atuais sobre si, no “direito ao esquecimento’” na internet
o consentimento diz respeito ao desejo do individuo de que seus dados pessoais

ndo sejam mais tratados pelo controlador, logo, ndo podendo manter-se

disponiveis na internet.

Esta diferenciagdo em relacdo ao fundamento, ao contexto e as
consequéncias entre o “direito ao esquecimento” a luz do que foi decidido pelo
TJUE, e o cléssico droit a [’oubli, é importante diante da necessidade de se
identificar as situagdes que seriam tuteladas pelo “direito ao esquecimento” na
internet, o que ele abrange e protege e, principalmente, os deveres e obrigacdes

que dele surgem.
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De maneira contraditoria, muitas decisdes judiciais e propostas legislativas
tém sido fundamentadas na decisdo do caso Gonzilez, que, repita-se, “foi
especificamente dirigida aos resultados mostrados por ferramentas de busca e nao
a plataforma da publicagdo original” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 126) para
estabelecer coisas diversas do que foi definido pelo TIUE. E por isso que Carlos
Affonso Souza e Ronaldo Lemos afirmam a necessidade de refor¢ar o
entendimento fixado pelo TJUE naquele julgamento para que se possa ter um
olhar critico do caso. Isto é especialmente importante em relacdo aos projetos de
lei que tratam do direito ao esquecimento “que, muitas vezes sob o falso pretexto
de estarem seguindo tendéncia mundial, preveem a obrigatoriedade de remogao de

contetido em circunstancias especificas” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 126).

Um exemplo disto ¢ a lei federal n® 264.FZ2% promulgada na Rissia que
foi anunciada como uma resposta a decisdo do TJUE, e garante aos seus cidadaos
o requerimento de um “direito ao esquecimento”. A lei impde um dever aos
provedores de busca na internet, para que desindexem [links que apresentem
informagdes sobre consumidores que sejam consideradas ilicitamente
disseminadas, falsas, desatualizadas ou irrelevantes. Como aponta Claudio
Lucena, uma das maiores criticas feitas a esta iniciativa é a auséncia explicita de
qualquer conexdo com outras previsdes que cuidem da protecao de dados
pessoais, criando um direito sui generis de desindexacdo que abarca situagdes
muito abrangentes, sem a previsao de qualquer excecao a pedidos que envolvam o
interesse publico da informag¢do (LUCENA, 2016). A mesma critica pode ser
dirigida aos projetos de lei brasileiros relativos ao tema que tramitam no
Congresso Nacional, analisados no terceiro capitulo deste trabalho, cabendo

evidenciar, por ora, os problemas que o “direito ao esquecimento” tem trazido.

Em suma, o que se buscou demonstrar neste primeiro capitulo foi a
necessidade de se compreender os primeiros desafios do “direito ao
esquecimento”, com o intuito de organizar sua origem e a sua aplica¢do na atual
sociedade da informagdo. O contexto da internet implica em novos deveres que

devem ser observados, fazendo surgir novas obriga¢des que podem ser impostas

87 Sobre a lei federal russa n° 264-FZ2, uma emenda a lei federal On Information, Information
Technologies, and Data Protection e aos artigos 29 e 402 do Codigo Civil da Federagdo Russa,
também conhecida como a lei sobre o “direito ao esquecimento” (13 de julho de 2015). Ver:
http://cyberlaw.stanford.edu/page/wilmap-russia. Acesso em 20.04.2017.
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quando aqueles sdo descumpridos, além de novas situacdes que o “direito ao
esquecimento” visa tutelar. E importante analisar o caso Gonzélez, primeiro
julgamento que aplicou aquele direito a internet, para melhor direcionar o debate,
e evitar que a ideia de esquecimento seja utilizada de maneira a justificar

restricdes indevidas a direitos fundamentais.

No leading case sobre o tema, o “direito ao esquecimento”, no ambito da
internet, foi compreendido como a possibilidade de que o cidadao tem de requerer
a desindexacdo de links dos indices de pesquisa dos provedores de busca, para
garantir a sua privacidade, e ndo a retirada de conteudo das plataformas. Contudo,
tal fato nao obriga outras jurisdi¢cdes a reconhecerem este direito da mesma forma,
diante dos diferentes contextos historicos, culturais e regulatorios de cada pais. A
utilizagdo do precedente sem as consideragdes das peculiaridades de cada pais nao
conduz a solugdes justas, correndo-se o risco de fragmentagdo e imprecisao

conceitual.

A nomenclatura escolhida acaba por enviesar o debate, enquanto este deve
ocorrer, em especial, para pensar a melhor forma de prever mecanismos que
tutelem a autodeterminacdo informativa dos cidadaos. Como se vera no capitulo
seguinte, a desindexagdo tem sido analisada pelo Judiciario na regido da América
Latina sem que o termo “direito ao esquecimento” seja utilizado como
fundamento. Inclusive, foi refutada a aplicagdo da legislagdo de prote¢ao de dados
como alternativa para a resolugdo dos casos, além do entendimento europeu no
caso Gonzalez, preferindo-se utilizar institutos ja existentes nos ordenamentos

juridicos para resolver a controvérsia.
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O “Direito ao Esquecimento” chega a América Latina

O resultado do julgamento do TJUE sobre o “direito ao esquecimento” foi
acompanhado pelo meio juridico internacional com bastante aten¢ao, motivando
uma série de propostas legislativas sobre o assunto, assim como o aumento de
demandas judiciais com pedidos de desindexagdo, como se vera mais adiante no
quarto capitulo deste trabalho. Como indica Julia Powles “é necessario um caso
juridico raro para capturar a imaginag¢ao do publico, € um ainda mais raro para ali
se manter” (POWLES, 2015, p. 584). O caso Gonzalez ¢ um destes leading cases
que, embora amplamente conhecido e debatido, trouxe mais duvidas do que
defini¢cdes. A alteragdo do Regulamento da Unido Europeia que trata sobre a
protecdo de dados pessoais acentuou ainda mais as incertezas deixadas pela
decisdo, dando uma ampla margem para que os Tribunais, legisladores nacionais e
as Agéncias de Prote¢do de Dados Pessoais interpretem livremente os conceitos

ali dispostos.

A maior preocupacdo com o que foi decidido pelo TJUE ¢ que outros
paises, que ndo possuem a mesma tradi¢do democratica e juridica que a Unido
Europeia, se aproveitem de maneira negativa do momento atual de discussdo
sobre os desafios relacionados a publicagdo de informagdes na internet. Um destes
desafios diz respeito ao apagamento de dados na era digital (HOBOKEN, 2013, p.
3), e edicdo de leis e proferimento de decisdes judiciais que ndo facam um
balango razoavel entre os direitos a privacidade e a prote¢ao de dados pessoais, €

outros direitos fundamentais, como a liberdade de expressao e de informagao.

Eduardo Bertoni, Diretor da Agéncia Nacional de Prote¢do de Dados
Pessoais na Argentina, produziu um curto artigo, publicado logo ap6s a decisdo
do TJUE, apontando que o “direito ao esquecimento” seria uma afronta a América
Latina, uma vez que a regido tem passado os ultimos anos investigando os
acontecimentos da época da ditadura militar, e ndo tentando promover qualquer
tipo de iniciativa que estimule que informacgdes sejam apagadas (BERTONI,

2014). Catalina Botero, que foi Relatora Especial sobre Liberdade de Expressao
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na Comissio Interamericana de Direitos Humanos da OEA, também tem criticado
decisdes que trataram sobre o “direito ao esquecimento” na América Latina, e tem

afirmado que o mesmo nio existe enquanto um direito fundamental (SA, 2016).

Desde 2014, os Tribunais e as Agéncias de Prote¢do de Dados Pessoais da
América Latina tém enfrentado controvérsias que envolvem pedidos de “direito ao
esquecimento”. Estas pretensdes envolvem um requerimento de desindexagdo
feito por um individuo, direcionado a provedores de busca da internet, e por
vezes, incluem a pagina virtual onde o contetdo contestado foi postado. Como se
vera neste capitulo, os resultados dos julgamentos tém variado bastante. Na maior
parte dos casos julgados os intermediarios ndo t€ém sido responsabilizados pelo
contetido postado por terceiros, e a tipica defesa apresentada pelos mesmos tem
sido rejeitada, em que alegam que ‘“as subsidiarias locais das empresas
intermediarias como Google ou Facebook ndo seriam responsdveis em seus

respectivos paises, porque possuem sede nos Estados Unidos” (BOTERO, 2015,
p. 9).%®

No que diz respeito a fundamentacdo juridica, os paises latinos tém
aplicado institutos e disposicdes ja previstas na legislagdo local para resolver o
conflito. Tais previsdes tratam sobre o direito que um individuo possui de ndo ser
mais associado as informagdes criminais ou financeiras sobre o seu passado
(KELLER, 2017b, p. 154), ou direitos que regulam eventuais danos causados a
dignidade e reputacao ou garantias contra a difamac¢do (KELLER, 2017b, p. 162).
Ainda, as leis gerais de prote¢do de dados pessoais (ja promulgadas no Chile,
Argentina, Uruguai, México, Costa Rica, Peru, Nicaragua e Colombia) (ARTIGO
19, 2017) e o instituto do habeas data t€m sido escolhidos como possiveis
fundamentos juridicos para solucionar casos que envolvam o “direito ao
esquecimento” (KELLER, 2017b, p. 154), além de serem invocados para resolver

controvérsias que envolvam os provedores de aplicagdo.*’

% Tradugdo livre de: “local subsidiaries of Internet intermediary companies like Google or
Facebook are not legally responsible in their respective countries because their headquarters are in
the United States [has been rejected]”.

¥ De acordo com a ONG Artigo 19, “Nas Américas, muitas nagdes t€m formalizado direitos de
privacidade, seja nas constitui¢cdes seja nas leis, sob Habeas Data, fornecendo aos individuos o
direito de, nas palavras da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, "modificar, remover ou
corrigir in- formagdes devido a sua natureza sensivel, erronea, tendenciosa ou discriminatdria”
(ARTIGO 19,2017, p. 12).
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Nesse sentido, o relatorio apresentado na Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) em 2016 sobre liberdade de expressdo, ao tratar sobre
a responsabilidade civil dos intermediarios, recomendou que, diante do “alcance
global e transnacional da internet, os Estados deveriam aspirar em alcangar
uniformidade com as normas que regulam a responsabilidade neste contexto,
enquanto um aspecto fundamental para manter uma internet livre, aberta e global”
(LANZA, 2016, p. 439).”° Como ja se viu, os efeitos da extraterritorialidade da
decisdo do TJUE, e a possibilidade de que a desindexacdo ocorra globalmente,
podem afetar a experiéncia dos usuarios da internet, criando uma rede
fragmentada, com diferentes regimes de responsabilidade dos provedores de
aplicagdo. O relatorio destaca que, embora pedidos de remocgao e desindexagao ja
estivessem sendo formulados e apreciados pelos tribunais, o caso Gonzalez deu
origem a um novo debate sobre o tema. Isto exigird uma discussdo sobre a
necessaria e “adequada ponderacdao dos limites entre o direito a privacidade e o
direito a liberdade de expressdo e informagdo na Internet” (LANZA, 2016, p.
441)°".

Como consequéncia deste julgamento, houve um aumento significativo de
solicitagdes de remogdo e desindexagdo de contetido direcionadas aos motores de
busca da internet. No entanto, diferentemente do que foi decidido no TJUE, ha
situacdes em que ocorre uma significativa expansdo do conceito do “direito ao
esquecimento”, “para exigir de jornais, blogs e jornalistas a remocdo ou
eliminagdo direta de conteudo ao invés de sua desindexagdo” (LANZA, 2016, p.
443)%. Além disso, talvez o que pareca mais preocupante, e que fora registrado
neste relatorio, ¢ a existéncia de pedidos feitos por funcionarios publicos
requerendo seu “direito ao esquecimento” para remover informacdes que possuem
notavel interesse publico (LANZA, 2016, p. 443). Embora se reconheca que este

“direito” ndo tenha sido pensado para ser aplicado a estas situa¢des,”” a0 menos na

% Tradugdo livre de: “atento el alcance global y transnacional de internet, los Estados debieran
aspirar a lograr uniformidad en las normas que rigen dicha responsabilidad como un aspecto
fundamental para mantener una internet libre, abierta y global”

*! Tradugio livre de: “la adecuada ponderacion de los limites entre el derecho a la privacidad y el
derecho a la libertad de expresion e informacion en Internet”.

%2 Tradugdo livre de: “para exigir a periodicos, blogs y periodistas, la remocién o eliminacién de
contenidos en lugar de su desindexacion por motores de busqueda”

> Em entrevista concedida ao Internetlab (centro de pesquisa brasileiro vocacionado ao estudo da
area de direito e tecnologia), Julia Powles reconheceu que o “direito ao esquecimento” ndo foi
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América Latina, o mesmo tem sido requerido, havendo receio de que sejam

deferidos.

Nesse contexto, este capitulo buscard evidenciar como uma decisdo
proferida no ambito da Unido Europeia teve tamanho impacto nos sistemas legais
da América Latina. O fato de a controvérsia envolver a internet e empresas de
tecnologia que possuem uma atuagdo global, com o potencial de modificar a
estrutura de rede ndo fragmentada como atualmente é conhecida, torna inevitavel
que outros paises também tenham que se debrugar sobre o assunto. No entanto, a
incorporagdo de entendimentos jurisprudenciais estrangeiros deve sempre ocorrer
com o devido cuidado, sob pena de ocorrerem distor¢des na aplicagdo do
precedente por parte dos magistrados, e também pela possibilidade de haver
incompatibilidade entre o entendimento internacional e a legislagdo local e

tratados regionais.

Ao analisar o julgamento do caso Gonzalez e o novo Regulamento de
Protecao de Dados Pessoais da Unido Europeia, Daphne Keller reconhece a
repercussdo que, tanto o julgamento, quanto a legislacdo, terdo para os paises que
se encontram fora da Unido Europeia. A pesquisadora indaga como os paises da

América Latina deverdo responder, ¢ aponta que:

A partir de uma perspectiva de direitos humanos, esta ¢ uma questdo complexa.
De um lado, a lei da UE [Unido Europeia] tem sido admiravelmente robusta e
inovadora para proteger o direito a privacidade dos usudrios da Internet. Existem
boas razdes para que defensores possam querer imitar muitas destas escolhas. Por
outro lado, a forma com que o direito ao esquecimento tem sido aplicado na
Europa da pouca atencdo aos direitos relativos a livre expressdo se comparado
com outros sistemas legais. E, simplesmente por uma questdo doutrinaria ¢ de
blackletter law, os desenvolvimentos ocorridos na Unido Europeia foram
motivados pelas regras Unicas existentes na Europa, ndo havendo qualquer
corolario das mesmas na América Latina (KELLER, 2017b, p. 169)94.

Segundo Keller existem duas diferengas relevantes entre os sistemas legais

destas regides que tornariam o julgamento do TJUE incompativel com as fontes

pensado para situagdes que envolvam politicos, diante do interesse publico inerente a estas
situacdes (INTERNETLAB, 2017, p. 37).

% Tradugio livre de: “From a human rights perspective, this is a complex question. On one hand,
EU law has been admirably robust and innovative in protecting Internet users’ privacy rights.
There are good reasons that advocates might want to emulate many of its choices. On the other
hand, the way the RTBF has played out in Europe gives far shorter shrift to speech rights than
many other legal systems would do. And, simply as a matter of doctrine and blackletter law, EU
developments were driven in part by rules unique to Europe, with no corollary in Latin America”.
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do direito da regido da América Latina. Primeiro, o caso Gonzalez, ao priorizar os
direitos a privacidade e a protecdo de dados pessoais em relagcdo ao direito ao
acesso a informacao, teria violado o sistema Interamericano de direitos humanos
(KELLER, 2017b, p. 172)”. Segundo, a forma com que as constitui¢des nacionais
na América Latina definem e delineiam direitos difere da forma prevista pela
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Esta diferencia o direito a
protecdo de dados pessoais do direito a privacidade, e atribui aquele um carater de
direito fundamental (KELLER, 2017b, p. 172), ao contrario do que ocorre no
sistema Interamericano. Normalmente, os paises da América Latina dispdem de
previsao constitucional para o habeas data e para o tradicional direito a
privacidade, que implicam outros tipos de conflitos, e tém que “enfrentar questoes
dificeis para balancear estes direitos sob o seu proprio sistema constitucional”

(KELLER, 2017b, p. 172).°

Nesse contexto, esse terceiro capitulo abordard a andlise de trés decisdes
que trataram sobre o “direito ao esquecimento” proferidas na Argentina,
Colombia e Peru, a fim de evidenciar a solucdo que cada Pais adotou ao apreciar
casos semelhantes ao julgado pelo TJUE. O intuito é evidenciar as respostas dadas
na América Latina ao “direito ao esquecimento” a luz do que foi decidido pelo
TJUE. Enquanto as Supremas Cortes da Argentina e da Coldmbia expressamente
rejeitaram aquele precedente, a Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais do

Peru optou por acompanhar o desfecho daquele leading case.

A luz de todas as dificuldades enfrentadas por estes paises, guardadas as
peculiaridades da historia de cada um deles, abordar o debate sobre o “direito ao
esquecimento” torna-se uma questdo juridica relevante por envolver direitos
fundamentais tdo caros aos sistemas juridicos de cada pais, principalmente no
atual contexto da sociedade da informacgdo. As questdes trazidas neste trabalho
sobre o “direito ao esquecimento” possuem especial relevancia, diante das
controvérsias que os legisladores e magistrados irdo enfrentar, especialmente na
tentativa de conciliar o direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas

comunicagdes online, enfrentando “perguntas importantes sobre o balanceamento

% Como ja identificado no item “I.1.3. As consequéncias da extraterritorialidade da decisio do
TJUE e a decisdo da CNIL”.

% Tradugdo livre de: “will face important questions about balancing these rights under their own
constitutional systems”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

73

destes dois direitos sob seus proprios sistemas constitucionais” (KELLER, 2017b,

p. 153).

3.1.
Argentina: “la importancia del rol que desempefan los motores de
busqueda en el funcionamiento de Internet resulta indudable”’’

Dos paises selecionados para analisar como as autoridades competentes
tém decidido questdes relacionadas ao “direito ao esquecimento” na América
Latina, foi a Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Suprema Corte de Justica
da Nacao) da Argentina que proferiu a primeira decisdo sobre o assunto, em
outubro de 2014,” analisando de maneira aprofundada a questio da
responsabilidade civil dos intermediarios da internet, por conteido gerado por
terceiros. A decisdo € particularmente importante, considerando a auséncia de lei
nacional promulgada que regule esta responsabilidade (PAVLI, 2014), embora se
tenha noticias de que estdo em discussdo dois projetos de lei, n® 8372-D* e 5771-

D-2016'", que tratam do assunto (ARTIGO 19, 2017, p. 18)."""

Ambos os projetos de lei podem ser considerados controversos. O primeiro
em razdo da auséncia de defini¢des claras em relacdo a excecdo do interesse
publico, e o segundo diante da delegag¢do ao provedor de busca da internet para

que decida o conflito em situagdes especificas. O projeto de lei n® 8372-D-2014

7 Tradugio livre de: “a importincia do papel desempenhado pelos motores de busca no

funcionamento da internet ¢ indubitavel” (ARGENTINA, 2014, p. 5).

% ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Corte Suprema de Justica da Nagio).
Caso R. 522. XLIX. Rodriguez, Maria Belén el Google Inc. si daiios y perjuicios. Julgado em
28.10.2014.

% ARGENTINA.  Projeto de Lei n°  8372-D-2014.  Disponivel  em
<http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=8372-D-2014>
Acesso em 23.10.2017.

100 ARGENTINA. Projeto de Lei n° 5771-D-2014. Disponivel em
<http://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=5771-D-2016&tipo=LEY>  Acesso
em 23.10.2017.

10 PL 8372-D “¢ bastante direto e afirma que as pessoas podem notificar provedores de
ferramentas de busca para a retirada de resultados que exponham dados pessoais, desde que tal
retirada ndo afete terceiro ou fatos de interesse publico”, sem, no entanto “especifica[r] o que seria
uma retirada que afeta terceiro ou quais seriam os fatos de interesse publico, deixando para os
proprios provedores e, posteriormente, ao judiciario a responsabilidade de julgar se o conteudo
deve, ou ndo, ser “esquecido” (ARTIGO 19, 2017, p. 18). No que diz respeito ao PL 5771-D-2016,
o mesmo ¢ ainda mais problematico, uma vez que “prevé a institucionalizagdo do "direito ao
esquecimento", em que os provedores ficariam responsaveis pela retirada de contetidos ilicitos de
seus sistemas atendendo a requisi¢des extrajudiciais (...)” (ARTIGO 19, 2017, p. 18).
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justifica sua relevancia a partir do caso Gonzalez, indicando que tem precedéncia
a partir do referido julgamento, tendo como objetivo oferecer uma protecao aos
usuarios da internet. Quanto ao projeto 5771-D-2016, o mesmo ¢ uma resposta a
decisdo da Suprema Corte Argentina no caso Maria Belén vs. Google, que sera
analisado a seguir, para determinar as hipoteses que o provedor de busca podera

ser demandado extrajudicialmente a retirar determinados conteudo.

No entanto, ha um outro projeto de lei que foi aprovado pelo Senado em
novembro de 2016, que foi bastante celebrado. O projeto n° 2668-D-2012'%%
proposto pelo Deputado Federico Pinedo, prevé a isen¢do de responsabilidade dos
intermediarios da internet pelo conteudo gerado por terceiros. De forma similar ao
previsto pelo Marco Civil da Internet,'” aqueles apenas deverdo proceder com a
desindexacio do contetido mediante uma ordem judicial que assim determine.'®*
Assim como no Brasil, a propositura de diversos projetos de leis que versam sobre
temas relacionados ao “direito ao esquecimento” evidenciam a dificuldade sobre o
assunto, ¢ o risco de que sejam incorporadas disposi¢des que ndo fazem um

correto balango com outros direitos fundamentais. Ainda, aqueles fazem expressa

referéncia ao caso Gonzalez em suas justificativas, sem que as exceg¢des do

2 ARGENTINA.  Projeto de Lei n° 2668-D-2012.  Disponivel  em
<http://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=2668-D-2012&tipo=LEY>  Acesso
em 23.10.2017.

19 Artigo 19 do Marco Civil da Internet: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e
impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e
dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente, ressalvadas
as disposi¢des legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara
e especifica do contetido apontado como infringente, que permita a localizacdo inequivoca do
material.

§ 2° A aplicagio do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos conexos
depende de previsdo legal especifica, que deverd respeitar a liberdade de expressdo e demais
garantias previstas no art. 5° da Constituigdo Federal.

§ 3°As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos
disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem
como sobre a indisponibilizagdo desses contetidos por provedores de aplicagdes de internet,
poderio ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizagdo do conteudo na internet, desde que presentes os
requisitos de verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo”.

% Noticia  veiculada  no site do Senado Argentino. Disponivel em
<http://www.parlamentario.com/noticia-96352.htmI> Acesso em 19.08.2017.
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julgamento sejam incorporadas, acabando por estabelecer hipoteses de remogao

ou desindexagdo genéricas.

O caso sobre “direito ao esquecimento” julgado pela Suprema Corte
argentina envolveu a ex-modelo Maria Belén Rodriguez, que ajuizou uma acao
indenizatéria em face do Google Inc. e do Yahoo da Argentina SRL, requerendo
que os provedores de busca desvinculassem do seu resultado de pesquisa links e
imagens que a associassem a sites pornograficos. O tema sobre o “direito ao
esquecimento” ja vinha sendo debatido nas instancias inferiores, em que atrizes,
modelos e atletas ajuizaram quase que duzentas acdes em face das empresas
Google e Yahoo, para que procedessem com a desindexacao (CARTER, 2013, p.
23).

O caso de Maria Belén tratou de uma acdo indenizatdria ajuizada por ela
em face do Google Inc., tendo a empresa Yahoo de Argentina SRL (Yahoo) sido
incluida no polo passivo posteriormente, onde a autora sustentava que oS
resultados retornados de uma pesquisa feita em seu nome nos respectivos
provedores de busca violavam sua reputagdo, privacidade e seu direito a imagem,
uma vez que, quando seu nome era pesquisado, eram retornados da busca sites e
imagens de conteddo erdtico e pornogrifico. Alegou-se, ainda, que as empresas
estariam fazendo uso comercial e ndo autorizado de sua imagem, ao trazer em
seus resultados suas copias em formato de thumbnails.'” Ao final, a autora
requereu que (i) ndo fosse mais feito uso de tais imagens, (ii) cessasse a
vinculag¢do do seu nome aos referidos sites, e (iii) as empresas indenizassem a ex-

modelo pelos danos causados.

Em primeira instancia, foi considerado que o Google Inc. e o Yahoo

teriam sido negligentes ao serem notificados por Maria Belén e ndo terem

195 Os thumbnails, de acordo com a defesa do Google apresentada no caso, seriam “uma copia
reduzida, tanto em pixels (resolu¢do) com em bytes (tamanho do arquivo), da imagem original
existente na pagina encontrada [...] com expressa referéncia e ligacdo (/inks) com o sitio web de
onde ele se localiza [...]. Isto € realizado pelo motor de busca para que a visualizagdo em miniatura
das imagens originais sejam uma referéncia para o usudrio da Internet, que se pretender ver aquela
sera direcionado a pagina web de terceiros onde se encontra alojada” (ARGENTINA, 2014, p. 18).
Tradugdo livre de: “copia reducida, tanto en pixeles (resoluciéon) como en bytes (tamafio del
archiva), de la imagen original existente en la pagina encontrada [...] con expresa referencia y
ligazén (links) al sitio web donde ella se ubica [...]. Ello es realizado por el motor de busqueda
para que las vistas miniaturizadas de la imagen original sean una referencia para el usuario de
Internet, quien si pretende ver aquélla serd direccionado a la pagina web del tercero en donde se
encuentra alojada”.
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realizado a desindexagdo de sifes e fotos que a associassem a conteudo
considerado “nocivo e ilegal”, prejudicando os direitos da personalidade da
autora. Ambas as empresas foram condenadas a indenizar a ex-modelo, além de
ter sido determinada a “elimina¢@o definitiva das vinculagdes ao nome, imagem e
fotografia da autora nos sites e atividades de contetdo sensual, erético e/ou

pornografico.”'

Todas as partes apresentaram recurso para a segunda instancia (Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil), que reformou parcialmente a sentenga para
(1) julgar a demanda improcedente em relacdo ao Yahoo Argentina, (i) reduzir o
valor da indenizagdo em relacdo ao Google, (iii) manter a condenagdo desta
empresa em relacdo a difusdo dos thumbnails, diante da auséncia de
consentimento da ex-modelo para o uso de tais imagens, e (iv) afastou a
responsabilidade objetiva imposta aos provedores de busca da internet
(especificamente, a teoria do risco) aplicada pela primeira instancia, para defender
que os intermediarios apenas seriam responsaveis pelo conteudo publicado por
terceiros quando fossem notificados judicialmente, ou por uma autoridade
competente, a retirarem o conteudo declarado ilegal, e assim nao o fizessem. No
entanto, no que diz respeito a este ultimo item, abriu-se uma excecdo para esta
forma de notificacdo, conforme se evidenciard mais adiante, onde o particular
ofendido poderd pleitear diretamente ao intermedidrio a remog¢do do conteudo,
quando este for capaz de causar um dano manifesto e grosseiro ao requerente, de

acordo com as hipoteses elencadas pelo Tribunal (PAVLI, 2014).

Os direitos em conflito, tipicos em demandas que envolvem o “direito ao
esquecimento”, eram a liberdade de expressdo e de informagao aplicado ao ambito
da internet, e o direito a honra e a imagem de Maria Belén. A Suprema Corte
destacou a importancia dos provedores de pesquisa da internet na difusdo de
informagdo, sendo curioso, apenas, que um trecho do julgamento do TJUE no
caso Gonzalez tenha sido utilizado para reforcar este argumento, considerando
que a Suprema Corte argentina adotou um posicionamento contrario ao do
Tribunal. No mais, na perspectiva da Suprema Corte, os provedores oferecem um

servico que busca conteudos publicados na internet a partir da indicagdo de

106 ~ . . . . I . . .
Tradugdo livre de: “la eliminacion definitiva de las vinculaciones del nombre, imagen y

fotografias de la actora con sitios y actividades de contenido sexual; erético y/o pornografico"
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poucas palavras (search words) inseridas pelo usuario, funcionando como uma
ferramenta técnica que auxilia o acesso ao conteudo desejado a partir das
referéncias indicadas. Foi apontado que, na auséncia de legislacdo especifica
sobre a responsabilidade dos provedores, diversos paises tém resolvido este tipo

de conflito a partir dos principios gerais do instituto da responsabilidade civil.

Apds apontar leis promulgadas em diferentes paises que isentaram os
provedores da vigilancia de contetido publicado por terceiros,'’’ e ao apresentar
manifestagdes de ONGs defendendo a ndo responsabilizacdo dos intermediarios
nestas hipdteses, foi reconhecida a impossibilidade de se aplicar o regime da
responsabilidade objetiva aos intermediarios, sob pena de causar uma ameaga a
liberdade de expressao. Isto significaria que os provedores de aplicagdo poderiam
ser responsaveis pela mera veiculagdo do contetido, sem que tivessem praticado
qualquer conduta culposa, podendo ser responsabilizados, independentemente de
ter havido uma notificacdo do ofendido, ou até mesmo de uma autoridade

competente, requerendo a remogao.

Apoés reconhecer que a internet ¢ um “meio que permite que bilhdes de
pessoas em todo o mundo expressem suas opinides”, além de “aumenta|r]
significativamente a capacidade de acesso a informagao e fomenta[r] o pluralismo
e a divulga¢do de informacdo”, o relator fez a seguinte ponderacdo em relagao a
responsabilizacdo dos provedores de busca da internet por conteiido gerados por

terceiros:

Responsabilizar os “buscadores” — como principio — por conteudos que ndo
criaram equivaleria a condenar a biblioteca que, através de seus ficheiros e
catalogos, tem permitido a localizagdo de um livro de contetido danoso, sob o
pretexto de que haveria “facilitado” o dano. Além disso, a condenagdo seria
injusta, e muito provavel que este critério “objetivo de responsabilidade
terminaria fechando muitas bibliotecas, com um grande prejuizo aos leitores”
(ARGENTINA, 2014, p. 13) ',

197 A Suprema Corte argentina fez referéncia expressa ao artigo 18 do Marco Civil da Internet (que
trata dos provedores de conexdo, que ddo acesso a rede) ao analisar a questdo sobre a
responsabilidade civil dos intermedidrios. No entanto, conforme indicado por Carlos Affonso
Souza, teria sido mais adequada a citacdo do artigo 19, uma vez que este dispositivo se refere a
responsabilidade dos provedores de aplicagdo (pesquisa, hospedagem, redes sociais, etc), como ¢é o
caso do Google e Yahoo (SOUZA, 2014).

1% Tradugio livre de: “responsabilizar a los "buscadores" - como principio - por contenidos que no
han creado, equivaldria a sancionar a la biblioteca que, a través de sus ficheros y catalogos, ha
permitido la localizaciéon de un libro de contenido dafiino, so pretexto que habria "facilitado" el
dafio. Mas alla de que la sancioén seria injusta, es muy probable que e seguirse ese criterio
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Neste cenario, a Suprema Corte optou pela aplicagdo da responsabilidade
subjetiva dos provedores de busca, o que significa que os mesmos s6 responderao
por culpa se tomarem efetivo conhecimento da ilicitude do contetido e ndo
atuarem de maneira diligente para bloquea-lo. Este entendimento reflete uma
tendéncia nas leis e praticas de paises democraticos em “limitar a
responsabilidade dos intermedidrios de maneira geral ou apenas quando tomam

“efetivo conhecimento” da violagdo de direitos de terceiros” (PAVLI, 2014)'%.

Para responder o que constitui este “efetivo conhecimento”, a Corte
ponderou se seria suficiente que o ofendido realizasse uma notificacdo
extrajudicial aos buscadores ou, ao contrario, se seria exigida que a questao fosse
avaliada previamente pelo judicidrio ou por uma autoridade competente. Diante
da auséncia de uma legislagdo especifica, buscou-se estabelecer uma regra que
distinguisse nitidamente os casos em que o dano fosse considerado “manifesto e
grosseiro” daqueles em que o dano fosse “opindvel, duvidoso ou exigisse algum
tipo de esclarecimento”, para estabelecer o que constituiria este ‘“efetivo

conhecimento”.

No primeiro caso, a Corte elencou uma série de conteudos considerados
“manifestamente grosseiros”, tendo considerado que a mera exposicdo dos
mesmos constituiria um ilicito civil e/ou penal. Nestes casos, bastaria que o
individuo lesado notificasse privadamente o intermedidrio para que ele retirasse
do seu indice de pesquisa tais conteudos, ndo sendo necessario qualquer
esclarecimento ou valoragdo pelo judiciario, ou pela autoridade competente. Os
contetidos elencados, presumidamente ilicitos, sdo aqueles que expdem dados
sobre (i) pornografia infantil, (ii) que facilitem o cometimento de delitos ou que o
instruam, colocando em risco a vida e a integridade fisica de alguma ou muitas
pessoas, (iii) apologia ao genocidio, racismo ou qualquer tipo de discriminagdo
que incite violéncia, (iv) informagdes sobre uma investigagdo judicial que corra
em segredo de justica, (v) lesdes deliberadas a honra; (vi) montagem de imagens
notoriamente falsas ou que, de forma clara e indiscutivel, importe em violacao

grave a privacidade, e que por sua natureza devem ser inquestionavelmente

"objetivo de responsabilidad- terminaran cerrandose muchas bibliotecas, con gran perjuicio de los
lectores™.
109 Tradugdo livre de: “limit the liabilities of intermediaries, either altogether or at least insofar as

they have no “effective knowledge” of third-party violations”
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privadas, embora ndo sejam necessariamente de conteudo sexual (ARGENTINA,

2014, p. 16).

No entanto, de forma um pouco controversa, a Suprema Corte Argentina
entendeu que, em casos onde o contetido importe em eventuais lesdes a honra, ou
lesdes de outra natureza, que exijam um maior esclarecimento, serd exigido que a
controvérsia seja submetida ao judiciario ou a autoridade competente para que a
mesma seja melhor delineada e esclarecida. Portanto, nestas hipoteses, ndo sera
suficiente que o particular notifique a empresa para que a mesma proceda com a
retirada do contetido de suas chaves de pesquisa, sendo exigida uma analise mais
profunda, que s6 podera ser feita diante daquelas autoridades (ARGENTINA,
2014, p. 16).

A duvida em relagdo a este posicionamento ¢ justamente a definicdo de
quais casos se enquadrardo nesta hipotese, e quais que deverao ser consideradas
como uma “lesdo deliberada a honra”. Ou seja, em que hipoteses o provedor de
busca deverd atender a uma notificagdo particular para retirada de conteudo, e
quando devera proceder com a remog¢ao diante de uma ordem judicial ou de
autoridade administrativa competente que assim determine. A auséncia de
diferenciagdo destas situagdes pode causar algumas consequéncias. Como Carlos
Affonso Souza aponta, a excecdo referente as lesdes deliberadas a honra fez com
que permanecesse “‘o perigo de que o julgamento sobre a ilicitude de conteudo
postado online seja extremamente subjetivo”, e que “dependendo de como
caminharem as decisdes futuras, essa abertura concedida pelo Tribunal poderia

mesmo transformar a exce¢do em regra” (SOUZA, 2014).

A questdo sobre a responsabilidade dos provedores foi decidida de
maneira unanime pela Corte. No entanto, esta se viu dividida para resolver duas
outras questoes: (i) a violacdo dos direitos autorais de Maria Belén por conta dos
thumbnails, e (i1)) o pedido da ex-modelo para que os provedores de busca
adotassem um sistema de filtragem que prevenisse associagdes da imagem da

autora a sites pornograficos.

No que diz respeito a primeira questdo, as instancias inferiores haviam

condenado o Google a pagar uma indenizagdo pelo uso indevido das imagens da
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ex-modelo no formato thumbnails, pois consideraram que a mesma nao havia
dado consentimento para tanto. No recurso interposto pelo Google perante a
Suprema Corte, alegou-se que o mesmo entendimento firmado em relagdo a
responsabilidade do servigo prestado pelo buscador em sua pesquisa por texto
deveria ser aplicado na pesquisa por imagem, pois em ambos 0s casos a empresa
ndo selecionava o contetdo criado por terceiros, apenas o reunia em seu resultado
de pesquisa. Este argumento foi acolhido pelo relator, que reverteu o acordao do
Tribunal para reconhecer que o Google ndo havia reproduzido indevidamente as
imagens da autora, aplicando-se, portanto, 0 mesmo entendimento estabelecido

para a funcdo dos provedores de busca quando pesquisavam texto.

No voto vencido, dois ministros da Suprema Corte entenderam que, diante
da auséncia de consentimento da ex-modelo para a publicagdo de suas imagens, 0s
provedores de busca deveriam indeniza-la, conforme determina o artigo 31 da lei
11.723 (Lei de Propriedade Intelectual da Argentina)''’, que prevé a necessidade
de haver consentimento expresso da pessoa autorizando a publicacdo de sua
imagem. A TUnica excec¢do para esta hipotese ¢ quando hd um interesse geral que
deve prevalecer sobre o direito individual, que, segundo os ministros, ndo seria

aplicavel ao caso concreto.

Quanto a outra questdo, Maria Belén recorreu da decisdo da segunda
instancia, uma vez que o Tribunal havia reformado a decisdo do magistrado de
primeira instancia que havia condenado o Google a eliminar de maneira definitiva
a vinculacdo do nome, imagem e fotografia da ex-modelo a sites que expusessem
conteido sexual, erdtico e/ou pornografico (ARGENTINA, 2017, p 19). O
Tribunal havia decidido que, caso os provedores de busca estabelecessem filtros
para evitar que determinados resultados retornassem da pesquisa feita em nome da
ex-modelo, dois problemas ocorreriam. O primeiro ¢ que o filtro poderia pecar ou
pelo excesso, abarcando paginas de conteudo homonimos, ou por defeito, pois
ndo identificaria conteudo similares, diante do uso de expressdes distintas para se

referir a um mesmo conteudo.

"0 Artigo 31, da lei 11.723: "Es libre la publicacion del retrato cuando se relacione con fines

cientificos, didacticos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos de interés publico o
que se hubieran desarrollado en publico."


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

81

O que a autora buscava, portanto, ¢ a possibilidade de que fosse
estabelecida uma tutela preventiva, com o objetivo de se evitar que a difusdo da
informagao lesasse seus direitos da personalidade. A Suprema Corte argentina, a
luz do que estabelece a Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos, e a
jurisprudéncia daquela Corte, entendeu que ndo seria possivel exigir o
estabelecimento deste filtro, pois isto implicaria uma responsabilizacdo prévia e
um abuso da liberdade de expressdo, sendo que esta responsabilizagdao s6 poderia
ser feita posteriormente a pratica do ato. Portanto, a Suprema Corte, por
maioria,''" entendeu que ndo seria possivel a implementagio destes filtros, salvo
em hipoteses excepcionais, conforme jurisprudéncia da Corte,''* uma vez que isto

significaria uma censura prévia.

Como consequéncia da impossibilidade da implementacdo de tal filtro, a
vitima do dano deveria indicar ao intermediario, de forma precisa, a localizacao
do contetido considerado danoso (seja por meio da indicacdo do URL do site onde
o conteudo foi publicado, seja por qualquer outra forma que identifique de
maneira clara e precisa a localizagdo da pagina). Esta posicdo da Corte ¢
importante, diante da imprecisdo destes filtros genéricos que “sdo dificeis de
implementar, sob uma perspectiva técnica, pois tem uma tendéncia a estender o
bloqueio para contetidos legitimos, e tornam os provedores de busca o arbitro do

que pode ser considerado como discurso legitimo” (PAVLI, 2014)'"°.

Pode-se afirmar que a Suprema Corte argentina,

Buscou alcangar um equilibrio entre a tutela da liberdade de expressdo e dos
direitos da personalidade ao afirmar que os provedores de pesquisa ndo sdo
responsaveis pelo conteudo que indexam, salvo se ndo cumprirem ordem judicial
que determine sua remog¢ao, ou ndo atuem depois de ter ciéncia inequivoca de
material flagrantemente ilicito (ainda que por via de notificacdo privada)
(SOUZA, 2014).

"' No voto vencido, os Ministros da Suprema Corte entenderam que seria justificavel o

estabelecimento de uma tutela preventiva, que se efetivaria mediante a implementacao de tal filtro,
para evitar que no futuro fossem causados danos aos direitos da personalidade da ex-modelo
(ARGENTINA, 2014, p. 43-48).

"2 Conforme indica o Relator, a excegdo prevista tratou precedente de Fallos: 324:975, onde foi
deferida a censura prévia para evitar a publicagdo, em um jornal de grande circulagdo, do nome de
um menor que havia ajuizado uma a¢do de reconhecimento de paternidade em face de seu suposto
pai (ARGENTINA, 2014, p. 21).

'3 Tradugdo livre de: “This is an important point because such filtering systems are difficult to
implement from a technical perspective, have a tendency to result in overblocking of legitimate
content, and make search engines the arbiter of lawful speech”.
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O julgamento da Suprema Corte argentina ganhou relevancia nao apenas
por ter sido a primeira decisdo a tratar sobre o tema na América Latina, garantindo
um “alto nivel de prote¢do a livre circulagdo de informagdo e ideias online”
(PAVLI, 2014), mas também porque acabou apontando para um terceiro modelo
de regulagdo global sobre a responsabilidade civil dos intermediérios. Junto com o
Marco Civil da Internet brasileiro,''* o modelo argentino estaria entre o modelo
americano (que praticamente garante imunidade aos intermediarios em relacdo ao
conteido postado por terceiros, com excecdo a violacdo de direitos autorais,
regulado por um regime separado de notice and takedown) e o modelo europeu,
sendo mais proximo daquele, por ser mais favoravel a livre expressao do que este
(que garante um modelo mais permissivo para o uso privado de notice and

takedown) (PAVLI, 2014).

J4

Outro destaque para a importancia deste julgamento ¢é que ele
expressamente rejeita o precedente firmado no caso Gonzélez. Trechos desta
decisdo foram citados pelo voto vencedor, mas também pelo voto vencido, neste
ultimo caso para reconhecer a possibilidade de realizar a desvinculagdo entre uma
pessoa e determinados resultados que retornem de uma busca do seu nome
realizada pelo provedor. Além disso, em nenhum momento da decisdo hd a
utilizagdo do termo “direito ao esquecimento” como uma consequéncia do que foi
decidido, preferindo-se termos como “desvinculacdo” ou “enlace”, mesmo quando

o caso Gonzalez ¢ expressamente citado.

Diferentemente do caso europeu, a lei que trata sobre a prote¢do de dados
pessoais argentina (Lei n. 25.326) sequer foi citada, tendo-se noticias de que o seu
uso para pedidos fundamentados no “direito ao esquecimento” ¢ ainda incipiente,
e por isso a mesma tem sido parcialmente utilizada nestes casos (ARTIGO 19,
2017, p. 19). No entanto, como aponta a ONG Artigo 19, a sua utilizagdo ndo

“seria a mais adequada para tanto, ja que o direito ndo se refere ao cancelamento

ou remoc¢do dos dados pessoais, mas ao balanceamento entre o direito a

"4 pode-se falar que o STJ encontra-se na sua terceira onda de interpretagio do Marco Civil da

Internet, no que diz respeito ao artigo 19, que trata da responsabilizacdo dos provedores de
aplicag¢do. Atualmente, o STJ exige que aquele que requer a retirada de contetido deverd identificar
todos os URLs das paginas que contém a ofensa, de maneira individualizada, ¢ ndo de forma
genérica. Além disso, apenas surge o dever de retirada do provedor apds uma decisdo judicial que
imponha a remocgdo, ndo sendo suficiente a notificacdo extrajudicial, salvo nas hipoteses previstas
pela lei (MUNIZ, 2017).
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privacidade e a liberdade de expressao sobre determinado contetdo referente a um

individuo” (ARTIGO 19, 2017, p. 19).

Portanto, seu uso poderia até fragilizar a discussdo, “pois ndo adentra[ria]
nas questdes relativas a liberdade de expressdo e comunicagdo, fundamentais para
a discussdo do “direito ao esquecimento”” (ARTIGO 19, 2017, p. 19). Ainda, ndo
ha qualquer men¢do pelos Ministros daquela lei, tampouco as partes
fundamentaram seus recursos na referida legislagdo. Ao contrario, a questdo foi
resolvida mediante a aplicagdo de direitos ja existentes na legislagdo nacional
(direitos da personalidade, como direito a honra, imagem e privacidade), e como
afirmado pela propria Corte, a partir de principios gerais da responsabilidade civil,
diante do vacuo legislativo existente sobre o assunto. Assim, a Suprema Corte
afastou a tese aplicada no caso Gonzalez, baseada na auséncia de consentimento
para o continuo tratamento de dados pessoais realizado pelos provedores,'
valendo-se de outros institutos ja previstos pelo seu ordenamento para resolver a

questao.

Estas diferencas afastam ainda mais o precedente latino daquele europeu.
Embora se tenha noticias de que as instincias inferiores t€ém julgado casos
semelhantes de maneira diferente da forma decidida pela Suprema Corte,''® em
dezembro de 2014, a Suprema Corte argentina analisou um caso semelhante ao
ora tratado, que também cuidava de um pedido de uma ex-modelo (Da Cunha vs.
Yahoo Argentina SRL ¢ outros''”), em que foi mantido o mesmo entendimento do

primeiro caso. Ainda, recentemente, esta mesma Corte reiterou seu entendimento

"5 Muitas criticas foram dirigidas a decisdo do TJUE no caso Gonzalez, diante da existéncia de
uma legislacdo especifica da Unido Europeia que trata da responsabilidade civil dos provedores de
aplicag¢do (2000/31 EC). Neste sentido ver KELLER, 2017b.

"6 Conforme noticia a ONG Artigo 19: “Além da procedéncia do caso da modelo, um caso
envolvendo o secretdrio da Universidade de la Matanza denota este carater pro esquecimento. Na
ocasido, diversos sites e blogs cri- ticavam o comportamento do secretdrio frente aos estudantes,
apresentando um historico de autoritarismo e truculéncia. Assim, ele ingressou com uma acgio
contra o Google para desvincular seu nome desses sites no buscador. O Tribunal reconheceu o
direito do secretario ao esquecimento, afirmando que as informagdes disponibilizadas atingiam a
honra do autor. As informagdes envolvendo o secretario deveriam ser estritamente profissionais”
(ARTIGO 19, 2017, p. 19). O caso descrito pode ser achado no seguinte link:
<http://www.lanacion.com.ar/1725758-fallan-contra-google-debe-dejar-de-listar-paginas-sobre-el-
secretario-general -de-la-universidad-de-la-matanza>

"7 Para analisar o caso, ver OPEN SOCIETY FOUNDATIONS. Da Cunha v. Yahoo de
Argentina SRL and Another. Open Society Foundations, 19 de jan. de 2015. Disponivel em
<https://www.opensocietyfoundations.org/litigation/da-cunha-v-yahoo-de-argentina-srl-and-
another> Acesso em 03.08.2017.
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nestes julgamentos, no caso Gimbutas, Carolin Valeria vs. Google Inc., julgado

em 12 de setembro de 2017.'"8

E interessante destacar que, nesta oportunidade, a autora da agdo, também
uma modelo, fundamentou seu pedido na legislacdo de protecdo de dados
pessoais, requerendo que fossem eliminados dos arquivos digitais do Google
informagdes como o seu nome, sobrenome e imagem pessoal, pois, segundo
apontava, o provedor os utilizava sem o seu consentimento prévio. Segundo o
voto do Ministro relator, a modelo havia dado seu consentimento originariamente
aos editores responsaveis pelas fotos (artigos 31 da lei 11.723 e 55 do Cédigo
Civil e Comercial), e por isso, se a mesma desejasse revogar sua autorizacao,
deveria se voltar contra aqueles, e ndo contra o provedor, que seria um mero
intermediario na disponibilizacdo ao publico de suas imagens. Logo, a Corte
destacou que, mesmo que a legislacdo de protecdo de dados pessoais fosse
aplicada ao caso, isto ndo alteraria a sua resolucdo, pois a modelo ja havia dado
seu consentimento previamente, além de o provedor ter obtido os dados a partir de

fontes de informagao publicas e de acesso irrestrito.

Esta decisdo ¢ importante, pois evidencia que a Suprema Corte argentina
tem mantido sua interpretacdo sobre o assunto, garantindo a seguranga e
previsibilidade das decisdes judiciais. No ambito das publicagdes ocorridas na
internet, esta previsibilidade ¢ importante, em razdo da possivel fragilizacdo que
as liberdades de expressdo e de informacdo podem sofrer com a chegada do
“direito ao esquecimento”. No entanto, cabe acompanhar ndo apenas como o
assunto ird continuar a se desenvolver no ambito do judiciario nas instancias
inferiores, mas também no legislativo. No mais, ¢ curioso que a Corte
Constitucional colombiana, tenha alcan¢ado conclusdo similar a da Corte
argentina, ao isentar os provedores de busca de responsabilidade pelo conteudo
gerado por terceiro, optando, no entanto, por onerar diretamente os responsaveis

pela publicagdo.

"8 Decisdo disponivel em <http://www.cij.gov.ar/nota-27571-La-Corte-Suprema-reafirma-su-
doctrina-en-materia-de-responsabilidad-de-los-buscadores-de-internet.html> Acesso em
23.09.2017.
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3.2

Coléombia: “atribuir responsabilidad a quienes prestan estos
servicios, por lo general actores privados, podria afectar Ila
neutralidad de Internet y sus principios de no discriminacion y
acceso en condiciones de igualdad”'"”’

A Corte Constitucional Colombiana, em 12.05.2015, enfrentou o tema do
“direito ao esquecimento” pela primeira vez no caso Gloria vs. Casa Editorial El
Tiempo (Sentenga T-277/15)."*° O caso envolveu um pedido de Gloria para que
fosse removida da internet determinada noticia publicada no jornal El Tiempo,
diante da alegacdo de que seus direitos ao bom nome, a intimidade e ao devido
processo legal estariam sendo violados. A noticia publicada no referido periddico
expunha que Gloria teria praticado o crime de trafico de pessoas, embora a mesma
nunca tivesse sido efetivamente declarada culpada, devido a prescri¢do da acao
penal. Ainda, o fato de a noticia ter sido indexada pelo Google agravava o dano

que ela estava sofrendo e a violag@o aos seus direitos.

Segundo Gloria, no ano de 2000, a mesma trabalhava em uma agéncia de
viagens na qualidade de vendedora, e emitia e vendia passagens areas a um
comprador, que estava envolvido com uma rede de trafico de pessoas. Em razao
destas transagdes, Gloria havia sido vinculada ao processo penal que investigava
este crime, embora a mesma nao tivesse sido condenada pela justica. A Casa
Editorial £/ Tiempo fez uma matéria sobre o ocorrido, intitulada como a “Empresa
Branca de Trafico” (Empresa de Trata de Blancas), relatando que, logo apos a
interceptacdo da comunicacdo dos suspeitos, foi descoberto o que parecia ser uma
rede de trafico de pessoas, dedicada a recrutar mulheres na Colémbia para envia-
las a outros paises para realizar trabalho sexual. A noticia divulgava o nome de 16
(dezesseis) pessoas, entre eles o nome da autora, que teriam sido presas, todas
acusadas de cometer o delito de trafico de pessoas. A fonte da noticia foram as

proprias autoridades que investigaram o crime, ¢ a matéria se limitou a informar o

119 ~ . . . oy .
Tradugdo livre: “atribuir responsabilidade a quem presta estes servigcos, em geral os atores

privados, poderia afetar a neutralidade da Internet e seus principios de ndo discriminacdo e acesso
em condic¢des de igualdade” (COLOMBIA, 2015).

'?Y COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Primera de Revisién. Gléria vs. Casa Editorial El
Tiempo (Sentenca T-277/15). Disponivel em <https://karisma.org.co/wp-
content/uploads/2015/07/TUTELA-EL-TIEMPO.pdf>. Acesso em 03.8.2017.
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ocorrido, ndo tendo sido emitidas opinides pessoais, tampouco fornecidos dados

falsos aos leitores.

Segundo a autora, a divulgagdo deste fato, por meio de noticia
disponibilizada pelo jornal E/ Tiempo em seu site, ndo teria veiculado o resultado
final do julgamento. Esta situacdo teria causado traumas a autora e a sua familia,
prejudicando o desenvolvimento de suas atividades diarias, como atividades
perante instituicdes financeiras, e até mesmo na busca por trabalho. Embora tenha
notificado o periddico El Tiempo para que a referida matéria fosse removida de
seu site, aquele se negou a assim fazé-lo, alegando a veracidade e imparcialidade
da noticia. Diante da negativa, a autora da demanda requereu a condenacdo da
Casa Editorial El Tiempo, para que excluisse a referida noticia de todos os
motores de busca disponiveis, e, especificamente, ao Google.com, que deixasse de
indexar qualquer informagao negativa relacionada a sua suposta participa¢do no

crime de trafico de pessoas.

Em primeira instancia, diante da presuncdo de inocéncia da autora, o
jornal foi condenado a publicar uma retificagdo para informar o resultado da acdo
penal, uma vez que ndo havia informagdo sobre o resultado final da demanda.
Desta forma, entendeu-se que estaria sendo garantido o direito a dignidade e ao
bom nome de Gloria. Logo, o pedido original da autora para que fosse eliminada a
informagdo do site ndo fora acolhido, tendo o magistrado determinado que o
periddico apenas retificasse a noticia publicada hd dez anos, pois, embora o
veiculo de imprensa tivesse conhecimento de que a autora ndo havia sido

condenada, nada havia sido feito em relagdo a esta nova informacao.

A autora recorreu da sentenca, uma vez que nao desejava a retificagdo da
informagdo, e sim a sua eliminacdo. O Tribunal acolheu tal pedido, reformando-se
a sentenca para determinar que o El Tiempo eliminasse de seu portal da internet
toda informagdo negativa relacionada a investigacao contra Gloria, destacando
que o direito a liberdade de expressdo do meio de comunicagdo ndo era absoluto.
Registrou-se que o fato noticiado apenas se referia a prisdo de Gloria, e ndo ao
resultado da acdo penal, e que a retificagdo da informagdo ndo satisfaria os

direitos da demandante.
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O jornal El Tiempo recorreu da referida decisdo, submetendo a questdo a
Corte Constitucional. Apenas neste momento a empresa Google Colombia Ltda.
foi citada, quando apresentou sua defesa, onde, entre outros argumentos,
sustentou que o periddico seria o verdadeiro responsavel pela publicagdo, e o
mesmo poderia decidir o que poderia ou ndo ser indexado pelos motores de
pesquisa, por meio da implementacdo de um mecanismo tecnologico chamado
“robots.txt”. Assim, diante da decisdo do Tribunal para que fosse realizada a
eliminagdo do contetido, ndo havia mais como a noticia aparecer nos resultados

dos motores de pesquisa, perdendo o objeto do recurso em relagdo a empresa.

Assim como ocorreu na Argentina, ¢ também no caso do Brasil (como se
verd no quarto capitulo deste trabalho), foi realizada uma audiéncia publica
reunindo diversas instituigdes para opinarem sobre o “direito ao esquecimento”.
Este fato ressalta ndo apenas a importancia do assunto, mas as dificuldades
inerentes a ele, e o reconhecimento pelos Tribunais Superiores da necessidade de
conhecer o debate que esta sendo travado ndo s6 na academia, mas também na
sociedade civil. Isto porque o “direito ao esquecimento” ndo trata apenas de uma
questao juridica, mas envolve uma nova realidade que foi alterada com o advento

das novas tecnologias, e em especial, pela chegada da internet.

Para melhor analisar o caso, a Corte Constitucional entendeu que teria de
enfrentar as seguintes controvérsias: (i) analisar se a noticia publicada pelo E/
Tiempo em seu portal da internet poderia ser considerada incompleta, violando os
direitos de Gloria ao bom nome, a intimidade e ao devido processo legal, pois
ausente a informagdo de que a mesma nao havia sido condenada, em razao da
prescricao da acdo penal; (ii) se a indexacdo da noticia do El Tiempo nos
buscadores de pesquisas viola os direitos fundamentais da autora; (iii) e, caso se
confirme as duas questdes acima indicadas, deve ser estabelecido qual seria o
remédio constitucional cabivel para reparar a lesdo as garantias fundamentais

comprometidas, em relagdo as liberdades de expressao, informagao e imprensa.

Como ja comentado no inicio deste capitulo, o que tem chamado atengdo
das decisdoes da América Latina ¢ que as Cortes estdo se preocupando em aplicar
institutos que ja existem no conjunto de regras nacionais para resolver os conflitos

relacionados a publicidade de informagdes disponibilizadas na internet, sem que
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seja necessario invocar o nome “direito ao esquecimento” para resolver a questao.
Neste caso colombiano, por exemplo, afastou-se a aplicacdo do habeas data, pois
entendeu-se que ndo seria possivel fundamentar um pedido de conhecer, retificar
ou atualizar informag¢des de bancos de dados de informagdes jornalisticas ou de
contetdo editorial. Por este motivo, a Corte expressamente determinou que o caso
fosse analisado a luz dos direitos a honra, ao bom nome e a dignidade da pessoa

humana, assim como da liberdade de informagao e de expressdao da imprensa.

Em relacdio a primeira pergunta a ser respondida pela Corte
Constitucional, foi confirmada a violagdo aos direitos fundamentais da autora,
diante da auséncia de atualiza¢do da noticia sobre sua participagdo do crime de
trafico de pessoas. Destacou-se que, embora ndo se pudesse afirmar que a
informagdo ndo era veraz ou imparcial no momento da publicacdo, uma vez que a
mesma descrevia de forma sucinta os fatos, de acordo com o relato das
autoridades, sem a manifestagdo de uma opinido pessoal do jornal, o periddico
mesmo assim havia fornecido aos seus leitores “dados falsos”. Isto porque, para a
Corte, a noticia estaria incompleta, diante da ndo inclusdo pelo jornal,

posteriormente, da atual situagdo juridica de Gloria.

Diferentemente do que tem sido aplicado nas decisdes que tratam sobre o
“direito ao esquecimento”, a Corte Constitucional Colombiana entendeu que o
fato de a noticia estar constantemente acessivel na internet faz com que a mesma
deva ser constantemente atualizada, criando uma obrigacdo para a midia de
manter esta atualiza¢do. Este dever, no entanto, se restringe apenas as matérias
sobre agdes e investigagdes penais e fatos delitivos, havendo um dever especifico
da midia, mais rigoroso, no momento da publicacdo quando uma matéria tratar do
assunto, especialmente em relacdo a veracidade dos fatos e a imparcialidade do
jornalista, principalmente quando se sabe que ha uma a¢ao judicial em tramitagdo.
A auséncia de atualizagdo da informacdo faz com que a mesma careca de
veracidade com o passar do tempo, o que por sua vez faz com que o conteudo

publico deixe de estar protegido pelo direito a informagao.

O fundamento para este entendimento parte da premissa de que, da mesma
forma que a midia tem a liberdade de escolher o conteudo que possui relevancia

publica para noticiar, ela tem o dever de atualizar a informagdo comunicada aos


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

&9

usudrios, pois o direito a informagdo supde o direito de receber conteudo
verdadeiro e imparcial. O principio da verdade, no plano de noticias referentes a
processos judiciais e a atos delitivos, significa a possibilidade de ter a informacao
atualizada, diante do desenvolvimento do processo judicial e dos diferentes
resultados que ele pode ter. Portanto, a constante mudanga dos fatos iniciais de
um processo torna a falta de atualizacdo das noticias numa forma de inexatidao.
Isto afetaria, também, o principio da veracidade, que teria sido violado no
momento em que o El Tiempo se negou a atualizar a noticia quando a autora
requereu a sua retificagdo (direito previsto pelo artigo 20 da Constituicao

Colombiana), o que acabou por violar seu direito ao bom nome e a honra.

Nao houve unanimidade quanto a este ponto. O voto vencido destacou que
a criacdo de tal obrigacdo constituiria um novo requisito para o exercicio da
liberdade de comunicacdo e expressdo, além da exigéncia da imparcialidade e
veracidade, o que seria uma medida restritiva das liberdades de informacdo e de
imprensa. Ao invés de aplicar o que dispde a Constituicdo, quanto a necessidade
de retificagdo, este novo requisito de “atualizacdo” ndo encontra respaldo na
jurisprudéncia da Corte, tampouco na legislagdo nacional e tratados
internacionais, havendo uma restri¢ao indevida ao exercicio destas liberdades. De
acordo com o Ministro, a confirmagdo dos pressupostos de veracidade e
imparcialidade deve ocorrer no momento de divulgacdo e elaboragdo da
informagdo. Assim, uma informa¢do que nasce veraz ndo deixa de sé-la por um

fato superveniente.

Este novo requisito de atualizacdo ndo foi analisado pela segunda
instancia, que ordenou que o El Tiempo excluisse de sua pagina na internet toda a
informagao negativa relativa a prisdo de Gloria e a investigagao penal. No entanto,
analisando-se se aquela decisdo resolveu de modo constitucionalmente admissivel
a tensdo entre os direitos fundamentais em conflito, a Corte, ao aplicar o teste
tripartite do sistema interamericano de direito humanos,'*' entendeu que havia um
meio menos lesivo a liberdade de expressdo, que seria criar esta obrigacdo de

atualizagao.

2L A restrigdo a liberdade de expressio, para ser considerada adequada, deve cumprir trés
requisitos: (i) a limitagdo deve estar contemplada em lei, (ii) a mesma deve pretender garantir
determinados objetivos, considerados admissiveis (direito de reputacdo, seguranga nacional, ordem
publica, saide e moralidade publica), e (iii) deve ser necessaria para alcangar dito fim.
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Quanto ao pedido de desindexacdo em relagdo ao Google, a Corte
Constitucional manteve a decisdo do Tribunal, que ndo havia deferido tal pedido,
uma vez que a desindexagao nao seria o meio idoneo para preservar os direitos de
Gloria, diante da sua ineficacia. Ainda, a desindexagdo ameagaria a neutralidade

122
da rede

, permitindo que os provedores de busca controlassem as informagdes
que poderiam ou nao ser divulgadas na internet. Isto geraria uma censura privada
e afetaria a propria arquitetura da rede, levando a uma violagdo de outros
principios que norteiam o uso da internet, como o acesso em condigdes de
igualdade, a n3o discriminagdo e o pluralismo. Por considerar o principio da
neutralidade inerente aos direitos a liberdade de expressdo e ao acesso a
informagdo, a Corte destacou que a desindexagdo poderia ser mais gravosa para a
liberdade de expressdo do que a eliminacdo do conteudo, e qualquer limitagdo a
sua atividade deveria estar sujeita ao teste tripartite. Desta forma, firmou-se o
entendimento de que o Google ndo poderia ser responsabilizado nestas situagdes,
uma vez que a empresa nao teria ingeréncia sobre a veracidade e imparcialidade

de determinado texto, artigo ou editorial que aparega em seu resultado de

pesquisa.

A Corte concluiu que ndo foi a indexagdo da noticia que deixou vulneravel
os direitos fundamentais da autora, ¢ sim a difusdo da informagdo desatualizada
por parte da Casa Editorial E/ Tiempo. Por isso, transferiu-se o 6nus de limitar a
difusdo das informagdes aos meios de comunicagdo, € ndo aos intermediarios.
Para garantir o direito a0 bom nome de Gloria, o site da imprensa deveria criar
recursos técnicos chamados “robots.txt” e “metabase” para impedir que
determinados contetidos retornem nas chaves de pesquisa dos provedores de
busca, especificamente do Google. Ou seja, existem duas novas obrigacdes
impostas a imprensa quando tratarem de acdes ou investigagdes penais, € atos
delitivos: (i) agir de oficio, ou quando notificada pela parte interessada, sobre a

necessidade de se atualizar determinado conteudo, e (ii) implementar “robots.txt”

122 Vale ressaltar que esta perspectiva da Corte Constitucional Colombiana sobre o principio da

neutralidade da rede difere da forma que o Marco Civil da Internet define este principio. Diz o
artigo 9° que: “o responsavel pela transmissio, comutagdo ou roteamento tem o dever de tratar de
forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por contetido, origem e destino,
servico, terminal ou aplicacdo”. A responsabilidade ndo recai sobre os provedores de aplicagdo, e
sim sobre os responsaveis pelo trafego de dados. Portanto, este argumento, a luz do direito
brasileiro, ndo seria adequado, podendo-se alegar, apenas, a censura e controle de contetido, e ndo
uma ameaca a neutralidade da rede.
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para evitar que tais noticias sejam identificadas pelos provedores de busca da

internet, e indexadas em sua pagina de resultado.

No entanto, esta obrigacdo ndo se aplica quando se tratar de noticia que
envolva uma pessoa publica ou um funcionario publico, ou se os fatos noticiados
envolverem o cometimento de crimes contra a humanidade ou uma ofensa grave
aos direitos humanos. Nestes casos, a informagao nao devera ser restrita ao acesso
do publico, por meio da implementacdo de mecanismos tecnoldgicos, tendo em
vista que o seu conhecimento pela sociedade ¢ importante para o processo de
constru¢do da memoria historica nacional, e por isso a necessidade de difusdo

excederia o interesse pessoal do individuo.

Assim como na Argentina, a Corte Constitucional colombiana citou o
precedente do caso Gonzalez, lhe rejeitando expressamente, pois entendeu que,
por tratar-se de uma decisdo proferida pelo TJUE, a Colombia ndo estaria
vinculada ao entendimento que fora estabelecido. Embora o termo “direito ao
esquecimento” nao tenha sido suscitado pelas partes, ou utilizado pela Corte para
delinear o que foi decidido, o julgamento ora analisado tem sido classificado
como um dos casos que trataram sobre o tema (MARINO, 2015). Ainda, a
transferéncia do 6nus a imprensa para que atue espontaneamente para a retirada
do conteudo também acaba criando tensdes em relacdo a liberdade de expressao e
de informacdo (ARTIGO 19, 2017, p. 23), podendo causar até um chilling

12 I .
effect'”’ sobre noticias que envolvam fatos delitivos.

Esta obrigagdo ¢ peculiarmente delicada no contexto das Forcas Armadas
Revolucionarias da Colombia (FARC). No relatorio de 2016 sobre liberdade de
expressao apresentado na Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
sdo apontados diversos casos onde as FARC ameacam jornalistas, influenciando a
pauta das matérias, e consequentemente as informagdes que chegam ao publico
(LANZA, 2016). A questdo do “direito ao esquecimento”, no contexto da atuagao
das Forcas Armadas, pode ser agravada em razdo da paulatina anistia que o
governo tem concedido aos ex-guerrilheiros. No final de 2016, por meio de

decreto, 3.200 ex-guerrilheiros que se encontravam dentro de uma zona de

'3 Chilling effect, o “efeito resfriador” ou “efeito inibidor”, é uma consequéncia ao

desencorajamento do exercicio legitimo de livre pensar e de se manifestar, diante da ameaca de
uma sang¢do futura, o que pode acarretar a uma autocensura das pessoas.
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seguranca foram anistiados pelo presidente colombiano Juan Manuel Santos. Eles
estdo devolvendo suas armas ao governo, e registrando-se para obter cédulas de
identidade para que possam se inscrever em programas de reinser¢ao ou procurar

emprego (COLOMBO, 2017).

Dentro da realidade historica latino americana, de existéncia de ditaduras
civil-militares e de organizacdo da guerrilha armada, propor a restricdo de
informagdes na internet, em especial, aquelas referentes a processos criminais,
pode ser uma macula para uma regido que constantemente recorre 8 memoria € a
histéria para seguir em frente. O desenvolvimento da jurisprudéncia colombiana
sobre o “direito ao esquecimento” sera interessante neste cendario de anistia, e
devera ser observado com atengdo, merecendo ser lembrado que nem todo fato

criminoso ¢ passivel de ser esquecido, conforme decidido pela propria Corte.

3.3.

Peru: “Al permitirse que los robots de busqueda puedan indexar los
datos personales y estos sean difundidos en los resultados de
busqueda hipervisibles, esta vulnerandose el derecho del reclamante
a no ser enlazado a la informacién materia de reclamacion”'*

O primeiro caso importante sobre o “direito ao esquecimento” proferido
no Peru foi julgado pela autoridade competente para tratar de dados pessoais
(Direccion General de Proteccion de Datos Personales — DGPDP).'” Até o
momento, ndo se tem noticia de que a controvérsia tenha alcancado o judicidrio. A
escolha por analisar a decisdo proferida neste pais se justifica pela divergéncia do
entendimento sobre o tema em relagdo a Suprema Corte da Argentina e a Corte
Constitucional Colombiana, tendo em vista que a referida autoridade reconheceu a
responsabilidade dos provedores de busca da internet em retirar contetido gerado

por terceiros, quando assim solicitado, sem a necessidade que a remocao

124 Tradugdo livre: “Ao permitir que os robds de busca possam indexar dados pessoais e que estes

sejam difundidos nos resultados de busca hipervisiveis, estd se vulnerando o direito do reclamante
de nao ser vinculado a informagao relacionada a matéria reclamada” (PERU, 2015, p. 20).
125 PERU, Direccién General de Proteccion de Datos Personales, Resolucion Directoral n. 045-
2015-JUS/DGPDP, X vs. Google Inc. e Google Pert S.R.L. Lima, julgado em 30.12.2015.
Disponivel em <http://www.hiperderecho.org/wp-
content/uploads/2016/06/datos_personales_google olvido 1.pdf> Acesso em 03.08.2017.
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ocorresse apds uma notificacdo judicial. A autoridade optou por seguir o
entendimento do TJUE no caso Gonzalez, tendo sido expressamente defendido
que os critérios ali desenvolvidos estavam sendo compartilhados pela DGPDP.
Outra curiosidade do caso ¢ que, diferentemente do entendimento da Corte
Constitucional colombiana, o instituto do habeas data, previsto pela legislacao
peruana que trata sobre a protecdo de dados pessoais, foi utilizado para

fundamentar o pedido de desindexacao.

Nao foi a primeira vez que a DGPGP se pronunciou sobre questdes
relacionadas ao tratamento de dados pessoais na internet, “mas foi a primeira vez
que requereu a um buscador como o Google que respeitasse o direito ao
cancelamento de dados pessoais” (BORGIOLIL 2016)."*® Merece ser destacado,
novamente, que o termo utilizado pelas autoridades competentes da América
Latina que apreciaram pedidos sobre o “direito ao esquecimento” ndo fazem

referéncia a esta nomenclatura, valendo-se de termos ja previstos pela legislagdo.

O que foi requerido pelo autor da demanda, e deferido pela autoridade, foi
o direito ao cancelamento, que ¢ o direito que os cidaddos peruanos tém de
requerer a um banco de dados que elimine total ou parcialmente as informagdes
ali contidas. E isto que o artigo 24 da Lei de Protegdo de Dados peruana prevé:
que os titulares dos dados pessoais possam requisitar seu direito a
autodeterminag¢do informativa “como o cancelamento, a exclusio ou a
modificacao de seus dados aos responsaveis pelo tratamento e armazenamento dos

dados”, sem que seja feita excecdo a atividade jornalistica (ARTIGO 19, 2017, p.
26).

O caso analisado envolveu o pedido de X que, em 2009, havia sido
acusado de praticar o crime de “delito contra o pudor publico”. Em 08 de junho de
2012 foi proferida sentenca pelo Quinto Juizado Penal de Lima, que absolveu X
do referido crime, diante da auséncia de provas de que o mesmo havia cometido a
referida penalidade. Assim, foi determinado que fossem anulados os antecedentes
criminais e judiciais, ou de qualquer outro registro, que tenha se originado desta

acao penal.

126 ~ : ’ . 90
Tradugdo livre de: “si es la primera vez que se solicita a un buscador como Google que respete

el derecho de cancelacion de datos personales”.
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Passados trés anos desde o proferimento da referida sentenga, em 09 de
julho de 2015, X requereu perante o mesmo juiz que o havia absolvido que o
Google Perti S.R.L procedesse com a eliminacdo dos resultados do motor de
pesquisa Google Search de qualquer informagdo ou noticia relacionada com a
acao penal na qual o mesmo havia sido absolvido, pedido este que foi deferido
pelo juiz. Ao responder a ordem judicial, o Google Peru, em sua defesa
tradicional, informou que o servico de motor de pesquisa do Google seria
oferecido e administrado pelo Google Inc., empresa constituida e operante nos
Estados Unidos, e que por tal motivo, o Google Peru ndo poderia adimplir com a

ordem judicial.

Diante da resposta da empresa peruana, X requereu ao Google Inc.,
mediante formulario disponibilizado em seu site, que as noticias em questdo nao
aparecessem mais no resultado de pesquisa quando uma busca fosse feita em seu
nome. A empresa, via e-mail, informou que ndo seria possivel cumprir com o
pedido do autor, recomendando que X entrasse em contato diretamente com os
sites responsaveis pelas publicacdes das noticias, uma vez que esta seria a melhor
forma de garantir que as mesmas nao aparecessem mais no resultado de busca do
Google Search. Ainda, foram indicadas paginas do Google que poderiam auxilia-
lo na comunicagdo com o webmaster e com a retirada da copia da informacao

armazenada no caché do provedor de busca.

Diante da negativa de ambas as empresas, X apresentou uma reclamagao
perante a DGPDP, alegando que o “Google Inc. ¢ Google Peru S.R.L ndo
atenderam devidamente seu direito de cancelar dados pessoais que estariam
contidos na informagdo ou noticias” relacionadas com a acdo penal em que fora
absolvido. A justificativa de X para requerer aos provedores de busca a remocao
dos referidos links ¢ de que o mesmo nao havia conseguido entrar em contato com
todos os criadores, moderadores ou administradores dos sites para envia-los a
documentacdo que fundamentava seu pedido de retirada, trabalho este que estaria
tentando realizar hd trés anos. Consequentemente, a presenca das noticias nos
resultados de pesquisa do Google estaria dificultando sua busca por emprego, pois

as empresas sempre pesquisavam os candidatos pelo provedor de busca Google.
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Apods reconhecer a sua competéncia para apreciar a questdo, a DGPDP
definiu que seria necessario analisar sete aspectos da controvérsia: (i) o ambito de
aplicagdo da lei de Prote¢do de Dados Pessoais peruana (LDDP — Lei n. 29.733) e
o seu regulamento; (ii) a notificacdo da reclamagdo e a identificagdo da entidade
objeto da reclamagao; (iii) o servigo de pesquisa fornecido pelo provedor de busca
Google Search no territorio peruano e o resultado de pesquisa que o mesmo
disponibiliza; (iv) o servico de busca fornecido pelo Google Search no territorio
peruano e a publicidade como meio de financiamento da sua atividade; (v) o
servico de busca fornecido pelo Google Search no territdério peruano e o
tratamento de dados pessoais dos seus cidaddos; (vi) o direito de cancelamento
exercido por X perante as empresas demandadas, e (vii) o cometimento de
eventuais sancdes pelas empresas. Embora ndo se va analisar especificamente
todos os pontos acima indicados, serdo abordadas as questdes que possuem maior

relevancia para o estudo do “direito ao esquecimento”.

A mesma questdo relacionada a competéncia jurisdicional e a aplicagdo de
lei nacional a uma empresa sediada em um pais estrangeiro que fora discutida no
caso Gonzalez aparece neste julgamento. Neste caso, a conclusdo alcangada pela
autoridade competente foi a de conhecer sua competéncia jurisdicional para julgar
o caso, assim como de vincular a companhia americana as leis nacionais.'”” No
caso do Peru, concluiu-se que o Google Search se valia de dados pessoais dos
cidaddos peruanos para oferecer seus servicos, enquanto provedor de busca da
internet, mas também para sustentar sua atividade publicitaria dirigida aquele

publico.

Além disso, a DGPDP encontrou diversos nexos causais que justificavam
a responsabilidade do Google como titular do tratamento de dados. Afirmou que a
LDDP e seu regulamento devem ser aplicados as empresas, as qualificando como
responsaveis pelo tratamento de dados (assim como foi decidido no caso do

TJUE) no contexto de oferta de bens e servigos sobre informagdes pessoais, papel

127 Como aponta Morachimo, em sua coluna para o site Hiperderecho, este entendimento ¢
controverso. O critério de competéncia utilizado pela Autoridade de Protecdo de Dados no Peru,
em que a empresa estaria vinculada a jurisdicao peruana quando seu servico se valesse de dados de
cidaddos peruanos e fosse acessivel pelo Peru, independentemente de onde estivesse sediada a
empresa que presta tal servigo, poderia ocasionar um aumento dos custos destas empresas
internacionais em cumprir a risca a legislagdo nacional. Isto poderia criar um desincentivo para
que tais companhias desenvolvessem suas atividades no Peru (MORACHIMO, 2016).
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este que estaria sendo exercido pela empresa Google, que possui uma presenca
global. Toda a argumentacdo da DGPDP buscava demonstrar a vinculagdo das
atividades exercidas pelo Google Inc. e pelo Google Peru,'™ e que por isso nio
seria justificadvel que se recorresse a “verdade formal” para que aquela se
esquivasse da responsabilizacdo perante as autoridades peruanas e aos cidaddos

peruanos.

A atividade do motor de busca do Google Search exercida pelo Google
Peru foi considerada, assim como no julgamento do caso Gonzalez pelo TJUE,
como uma atividade de tratamento de dados pessoais, pois a empresa executaria
uma operagao técnica automatizada para realizar a compilagdo, armazenamento e
difusdo de informagdo em seus servidores. Esta funcdo afetaria a privacidade dos
cidaddos peruanos, uma vez que seria possivel realizar pesquisas por nomes e/ou
sobrenome, onde nio se saberia qual seria o uso final da informagdo que ali
retornasse, podendo afetar a pessoa que fora objeto de busca, sob o ponto de vista

profissional, social, familiar, moral, entre outros.

Em especial, no caso de X, foi reconhecida a auséncia de interesse publico
na informagdo que tratava sobre o processo penal do qual havia sido absolvido,
razao pela qual entendeu-se que o tratamento destes dados pessoais de indexagao
das noticias relacionadas a ele deveria cessar. Além do direito a privacidade,
destacou-se que o direito a prote¢do de dados pessoais também havia sido afetado,
uma vez que a busca por um critério “nominal”, e os resultados que dela
retornavam, possibilitavam que informagdes pessoais fossem obtidas e difundidas,
ndo sendo possivel saber a finalidade que seria dada as informagdes

disponibilizadas.

Uma critica passivel de ser feita a este entendimento ¢ a interpretagdo
extensiva que foi dada a defini¢do de tratamento de dados, com base na legislacao

sobre protecdo de dados pessoais peruana, uma vez que, a época que a lei foi

'8 Para demonstrar esta associagdo entre as empresas, foram apresentados os seguintes
argumentos em relacdo ao servigo do Google Search: (i) ele apresenta informagdes em funcao do
idioma (castelhano ou quéchua); (ii) ele ¢ um provedor de busca da internet que oferece servigos
com presenca global (google.com), e quando um usudrio acessa o referido site em qualquer parte
do mundo ele ¢ redirecionado para o servigo de busca de acordo com a localizagdo geografica de
onde se conecta; (iii) as buscas efetuadas no google.pe sdo dirigidas aos usudrios localizados no
Peru, e (iv) o google.pe se identifica com o nome do Google Peru, denominagdo que também se
identifica com o estabelecimento.
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promulgada, “ndo existia nada como um buscador de internet ou um arquivo
digital de uma biblioteca” (MORACHIMO, 2016)'*’. Como consequéncia do
entendimento da DGPDP, os provedores de busca da internet se tornaram os
principais responsaveis por definir a informac¢do que ¢ ou ndo considerada de
interesse publico, e 0o que poderd ou ndo ser disponibilizado na rede. Isto traz a
tona toda a discussdo abarcada no segundo capitulo sobre os riscos de se transferir
as empresas privadas este poder decisorio. Além disso, esta interpretacdo podera
ameagar uma “nova geragao de servicos que tornam mais acessivel a informacao
publica e privada para facilitar a vida das pessoas” (MORACHIMO, 2016)"*. Por
isso, Miguel Morachimo, em seu comentdrio a este julgamento, coloca uma
pergunta interessante: por que ndo criar uma excecdo a regra em relagdo a estes
servigos, diante da relevancia social e o wvalor do servico prestado?

(MORACHIMO, 2016).

No entanto, a questdo ndo € tdo bindria, ¢ envolve uma contextualizagao
do problema. O conflito entre estes direitos pode ocorrer em situagdes
semelhantes aos casos de “direito ao esquecimento”, em que o individuo se vale
das disposicdes das legislacdes que tratam da protecdo de dados pessoais para
garantir que determinada informagdo deixe de ser difundida por meio de uma
pesquisa realizada por um provedor de busca na internet, sob o argumento de que
determinadas informacgdes violariam seu direito a privacidade. Ainda, ha outras
situacdes em que o conflito entre o direito a protecdo de dados pessoais e o direito
de acesso & informagdo e liberdade de expressdo ndo se configura. E o caso, por
exemplo, quando héd a auséncia de consentimento do titular dos dados pessoais
para que a empresa colete, armazene e realize o tratamento de seus dados
pessoais, como ¢ o caso de empresas que utilizam cookies. Por isso, ha fortes
razdes para acreditar que a excecdo pensada por Morachimo deva ser aplicada
apenas quando a empresa exercer sua atividade enquanto motor de pesquisa, como

descrito no primeiro exemplo.

Segundo a DGPDP, a desindexacdo deve ocorrer apenas quando uma

pesquisa nominal for realizada, o que nao acarretaria que toda matéria relacionada

129 ~ . . .
Tradugdo livre de: “En aquella época, no existia nada como un Buscador de Internet o el

archivo digital de una biblioteca”.

130 ~ : .7 . . a2 . 5 07
% Tradugdo livre de: “nueva generacion de servicios que hacen maés accesible la informacion

publica y privada para facilitar la vida de las personas”.
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ao processo penal de X fosse restringida, uma vez que a mesma poderia ser
acessada mediante pesquisa que se valesse de qualquer outra palavra ou critério.
Esta alternativa evitaria que os dados pessoais de X fossem divulgados, reduzindo
a acessibilidade das informag¢des ndo desejadas. E, indo na contramio da
jurisprudéncia dos outros casos analisados, foi ressaltado que o direito de
cancelamento poderia ser exercido diretamente perante o provedor de busca da
internet, sem a necessidade de que o requerente se dirigisse previamente aos

editores dos sites, ou até mesmo uma autoridade judicial.

Assim, diante da negativa da empresa Google em proceder com o bloqueio
de sites que retornassem [links que noticiavam a acdo penal que X teria sido
absolvido, foi reconhecida a violagdo ao direito de cancelamento e ao direito a
privacidade do requerente, razdo pela qual ambas as empresas Google (Inc. e
Peru) foram condenadas a cumprirem com o referido bloqueio, além de terem sido
condenadas ao pagamento de multa de 65 UIT, o que seria equivalente a U$ 75

mil dolares.

O Google Peru recorreu desta decisdo, indicando que a sua filial peruana
era parte ilegitima da reclama¢ao formulada por X, e que a empresa sediada nos
EUA, que realizava o servico de busca na internet, ¢ que deveria ser
responsabilizada, e que, mesmo citada a responder a demanda, a mesma nunca
fora de fato notificada. A Autoridade de Prote¢do de Dados considerou que o teor
do recurso deveria ser considerado como uma defesa da Google Inc., e indeferiu o
recurso em margo de 2016, tendo sido encaminhado a empresa Google Peru uma
lista de sifes que deveriam ser bloqueados. Até o momento ndo se tem noticias de

que uma ac¢ao judicial foi intentada pelo Google (BORGIOLI, 2016).

Uma série de criticas foram feitas a decisdo. Uma preocupacdo colocada
por Morachimo sobre o entendimento da DGPDP ¢ que empreendimentos digitais
ou sites de investigacdo de periddico “que resolva[m] tornar mais acessivel a
informagdo contida em banco de dados publicada por terceiros ser[ao] obrigado[s]

a eliminar a informacdo pessoal de quem quer que solicite” (MORACHIMO,
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2016)"*'. Os amplos termos da obrigagio imposta pela Autoridade de Protecdo de
Dados Pessoais acabaram por gerar um 6nus excessivo aos provedores de busca,
além destes outros sites, criando uma restricdo indevida a liberdade de expressdo e

N ~ 132
a0 acesso a 1nforma<;ao. 3

Outra critica a ser feita a decisdo peruana sobre o “direito ao
esquecimento” diz respeito a auséncia de qualquer excegdo estabelecida, tal como
em relacdo “a atividade jornalistica, [ao] interesse publico e [4] relevancia
historica em casos judiciais, mesmo aqueles que resultaram em absolvigdo”
(ARTIGO 19, 2017, p. 27). Embora se reconheca que a Autoridade de Protegdo de
Dados do Peru, 6rgio vinculado ao Ministério da Justica, ndo esteja adstrita a
outros direitos fundamentais na resolu¢do de controvérsias, como estdo as
autoridades judiciais, fato ¢ que o julgamento em questdo ndo pondera sobre
qualquer excec¢dao nas hipdteses em que informacdes pudessem ter interesse

publico, o que pode ocasionar abusos no futuro.

Como consequéncia desta decisdo, ja se tem noticia de iniciativas de dois
casos considerados polémicos sobre o “direito ao esquecimento”. O primeiro
cuidou do pedido de um ministro da Suprema Corte peruana, direcionado a
DGPDP, requerendo a remocdo da noticia referente a uma investigacio
jornalistica a seu respeito, onde o demandante alegou que nao havia autorizado a
divulgacio do seu nome'*’. Seu pleito foi indeferido pela Autoridade, tendo o
magistrado desistido de prosseguir com o pedido (ARTIGO 19, 2017, p. 27). O
segundo caso tratou de um pedido formulado por um narcotraficante que, apds a
negativa do jornal ao seu pedido de remog¢do de determinada matéria sobre ele, o
mesmo ajuizou uma ag¢ao judicial, com base no habeas data, dirigindo seu pedido
aos jornais que publicaram matérias sobre a sua atuacdo no narcotrafico

internacional, assim como ao Google, para que desindexasse as respectivas

B! Tradugdo livre de: “que involucre hacer mas accesible la informacién contenida en bases de

datos publicadas por terceros quedara obligado a eliminar la informaciéon personal de quien lo
solicite”.

132 Certamente, este entendimento ndo subsistiria ao teste tripartite do sistema interamericano de
direito humanos, que foram mencionados pelas Cortes Superiores da Argentina e da Colombia.

33 Disponivel em  <https:/knightcenter.utexas.edu/es/blog/00-17329-0jo-publico-ley-de-
proteccion-de-datos-personales-no-debe-ser-usada-para-censurar-peri> Acesso em 20.01.2018.
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matérias. O pedido foi deferido em primeira instancia, mas ainda nao ha registros,

atualmente, do desenrolar deste caso'™* (ARTIGO 19, 2017, p. 27).

Sao repercussdes como estas que sdo vistas com preocupacao. Embora nao
se saiba, at¢ o momento, da existéncia de decisdes judiciais importantes que
tratem sobre o “direito ao esquecimento” no Peru, o entendimento sobre o tema
pela DGPDP podera motivar um aumento de demandas judiciais, ou até mesmo
perante instancias administrativas, que versem sobre pedidos de desindexacdo e
de remogao de conteudo. A preocupacao diz respeito a auséncia de uma defini¢ao
clara sobre os parametros para casos semelhantes, uma vez que a decisdo ora
analisada nao estabeleceu defini¢des seguras do que os provedores de busca
deverdo ou ndo remover de suas chaves de pesquisa, tampouco previu as excegoes

a regra, como tem sido feito.

No relatorio sobre liberdade de expressao da CIDH do ano de 2016, ao
tratar sobre pedidos que envolvam o “direito ao esquecimento”, foi destacado que
tanto as medidas de remoc¢ao, quanto as de desindexagdo de conteudo, podem ter
um impacto no exercicio da liberdade de expressdo em suas duas dimensdes
(individuais e coletivas) (LANZA, 2016, p. 441). Este alerta, inclusive, diz
respeito a realizagdo destas obrigagdes de maneira privativa pelas proprias
empresas que administram e gerenciam as paginas, plataforma ou aplica¢des, mas
também aquelas realizadas pelo proprio Estado, mediante decisdo judicial
(LANZA, 2016, p. 439). As recomendagdes feitas sobre o tema serdo analisadas

em seguida.

3.4.

O “Direito ao Esquecimento” a partir das decis6es analisadas

Percebe-se que o interesse sobre o “direito ao esquecimento” tem se
tornado um objeto de estudo importante na América Latina, principalmente apds a

decisdo do caso Gonzalez, onde ora as autoridades competentes tém afastado a

3% Disponivel em <https://ojo-publico.com/351/juez-censura-google-y-medios-de-prensa-que-

investigan-sindicado-por-narcotrafico> Acesso em 20.01.2018.
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sua aplicagdo e entendimento, e ora tém mantido e compartilhado das defini¢gdes e
conclusodes ali propostas. Foram analisados trés julgamentos, com trés resultados

diferentes.

Como se viu, a Suprema Corte da Argentina estabeleceu que a
responsabilidade dos provedores de aplicacdo seria subjetiva, ou seja, eles apenas
responderiam pelos danos causados caso, apds notificacdo judicial determinando
que procedessem com a desindexagdo, os mesmos se quedassem inertes. I[sto
porque entendeu-se que os provedores de busca da internet sdo meros
intermediarios, e exercem um papel fundamental na garantia do acesso a
informagdo e para o exercicio da liberdade de expressdo. Logo, ndo podem ser
penalizados pelo contetido gerado por terceiros. No entanto, foram estabelecidas
hipoteses onde o lesado podera requerer diretamente ao provedor que retire de sua
chave de pesquisa determinados resultados retornados, ndo se esquivando de
critica a indefini¢ao de alguns destes temas, ainda sujeitos a interpretacdo. Ainda,
concluiu-se que a regra prevista no caso da busca por texto deveria ser estendida a
busca por imagem, além de ter sido determinada a impossibilidade de onerar os
provedores de busca na construgdo de filtros genéricos que evitem futuras

associagoes entre o lesado e sites indesejadas pelo mesmo.

Na Coldmbia a compreensao sobre a atividade dos provedores de busca da
internet foi similar a estabelecida na Argentina, tendo sido destacado que a sua
oneracao poderia causar prejuizos para a liberdade de expressdo na internet € o
principio da neutralidade da rede, € que por isso, ndo poderiam ser
responsabilizados por contetdo de terceiros. Entretanto, o 6nus foi invertido:
determinou-se que matérias jornalisticas que narrassem um ato delitivo que
envolvesse um processo judicial (salvo a hipotese prevista), deveriam ser
atualizadas de oficio por seus redatores, nos casos onde o individuo tivesse sido
posteriormente absolvido. Além do dever de retificagdo e atualizacdo da noticia,
os meios de comunicagdo deverdo implementar mecanismos tecnologicos
(“robots.txt”, “metatags”’ ou outros similares) para evitar que as matérias, mesmo
que tenham sido atualizadas pela imprensa, deixem de ser indexadas pelos

provedores de busca.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

102

Ja a Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais peruana entendeu que os
provedores de busca da internet sdo responsaveis por desindexar determinados
links que retornem de uma pesquisa feita pelo nome de um individuo, quando
assim for requerido, independentemente de ordem judicial. Nao foi estabelecida
qualquer excecdo a este tipo de pedido, embora em decisdes posteriores ao caso
ora analisado, que envolveram pedidos de pessoas publicas, o requerimento pela
desindexagdo nao foi deferido pela autoridade. Diante da similaridade do
entendimento peruano com a decisdo do TJUE, as criticas feitas a este julgamento
também sdo pertinentes aquela decisdo, principalmente diante da condenagdo de
ambas as empresas Google, acabando por aplicar de maneira extraterritorial uma
ordem judicial nacional, gerando ‘“questdes complexas sobre o futuro da
jurisdi¢ao na Internet e sua interagdo com a soberania nacional” (LANZA, 2016,

p. 439)."%°

Nas decisdes da Colombia e Argentina os pedidos foram fundamentados
nos direitos da personalidade, e na legislacdo de propriedade intelectual (no caso
argentino), e envolveram uma andlise do tradicional conflito daqueles direitos e as
liberdades de expressdo e de informagdo. Por sua vez, a Corte Constitucional
afastou a aplicagdo do instituto de habeas data, enquanto no Peru o pedido do
autor se baseou neste instituto, previsto pelo artigo 24 da legislagcdo de protegao de
dados pessoais, ndo tendo ocorrido qualquer ponderacdo em relagdo aqueles
direitos. O debate tratou de questdes relacionadas a atividade de tratamento de
dados pessoais exercida pelo Google, e a aplicagdo e vinculagdo da empresa a

legislag@o nacional.

As primeiras decisdes analisadas rejeitaram expressamente o entendimento
estabelecido no caso Gonzalez, embora tenham feito mengao ao julgado, enquanto
a ultima decisdo compartilhou das mesmas conclusdes que o TJUE alcangou
naquele julgamento, sem, no entanto, ter sido estabelecida qualquer excecao aos
pedidos de desindexacdo. Contudo, estes casos ora analisados que trataram sobre
o “direito ao esquecimento” ndo se valeram desta nomenclatura para definir o que
estava sendo decidido. Este fato refor¢a o argumento exposto no segundo capitulo

sobre a necessidade de se criar um novo “direito” que, possivelmente, se

1 o~  1: . . TR
** Tradugdo livre de: “plantea cuestiones complejas sobre el futuro de la jurisdiccién en Internet y
su interaccion con la soberania nacional”.
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assemelha mais a um desejo do individuo que o requer, do que propriamente um
direito, ndo sendo preciso invoca-lo, uma vez que ja existem nos ordenamentos

juridicos dispositivos que poderiam resolver a controvérsia posta pelo lesante.

No que diz respeito ao julgamento da Corte Constitucional colombiana,
percebe-se que a solucdo final alcangada acabou por gerar um Onus excessivo a
imprensa, que deverd, de oficio, manter atualizadas as noticias que envolverem
investigagdes e agdes penais. De fato, como indicado pelo voto vencido, matérias
que s3o verdadeiras e imparciais a época da sua publicagdo ndo perdem estas
caracteristicas com o simples passar do tempo, simplesmente porque os fatos

narrados tiveram um desfecho diferente.

No mais, as diferentes formas de resolverem conflitos semelhantes sdo
inerentes a competéncia jurisdicional de cada Estado, seja em razdo da legislacao
existente, seja pela jurisprudéncia de cada orgdo judicial. No entanto,
considerando que estes paises compartilham de passados historicos semelhantes,
pensar em esquecer determinados fatos parece ser uma verdadeira ameaca a

memoria coletiva. Como aponta a ONG Artigo 19:

A cultura do sigilo que reina sobre esse tema ¢ heranga compartilhada na maioria
das nagdes latino-americanas, ¢ a cobranca por transparéncia e acesso a
informagdo se mostra cada dia mais essencial para a consolidacdo das novas
democracias” (ARTIGO 19, 2017, p. 17).

Portanto, para se ter uma perspectiva para onde a questdo deve caminhar, a seguir
serdo analisadas as recomendagdes sobre o “direito ao esquecimento” que foram
feitas no relatério sobre liberdade de expressdo, no ambito da Organizacio

Interamericana de Direitos Humanos no ano de 2016.

3.5.

O relatério sobre liberdade de expressdo da Organizagao
Interamericana de Direitos Humanos do ano de 2016

O tema sobre o “direito ao esquecimento” ganhou tanta relevancia na
América Latina que o relatorio sobre liberdade de expressdo da Organizacao

Interamericana de Direitos Humanos de 2016 tratou sobre o assunto. O mesmo
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apontou que “o direito internacional dos direitos humanos nao protege ou
reconhece o “direito ao esquecimento”, nos termos delineados pelo TJUE” no

caso Gonzalez. Conforme o indica o relatorio:

(...) a Relatoria Especial estima que a aplicagdo nas Américas de um sistema de
remocao e desindexagdo privada de conteudos com limites tdo vagos e ambiguos
resulta particularmente problemdtica a luz da ampla margem normativa de
protecdo da liberdade de expressdo de acordo com o artigo 13 da Convengado
Americana sobre Direitos Humanos (LANZA, 2016, p. 443)136

Segundo o relatorio, a limitacdo na busca, recebimento e difusdo de
informagdo, mediante a desindexacdo, ¢ particularmente preocupante diante do
passado Latino-Americano, em que “as pessoas e¢ as organizacdes de direitos
humanos mantém uma reclamacdo legitima para ter mais acesso a informacgao
sobre a atividade governamental e militar do passado e as graves violagdes aos

. 1 . o
direitos humanos” (LANZA, 2016, p. 443). 37 Por isso, o “direito ao

esquecimento” constituiria uma real ameaga a memoria e a verdade.

Como recomendagdo, a relatoria sobre liberdade de expressdo afirma que,
caso os Estados desejem prever regimes de protecdo de dados pessoais,
estabelecendo mecanismos de desindexacdo como o “direito ao esquecimento”, os
mesmos deveriam fazé-lo de maneira absolutamente excepcional, dispondo de
forma clara as hipoteses em que o mesmo podera ou ndo ser deferido (LANZA,
2016, p. 444). Isto € especialmente relevante com relagdo a informagado produzida
e divulgada pelos meios de comunicacdo, uma vez que “a protecdo de dados
pessoais a que se refere o “direito ao esquecimento” ndo pode englobar restri¢cdes
a informacao divulgada” por aqueles meios “que podem eventualmente afetar os

direitos a privacidade e a reputagdo de uma pessoa (LANZA, 2016, p. 444)."** Por

136 Tradugdo livre de: “(...) la Relatoria Especial estima que la aplicacion en las Américas de un

sistema de remocidén y desindexacion privada de contenidos en linea con limites tan vagos y
ambiguos resulta particularmente problematica a la luz del amplio margen normativo de
proteccion de la libertad de expresion bajo el articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”

137 Traducdo livre de: “En las Américas, ademds, después de muchos afios de conflictos y
regimenes autoritarios, las personas y las organizaciones de derechos humanos mantienen un
legitimo reclamo de mayor acceso a informacion sobre la actividad gubernamental y militar del
pasado y graves violaciones de los derechos humanos”.

138 Tradugio livre de: “La proteccion de datos personales a la que se refiere el derecho al olvido no
puede conllevar restricciones a la informacion divulgada por los medios de comunicacion que
puedan eventualmente afectar los derechos a la privacidad y la reputacion de una persona”
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este motivo, também se reconhece que o conteudo gerado por estas plataformas

ndo estaria sujeito a protecao prevista pelo habeas data.

Como conclusdo, o relatdrio indica que, em caso de promulgacdo de uma
legislagdo que regule as hipdteses de desindexagdo, a mesma devera ser restrita

aos casos em que o requerente demonstre

um dano substantivo a privacidade e a dignidade [devendo ocorrer] sempre
mediante uma ordem judicial proferida no dmbito de uma ag¢do que respeite o
principio do devido processo legal ¢ que todas as partes envolvidas possam
exercer sua defesa, incluindo quem se expressou, o meio de comunicagdo, o
editor13c910 website que pode ser afetado e os intermedidrios (LANZA, 2016, p.
445).

Desta forma, seria evitado o estabelecimento de uma censura privada, onde os
provedores de aplicacdo exerceriam um papel jurisdicional, para o qual ndo
possuem qualquer competéncia para té-lo. Para evitar eventuais abusos, o relatdrio
prega para que haja transparéncia em relacdo a politica de desindexacao praticada
tanto por entes privados, como por entes pubicos (poder judicidrio e autoridades

de protecao de dados pessoais) (LANZA, 2016, p. 445).

A inclusdo do tema sobre o “direito ao esquecimento” no referido relatorio
demonstra o impacto que este direito tem causado. A mengdo expressa do caso
Gonzalez como precursor no aumento de demandas judiciais, e de propostas
legislativas visando a sua regulamentagdo, evidenciam as consequéncias que o
referido leading case teve no mundo. No entanto, as diferentes formas com que o
mesmo tem sido tratado, em especial, na América Latina, trazem a tona todas as
controvérsias analisadas no primeiro capitulo sobre o julgamento do TJUE. O
contexto histérico do continente, ¢ a necessidade de lembrar, mais do que

esquecer, fazem a incorporagao do “direito ao esquecimento’ ainda mais sensivel.

No capitulo seguinte desta dissertacdo sera exposto o cenario sobre o
“direito ao esquecimento” no Brasil, que incluira decisdes das instancias
superiores, mas também das instancias inferiores, assim como as propostas

legislativas em tramite sobre o tema. Embora esteja pendente o julgamento do

13 Tradugdo livre de: “un dafio sustantivo a la privacidad y la dignidad y siempre a través de una

orden judicial adoptada en el marco de un proceso respetuoso del debido proceso y en el que
puedan ejercer su defensa todas las partes involucradas, incluyendo quien se expresa, el medio de
comunicacion o editor del sitio web que pudiera verse afectado y los intermediaries”.
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recurso extraordinario do caso Aida Curi no STF, existe uma série de indefini¢des
sobre o assunto, além de ja existir jurisprudéncia bastante consolidada do Superior
Tribunal de Justica sobre a responsabilidade civil dos provedores de aplicagao. No
entanto, este proximo capitulo tem como intuito indicar o atual cenario sobre o

assunto, bem como indicar possiveis perspectivas sobre o assunto.
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O “Direito ao Esquecimento” no Brasil: onde estamos e
para onde vamos?

Ao contrario do que ocorre na Argentina, Colombia e Peru, o Brasil ¢ um
dos unicos paises da América Latina que ndo possui uma regulamentagdo geral
sobre a protecdo de dados pessoais, ainda que estejam em tramitagdo no
Congresso Nacional trés projetos de lei sobre o assunto.'** No entanto, ha quem
defenda ser possivel inferir que existem dispositivos constitucionais para a
protecdo de tal direito, por ser ele inerente ao direito a privacidade, e ser
estreitamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana
(SARMENTO, 2014, p. 47)."*' Apesar de aqueles paises possuirem dita
regulamentacdo, as Supremas Cortes da Argentina e Coléombia ndo aplicaram
qualquer dispositivo de protecdo de dados pessoais a resolugdo dos casos sobre o
“direito ao esquecimento”, o que indica que julgamentos que tratem sobre o
esquecimento na internet podem ser abordados de formas diferentes em outros

paises.

Neste contexto, Luiz Fernando Moncau, pesquisador no Center for
Internet and Society da Stanford Law School, aponta que em diversos paises,
assim como no Brasil, os casos que envolvem o “direito ao esquecimento” tratam,
em geral, de demandas que requerem a supressdo de conteido em diversos meios
de comunicagdo, sejam os tradicionais, como a televisao, ou os intermediarios da
internet, como os provedores de busca e as redes sociais. Segundo Moncau, os
fundamentos que embasam tais demandas podem ser separados em dois grupos:
(i) os baseados nos direitos da personalidade, como o direito a intimidade, a
reputacdo, a imagem e/ou a dignidade da pessoa humana, que estariam
“intimamente relacionados a nogao de protecdo da privacidade”, e (ii) aqueles que
baseam-se na prote¢do de dados pessoais, onde tais demandas “sdo especialmente

importantes em paises que possuem legislagcdo especifica tratando do tema”. Esta

"*'S0 eles o PL 5.276/2016, 330/2013 e 4.060/2012.

! H4 uma regulagio parcial, de forma setorial, nas legislagdes do Marco Civil da Internet, do
Codigo de Defesa do Consumidor, de Acesso a Informagdo e do Habeas Data, que também
configuram garantias para o direito a prote¢do de dados pessoais (SARMENTO, 2014, p. 47).
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distingdo ¢ importante diante dos diferentes marcos regulatorios que embasam as
demandas por esquecimento, ndo fazendo “sentido transportar sem
questionamentos para o Brasil o debate inaugurado” pela decisdo do caso

Gonzalez (MONCAU, 2017).

Dentre as dificuldades que existem em relacdo ao “direito ao
esquecimento”, desde a sua implementagdo efetiva (quando tratar-se de
desindexagdo) até a sua conceituagdo e delimitagdo estd sua caracteristica guarda-
chuva: este direito serve como fundamento para toda sorte de pedidos. A
expressao tem sido utilizada para justificar qualquer pedido que envolva o desejo
de um individuo de ndo ser lembrado por fatos pretéritos, que o associem a um
evento com o qual o mesmo ndo deseja mais ser vinculado. Portanto, sob a
denominacdo do “direito ao esquecimento” diversas demandas tém surgido

perante o judicidrio.

Contudo, essas demandas nem sempre compartilham de um mesmo
conjunto de caracteristicas. Por isso, ¢ importante que elas sejam classificadas de

formas distintas, conforma destacado por Sérgio Branco:

Este ¢ um dos grandes desafios da precisdo da abrangéncia do direito ao

esquecimento. Existe uma tendéncia a superinclusdo de pleitos que podem ser

perfeitamente enquadrados em outras categorias ou que, ainda pior,

necessariamente precisam ser qualificados de modo diverso (BRANCO, 2017,

p. 146).

O direito em questdo ¢ tao volatil que pode ser fundamentado em diversos
outros direitos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro. No ambito civel,
ele pode ser justificado pelos cléassicos direitos fundamentais a honra, imagem,
privacidade, intimidade (art. 5°, inciso X, da CFRB e artigo 11 e seguintes do CC
de 2002), e pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso III, da CFRB). Ainda, ¢ possivel defender que o mesmo possa ser
fundamentado na lei do Cadastro Positivo (Lei n° 12.414/2011), no artigo 43 § 1°
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990), e nos artigos 7°, inciso X e
19, do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014). J4 no campo do direito
penal, os artigos 63 e 64, inciso I, do Codigo Penal e o artigo 748 do Codigo de

Processo Penal justificariam o esquecimento, pois tratam sobre o instituto da

reincidéncia, e tém como objetivo minimizar os efeitos de uma condenacio


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

109

criminal no futuro do condenado. Contudo, esta preocupagdo ndo deve ser
confundida com o “direito ao esquecimento”, pois o “tratamento legal a fatos
pretéritos no ambito do direito penal decorre de outras necessidades e se enquadra

em outro campo juridico” (BRANCO, 2017, p. 148).

A maior parte da doutrina civilista tem tratado o “direito ao esquecimento”
como um aspecto do direito a privacidade (artigo 5°, inciso X, XI e XII da CRFB
e artigo 21 do Coédigo Civil de 2002), em sua atual perspectiva relacionada a
autodeterminacdo informativa,'** defendendo que aquele direito teria o intuito de
evitar que fatos pretéritos sejam constantemente revividos, de maneira
descontextualizada, causando danos a pessoa. Ainda, o Enunciado 531, aprovado
na VI Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal,
comumente citado pela jurisprudéncia, é considerado como um preludio de que o
“direito ao esquecimento” teria respaldo no ordenamento juridico, e deveria ser
extraido a partir da interpretacdo extensiva do artigo 11 do Codigo Civil de
2002."* Como aponta Sérgio Branco, a auséncia de previsio legal do “direito ao
esquecimento” no rol dos direitos da personalidade ndo seria um obstaculo para o
reconhecimento da sua existéncia, diante da protecdo daqueles pela clausula geral
de tutela da dignidade da pessoa humana (BRANCO, 2017, p. 131). Para o autor,
o “direito ao esquecimento” estaria diretamente ligado a teoria geral do direito
civil, integrando os direitos da personalidade, em especial os direitos a imagem e

a privacidade (BRANCO, 2017, p. 146).

Daniel Sarmento, embora afirme que nossa ordem constitucional nao
recepcionaria o “direito ao esquecimento” como foi considerado nos casos Aida
Curi e Chacina da Candelaria, que serdo analisados em seguida, assume que
aquele direito somente poderia ser admitido no ordenamento no campo do direito
a protecdo de dados pessoais, contanto que os dados que se visem proteger sejam

despidos de interesse publico (SARMENTO, 2014, p. 43). Diante da enorme

142 Neste sentido, ver BUCAR, 2013, p. 7; COSTA, 2013, p. 196; LIMA, 2014, p. 93, TEFFE;
BARLETTA, 2016; CORDEIRO; PAULA NETO, 2015.

'3 O Enunciado possui a seguinte justificativa “Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informagdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
historica no campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-
detento a ressocializagdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que € dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados”.
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capacidade de armazenamento da internet de nossos vestigios digitais, como
fotografias, videos, mensagens privadas, habitos de busca, ha uma enorme coleta
dessas informagdes pessoais que podem ser utilizadas de maneira indevida por
empresas privadas. Por isso, Sarmento reconhece a importancia de “construir
instrumentos juridicos que permitam as pessoas o exercicio de algum controle
sobre os seus dados pessoais que ndo ostentem interesse publico”. Desta forma, o
exercicio do “direito ao esquecimento” teria guarida neste contexto, e se
justificaria em determinadas circunstancias, limitando-se a possibilidade de ndo

processar e de apagar os dados pessoais (SARMENTO, 2014, p. 45-47).

Nao obstante parecer haver certa convergéncia da doutrina quanto a
definicdo do “direito ao esquecimento” como uma faceta do direito a privacidade,
em sua compreensdo contemporanea de controle sobre dados pessoais, uma
possivel concordancia parece estar longe de ser alcancada, e isto pode ser
percebido na audiéncia publica no STF sobre o caso Aida Curi. Apds as
apresentacdes dos amici curiae, Anderson Schreiber concluiu que existiriam trés
correntes sobre o “direito ao esquecimento”: (i) posicdo pro-informacdo, cujos
defensores ndo acreditam na existéncia deste direito, ndo podendo o mesmo ser
extraido de qualquer direito fundamental, nem mesmo do direito a intimidade e a
privacidade; (ii) posi¢do pro-esquecimento, em que o mesmo deve ser
compreendido “como expressdo do direito da pessoa humana a reserva, a
intimidade e a privacidade”, prevalecendo sobre a liberdade de informagdo em
relacdo a fatos do passado considerados defasados, e a (iii) posi¢ao intermediaria,
que defende que o direito em questdo seria um desdobramento da privacidade, ndo
havendo uma hierarquia prévia e abstrata entre a liberdade de informagdo e a
privacidade, sendo necessario ponderar qual direito deverd prevalecer no caso

concreto (SCHREIBER, 2017).

Este cenario revela a dificuldade que o “direito ao esquecimento” traz,
uma vez que a controvérsia ndo diz respeito apenas as diversas posicdes
doutrindrias sobre o assunto, conforme indicado por Schreiber, mas também sobre
o que de fato é este direito, o que ele visa tutelar e quais as obrigagdes que
decorrem da sua violacdo. Esta dificuldade reflete nas demandas que chegam aos
tribunais brasileiros. Para melhor revelar o atual estado da arte sobre o tema, este

quarto capitulo buscard expor o entendimento do Superior Tribunal de Justica
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sobre o assunto, no ambito civel, analisando os principais casos que chegaram até
a Corte. Sera feito um recorte menos detalhado do que o exposto no segundo
capitulo, apenas para evidenciar a compreensdao do STJ daquele direito. Sera
apresentada, ainda, uma pesquisa realizada nos tribunais estaduais, também no
contexto civel, para trazer um retrato de quais sdo os tipos de demandas que estao
sendo formuladas perante o judiciario e a resposta dos magistrados para elas.
Além do contexto jurisprudencial, também serdo analisados os projetos de lei que
estdo tramitando no Congresso Nacional, apresentando os principais problemas

dos mesmos.

O objetivo € expor o atual cendrio brasileiro sobre o “direito ao
esquecimento” para que se possa ter em perspectiva onde estamos e para onde
vamos (ou poderemos) caminhar. A definicdo dos contornos deste direito, as
regras e as excecoes, por tudo o que ja foi exposto, se mostra necessaria no atual
contexto da sociedade de informacdo. Pois, muito embora exista jurisprudéncia
consolidada sobre o assunto no STJ, os projetos de lei em tramitagdo contrariam o
entendimento aparentemente pacificado naquela Corte, podendo ameacar direitos
fundamentais como a liberdade de expressao e o acesso a informagao, a histéria e

a memoria coletiva.

41.

O tratamento do “Direito ao Esquecimento” no ambito do Superior
Tribunal de Justica

41.1.

O caso Chacina da Candelaria

Os primeiros casos brasileiros que alcangaram o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e que utilizaram a expressdo “direito ao esquecimento” foram

julgados um ano antes da decisdo do caso Gonzalez, em maio de 2013, e trataram
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dos recursos especiais dos casos Chacina da Candelaria (1.334.097/RJ)'** e Aida
Curi (1.335.153/RJ).'* Ambos se deram no contexto da midia televisiva, e o
Ministro Relator dos recursos, Luis Felipe Salomao, restringiu a andlise para
aquele contexto, afastando a resolugdo da controvérsia a luz da internet'**. Os
recursos tiveram resultados de julgamento diferentes. No entanto, ambos
encontram-se pendentes de andlise pelo Supremo Tribunal Federal, tendo sido

1 ~ r - 147
reconhecida a repercussdo geral sobre o tema no caso Aida Curi.

O caso Chacina da Candeléria tratou de acdo movida por Jurandir Gomes
de Franca, em face da TV Globo, em razdo do convite feito pela emissora, que
fora negado pelo autor, para que o mesmo fosse entrevistado para o programa
“Linha Direta — Justica” em 2006, e participasse da reconstru¢do do episddio
ocorrido em 1993 na cidade do Rio de Janeiro, que ficou conhecido como a
Chacina da Candelaria. Jurandir havia sido indiciado como coautor/participe do
referido episodio. Entretanto, apds ser submetido ao Juri, foi absolvido, por
unanimidade, pelo Conselho de Seguranca, que negou que Jurandir fosse autor do
fato criminoso. Apesar de Jurandir ndo ter concordado em participar do programa,
o mesmo foi transmitido, sendo feita men¢do ao seu nome, e indicado que ele

havia sido absolvido.

Diante da exposi¢do de sua imagem e a mencdo ao seu nome, fato
considerado ilicito por Jurandir, além da auséncia de seu consentimento para
tanto, o mesmo ajuizou demanda em face da TV Globo. A causa de pedir foi o uso
ndo consentido de sua imagem no referido programa de televisdo, requerendo-se,
ao final, o pagamento de indenizagao a titulo de danos morais. Segundo o autor, a
veiculagdo em rede nacional daquele episodio levaria ao publico um fato que ja
havia sido superado por ele, reascendendo na comunidade onde residia “a imagem
de chacinador e o ddio social, ferindo, assim, seu direito a paz, anonimato e

privacidade pessoal” (STJ, 2013a, p. 6). Segundo aponta, a lembranca da Chacina

144 8T1I , Recurso Especial n® 1.334.097/RJ, 4a Turma, sob a relatoria do Min. Luis Felipe Salomio,
j. em 25.05.2013b.

145 STJ, Recurso Especial n° 1.335.153/RJ, 4a Turma, sob a relatoria do Min. Luis Felipe Salomio,
j- em 25.03.2013a.

'4¢ Daniel Bucar (BUCAR, 2013, p. 6) e Sérgio Branco criticam esta ressalva, pois na perspectiva
deste ultimo autor, “os pressupostos de existéncia de determinado direito devem ser entendidos em
sua totalidade, ou seja, passiveis de aplicacdo independentemente da midia em que circulam as
informagdes acerca do fato que se pretende esquecer”’(BRANCO, 2017, p. 152).

147 STF, Recurso Extraordinario, n° 1.010.606, sob a relatoria do Min. Dias Toffoli.
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dificultou sua procura por emprego, tendo sido obrigado a abandonar o local onde

vivia “para ndo ser morto por ‘justiceiros’ e traficantes”.

Em primeira instancia, o magistrado apontou para a existéncia de dois
pontos controvertidos na demanda: (i) a existéncia ou ndo da obrigacao de a midia
requerer o consentimento para a exibicdo de imagens de individuos que se
envolveram em eventos marcantes da historia nacional, e (ii) extrair do corolario
da protegdo a privacidade o direito ao anonimato. Diante da veracidade das
informagdes expostas, ndo se constatou que a TV Globo havia agido de ma-fé, e,
portanto, ndo havia cometido ato ilicito ao comunicar o ocorrido, além de ter sido
reconhecido o interesse publico na exposi¢do do desastroso inquérito policial que
seguiu a investigacdo da Chacina. Ao fim, reconheceu-se a caracterizacdo do
anonimato ‘“como uma das vertentes da personalidade protegida pela
privacidade/intimidade”, concluindo-se que “o direito ao anonimato e ao
esquecimento, em questdes traumdticas a sociedade ¢ mitigado, ja que ¢
impossivel contar a historia sem os dados elementares”. Portanto, o direito de

informar havia sido exercido de maneira regular, ndo havendo a necessidade de

reparacao, razao pela qual o pedido de Jurandir foi julgado improcedente.

Em grau de apelagdo, a sentenga foi reformada, e apenas neste momento
processual o “direito ao esquecimento” foi expressamente citado pelo relator,
quando o mesmo apresentou o caso alemdo conhecido como Lebach I, e o caso
americano da ex-prostituta Melvin, para justificar que determinadas histérias
podem ser contadas sem que haja a necessidade de citar todos os personagens
envolvidos. Por maioria, entendeu-se que a emissora de televisdo poderia ter
omitido o nome do autor, utilizando um pseudonimo em seu lugar, o que
preservaria a privacidade “de quem, absolvido, exige o direito, derivado da
dignidade da pessoa humana, de ser simplesmente esquecido”. Assim, a sentenca
foi revertida, para condenar a TV Globo ao pagamento de indeniza¢do de R$

50.000,00.

. . ., . 14
Foram interpostos recursos especial e extraordinario,'*® que foram negados

na origem, razdo pela qual foi apresentado agravo, levando o conhecimento da

8 Foi reconhecida a repercussio geral da matéria, razdo pela qual o agravo em recurso

extraordinario foi suspenso.
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matéria ao STJ e ao STF. No ambito do STJ foi apontado que o cerne da questao
tratava da “auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos passados, a qual,
segundo o entendimento do autor, reabriu antigas feridas, ja superadas, e
reascendeu a desconfianca da sociedade quanto a sua indole (...)”(STJ, 2013a, p.
22). Foi destacada que a questdo deveria ser resolvida pela ponderacdo entre os
direitos da personalidade e os direitos a liberdade de expressdo e a informagao,
que seria feita dentro do atual contexto das transformagdes sociais, culturais e

tecnologicas.

Questionou-se, ao final do voto, se o “direito ao esquecimento” deveria ser
recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro, o que foi confirmado, a luz de
dispositivos tanto no ambito civel, quanto penal, de que ha instrumentos que
permitem o “esquecimento ¢ a estabilizagdo do passado” (STJ, 2013a, p. 34)'*°. O
“direito ao esquecimento” foi conceituado como “um 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” (STJ,
2013a, p. 23). Ainda, considerou-se que uma informacao criminal ndo poderia ser
eternizada, e possuiria uma “vida util” que, transcorrida a causa que a legitimava,
sua exposi¢cdo poderia ser considerada posteriormente ilicita. Ou seja, “embora a
noticia inveridica seja um obstaculo a liberdade de informagdo, a veracidade da
noticia ndo confere a ela inquestionavel licitude, muito menos transforma a
liberdade de imprensa em um direito absoluto e ilimitado” (STJ, 2013a, p. 43). O
“direito ao esquecimento”, considerado como um “direito a esperanga (...) da
regenerabilidade humana” (STJ, 2013a, p. 45), teria guarida e aplicabilidade no
direito interno, e decorreria dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa

humana, mas também do direito positivo infraconstitucional. Ou seja:

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 significagdo conferida pelo Direito a passagem do tempo ¢é
exatamente o esquecimento e a estabilizagdo do passado, mostrando-se ilicito sim
reagitar o que a lei pretende sepultar (STJ, 2013a, p. 40)

930 eles: o Codigo de Defesa do Consumidor, art. 43 § 1°; o Codigo Penal, art. 93, o Cédigo de
Processo Penal, art. 748 e a Lei de Execugdes Penais, art. 202. Além dos seguintes institutos
prescricdo, decadéncia, perddo, anistia, irretroatividade da lei, respeito ao direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada.
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Feitas as ponderagdes, no momento de analisar o caso concreto, mesmo o
STJ reconhecendo que o episddio da Chacina da Candeléria constituia um fato
historico, em razdo da atrapalhada investigagdo policial que se seguiu, destacou-se
que a narrativa do episodio poderia ter ocorrido sem a exposi¢do do nome e
imagem de Jurandir, sem que isto prejudicasse a verossimilhanga da narrativa. A
segunda exposi¢do do fato foi considerada como uma segunda ofensa a sua
dignidade, e, segundo o acorddo, haveria, de regra, uma preferéncia constitucional
para solucdes protetivas da pessoa humana (vida privada, intimidade, honra,
imagem e nos valores da pessoa e da familia, previstas no art. 220, § 1o, art. 221 e
no § 3o do art. 222 da CFRB)"". Assim, feitas as consideragdes, o recurso da

emissora de TV foi rejeitado, e mantida a condenagdo imposta pelo Tribunal.""

Como se pode observar, o caso da Chacina da Candeléria ndo teve inicio
com um pedido baseado no “direito ao esquecimento”, e sim no direito & imagem
e a privacidade do autor (em que o mesmo pleiteava por seu direito ao
anonimato), tendo ganhado tal tonica apenas quando o relator da apelagdo, no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, faz meng¢do ao mesmo.
Caminhando para o STJ, percebe-se que o julgamento se assemelha aos casos
analisados no primeiro capitulo sobre o classico droit a [’oubli. Nestes, ha a
necessidade de se resolver o conflito entre os direitos fundamentais da liberdade
de expressao e acesso a informagao e os direitos da personalidade, envolvendo um
tradicional meio de comunicagdo. Inclusive, os casos Lebach I e da ex-prostituta
Melvin s3o mencionados pelo voto do relator como exemplos da origem do
“direito ao esquecimento”, destacando que o mesmo surge a partir de uma

necessidade da prote¢do da vida privada.

Assim, o STJ reconheceu e aplicou o “direito ao esquecimento” ao caso
concreto, compreendido como “um direito de ndo ser lembrado contra sua
vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal”,
concluindo-se que uma informagao criminal possui uma “vida util”, e pode tornar-
se ilicita com o decurso do tempo (evidenciando um raciocinio parecido com o da

Corte Constitucional colombiana). De forma semelhante ao que foi decidido no

130 Esta perspectiva estd na contramio do que estabeleceu o Supremo Tribunal Federal na ADPF

130, e, mais recentemente, na ADI 485, em relagdo a posicdo preferencial da liberdade de
expressao.
51" Para uma analise mais detalhada dos argumentos apresentados no caso ver FRAJHOF, 2017.
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julgamento do Lebach I, o fato de o episédio mencionar o nome e expor a imagem

de Jurandir parece ter sido um fator determinante para o desfecho do caso.

41.2.

O caso Aida Curi

Em 2008, mais uma vez, a TV Globo, no mesmo programa “Linha Direta
— Justiga” retratou o homicidio de Aida Curi, ocorrido em 1958, e que a época do
ocorrido havia sido amplamente divulgado pela midia. Assim como no caso de
Jurandir, os irmdos da vitima, Nelson Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi
notificaram a emissora para que o programa nao fosse transmitido, pois isto
“reabriria feridas antigas” dos mesmos. No entanto, o programa foi ao ar, o que
motivou o ajuizamento da demanda em face da emissora. Os autores requereram o
pagamento de indenizacdo a titulo de danos morais e materiais, sob a alegagdo de
que a ré teria explorado economicamente o nome, historia pessoal e imagem de
Aida Curi e dos autores, além de ter auferido verbas publicitarias com a exibi¢ao

do programa, o que configuraria enriquecimento ilicito por parte da mesma.

Em sua sentenca, o juiz de primeira instancia fixou como ponto
controvertido a verificagdo ou nio da violagdo dos direitos personalissimos dos
autores, como a honra e a imagem, diante da veiculagdo do episodio “Aida”, o que
justificaria a reparagdo pecuniaria requerida. Apds destacar que a TV Globo havia
se baseado na reproducao dos fatos ocorridos a época para reproduzir o episodio,
o magistrado, ao realizar a ponderagdo entre os direitos a liberdade de expressao e
de imprensa e os direitos da personalidade, afirmou que ndo fora comprovado que
o episddio havia majorado o lucro da ré, o que o levou a julgar a demanda

improcedente.

Em grau de recurso, o Tribunal manteve a sentenca sustentando que os
fatos narrados eram de conhecimento publico e j& teriam sido amplamente
noticiados a época do acontecimento. Foi destacado que o dever de comunicacao

da empresa, naquele caso, deveria se sobrepor ao dever individual de alguns que
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desejam ver esquecido o passado. Ressalte-se que o inico momento em que o
termo “esquecimento” foi utilizado na demanda se deu quando o relator, no
acordao, afirmou que esquecer ndo significaria o “caminho salvador para tudo”, e
que “muitas vezes € necessario reviver o passado para que as novas geragoes
fiquem alertadas e repensem alguns procedimentos de conduta do presente”.
Interpostos recursos especial e extraordinario, '°* os mesmos ndo foram admitidos

na origem, tendo subido ao STJ e STF por meio de agravo.

O julgamento do episédio Aida apenas se torna um caso de “direito ao
esquecimento” quando alcanca o Superior Tribunal de Justica, onde os recorrentes
alegam em seu recurso que este direito teria sido violado quando a emissora de
televisdo reconstruiu o crime no programa Linha Direta. Assim como o caso da
Chacina, este julgamento também trata de eventos criminosos que ocorreram no
passado. Contudo, ambos tiveram resultados diferentes. Na Chacina da Candelaria
foi reconhecida a violagdo do “direito ao esquecimento” do autor, enquanto no
caso Aida ndo. O que motivou esta decisdo no caso Aida foi (i) o fato de o crime
ter sido considerado como importante para a historia brasileira, sendo amplamente
estudado pela academia, (ii) a impossibilidade de se retratar o caso Aida Curi sem
Aida Curi, (iii) a ndo comprovacao da “artificiosidade ou o abuso antecedente na
cobertura do crime” no passado, e (iv) o longo tempo decorrido entre o crime e a
transmissdo do programa. Por tais motivos, de acordo com o STJ, o caso deveria
ser tratado como uma das “excecdes decorrentes da ampla publicidade a que

podem se sujeitar alguns delitos” (STJ, 2013b, p. 38)'*.

Os irmaos de Aida Curi interpuseram recurso extraordinario (que teve seu
seguimento negado pelo TJRJ, mas que alcancou o STF por meio de agravo), o
qual ja foi distribuido para o Ministro Dias Toffoli (RExt n° 1.010.606). Em junho
de 2017 foi designada audiéncia publica sobre o caso, onde importantes

consideracdes sobre o “direito ao esquecimento” foram feitas, cujos principais

152 STF, RExt n° 1.010.606, sob a relatoria do Min. Dias Toffoli. De acordo com o seu andamento
processual, o recurso foi apensado ao recurso extraordinario apresentado pelos autores no ambito
do STIJ.

153 Neste julgamento a Ministra Maria Isabel Gallotti ¢ o Ministro Marco Buzzi divergiram do
relator, argumentando que a TV Globo teria violado o artigo 20 do Cddigo Civil de 2002, pois a
imagem de Aida Curi teria sido utilizada com fins comerciais, e isto exigia o consentimento dos
seus familiares, que ndo foi concedido no caso concreto.
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pontos ja foram destacados na primeira parte desta dissertagio.'>*Ao se manifestar
sobre o recurso extraordindrio, o Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot,
foi taxativo ao afirmar que ndo seria possivel limitar os direitos a liberdade de
expressdo e de comunicagdo ao exigir autorizacdo prévia para publicacdo de
lembrangas de fatos pretéritos, tampouco seria possivel admitir a existéncia de

direito subjetivo a indenizagao por tal lembranga.

Assim como no caso da Chacina da Candelaria, o processo de Aida Curi
ndo se inicia com um pedido de “direito ao esquecimento”, tendo como
fundamento a viola¢do dos direitos da personalidade, em especial, o nome, a
historia pessoal e a imagem, de Aida e de seus irmaos. Tampouco no acorddo em
segunda instancia tal direito ¢ suscitado. O caso também se assemelha aos
julgamentos do droit a I’oubli, cabendo destacar que o Ministro Relator ressaltou
em seu voto que “o reconhecimento, em tese, de um direito de esquecimento nao
conduz necessariamente ao dever de indenizar” (STJ, 2013b, p. 41). Embora as
decisdes tenham chegado a resultados distintos, diante dos elementos faticos em

cada caso, na opinido de Sérgio Branco:

A liberdade de expressdo foi preservada em ambos, ainda que em graus
diferentes. Ou seja, o STJ entendeu — diante dos casos que até o momento teve
que apreciar — que o direito ao esquecimento pode ser protegido desde que a
liberdade de expressdo ndo seja prejudicada (BRANCO, 2017, p. 157).

Isto porque, no caso da Chacina se entendeu que “o fato histérico poderia ser
livremente mencionado sem que fosse necessario fazer referéncia ao
envolvimento do autor da a¢do”, fazendo sentido mencionar o nome do autor a
época dos acontecimentos, mas nao havendo justificativa para fazé-lo passado
alguns anos. Por sua vez, no caso Aida Curi “seria impossivel tutelar a liberdade

de expressao sem que a vitima fosse mencionada” (BRANCO, 2017, p. 157).

Por sua vez, contrario a esta perspectiva, Daniel Sarmento afirma que os
critérios utilizados pela 4* Turma seriam incompativeis com a Constitui¢do, uma

vez que as liberdades comunicativas garantiriam a TV Globo:

Nao so6 o direito a escolha dos fatos a serem narrados em sua programacao, mas
também do angulo de andlise destes fatos, bem como do conteudo da sua

%4 Do topico 2.1.1 a0 2.1.5.
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narrativa, o que, naturalmente, envolve a eleicdo dos personagens cujas
participacdes sdo retratadas (SARMENTO, 2015, p. 50)

Segundo aquele professor, ndo haveria base constitucional ou legal para o
acolhimento do “direito ao esquecimento” no ordenamento juridico brasileiro, nos
termos estabelecidos nos casos Aida Curi e Chacina da Candeléria, pois aquele
seria demasiadamente vago e genérico, impondo um 6nus excessivo as liberdades
comunicativas, principalmente pela possibilidade de se “esquecer” fatos pretéritos
que possuem inegavel interesse publico, como o sdo aqueles naqueles casos

(SARMENTO, 2015, p. 49)'>.

Diante deste cendrio, questiona-se a necessidade de se invocar o “direito
ao esquecimento”, tendo em vista que os primeiros casos que chegaram ao STJ
sobre o assunto sequer iniciaram sua demanda com tal argumento, baseando seu
pedido na violagdo dos direitos da personalidade, como o direito ao nome, a
imagem e a privacidade. Além disso, o proprio Tribunal utilizou o método da
ponderacdo daqueles direitos com a liberdade de expressdo e de imprensa para
resolver o conflito. O “direito ao esquecimento” surge, assim como nos casos do
droit a [’oubli, mais como um desejo dos autores em esquecer determinado fato, e
de ndo serem mais associados a ele ou serem lembrados dele, do que propriamente
um direito autdbnomo. Como bem destacou Daniel Sarmento “nem todo desejo

configura direito fundamental” (SARMENTO, 2015, p. 49).

Considerando que os autores das demandas pleitearam uma indenizagao,
parece que eles “poderiam tanto fundamentar seu pedido nos institutos classicos
dos direitos da personalidade (honra, imagem, privacidade e intimidade), quanto

9999

no “direito ao esquecimento”’, que o cerne da questdo seria analisado sob o
mesmo angulo: o abalo moral e psiquico ou ndo do individuo em razio da
veiculagdo de matéria jornalistica que narrou fatos vinculados a processos
criminais (FRAJHOF, 2017, p. 107). A temporalidade do acontecimento, sua
retratagdo em um momento posterior ¢ o dano causado, se assemelham mais a

critérios de julgamento para auxiliar no sopesamento dos direitos envolvidos, do

que uma nova garantia prevista pelo ordenamento. Recorde-se que no julgamento

135 Merece ser ressalvado novamente, conforme ja exposto no inicio deste capitulo, o fato de que
Daniel Sarmento admite que o “direito ao esquecimento” apenas teria cabimento no ordenamento
juridico brasileiro enquanto uma garantia de protecdo aos dados pessoais dos cidadaos.
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do affaire Landru, o termo “direito ao esquecimento” surgiu como uma
interpretagdo do doutrinador Gérard Lyon-Caen ao pedido da autora pela
“prescription du silence” (prescrigao do siléncio), em razio da sua dificuldade em
atribuir sentido a expressdo utilizada por Mme S., e ndo com a invocacdo de um

direito em si.

Ao menos nestes casos tradicionais do droit a ['oubli, em que os
julgamentos da Chacina da Candelaria e da Aida Curi se enquadrariam, o conflito
apresentado ao julgador se resolve com a ponderagao de direitos fundamentais ja

tutelados pelo ordenamento juridico. Como afirma Luiz Fernando Moncau:

Apenas a analise do caso concreto podera indicar se existe uma restri¢do
justificavel a livre expressdo. Por isso mesmo que as palavras importam: ndo
estamos tratando (e nao deveriamos repetir ao vento) de um direito ao
esquecimento. Trata-se meramente de demandas por esquecimento, com
multiplos fundamentos, que serdo aceitas ou ndo pelo Judiciario (MONCAU,
2017).

Pode-se dizer, portanto, que uma demanda por esquecimento, nos moldes do droit
a ’oubli, podera ser fundamentada tanto no “direito ao esquecimento”, quanto nos
tradicionais direitos da personalidade, e que a pretensdo de reparagdo podera ser
conferida em ambos os casos. Por isso, questiona-se se o “direito ao
esquecimento” nestes termos seria, de fato, um direito autdbnomo, quando, na
realidade, qualquer outro direito da personalidade poderia ser invocado para

fundamentar as demandas de droit a [’oubli.

Como se podera notar a seguir, os elementos dos julgamentos ganhardo
outro contorno quando um pedido de “direito ao esquecimento” ¢ direcionado ao
provedor de pesquisa da internet. Serdo analisados em seguida outros casos
apreciados pelo STJ que trataram sobre o “direito ao esquecimento”, no contexto

do droit a I’oubli, além de pedidos que ocorreram no contexto virtual.

41.3.

Xuxa vs. Google Brasil Ltda.
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O emblematico caso da apresentadora de televisdo Xuxa Meneguel foi
julgado pelo STJ em junho de 2012, por meio do recurso especial n°
1.316.921/RJ,"*® em um importante julgamento que definiu o regime de
responsabilidade civil subjetiva dos provedores de pesquisa, em tempos de
auséncia de qualquer marco regulatorio sobre o assunto. Embora em nenhum
momento o termo “direito ao esquecimento” tenha sido utilizado pelas partes, ou
pelo proprio Tribunal, o caso trata de um tradicional caso de esquecimento na

internet, a luz do julgamento do TJUE.

A demanda originaria foi movida pela apresentadora em face da empresa
Google, requerendo que o provedor de pesquisa removesse do seu resultado de
busca qualquer sife e/ou imagem que retornasse de uma busca feita pela expressao
“xuxa pedofila”, ou “qualquer outro termo que associ[asse] o nome da autora,
escrito parcial ou integralmente, com ou sem erro de grafia, que a associ[asse] a
uma pratica criminosa”"’. O pedido foi deferido em primeira instdncia por meio
de liminar, confirmado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
apenas para restringir as imagens indicadas pela apresentadora em sua inicial, sem
a exclusdo dos demais /inks que eventualmente aparecessem. O Google contestou
o acordio, levando a questdo até o Superior Tribunal de Justica, que teria que
definir quais seriam os limites da responsabilidade dos provedores de pesquisa

pelo conteudo gerado pelos usuarios da internet.

No ambito do STJ, reconheceu-se a existéncia de uma relagdo de consumo
entre usudrio e provedor, ainda que o servico prestado fosse gratuito, pois o
Google faria uso dos dados dos usuarios para definir a venda de espagos
publicitarios e as preferéncias na ordem da listagem dos resultados de busca. Os
provedores de pesquisa foram classificados como um género do provedor de
contetido, uma vez que os mesmos “ndo incluem, hospedam, organizam ou de
qualquer forma gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados

disponibilizados” (STJ, 2012, p. 10).158 Portanto, descartando a teoria da

3¢ STJ, Recurso Especial n° 1.316.921/RJ, 3a Turma, sob a relatoria do Min. Nancy Andrighi, j.
em 26.06.2012.

157 Na década de 80 Xuxa foi protagonista do filme Amor, estranho amor, onde aparecia em cenas
intimas com um adolescente que seria, na época, menor de idade. Apos tornar-se apresentadora de
TV de programas infantis, Xuxa resolveu propor a a¢ao judicial, alegando incompatibilidade entre
sua imagem no passado e sua imagem atual.

138 Os provedores de pesquisa foram assim conceituados: “Os provedores de pesquisa realizam
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responsabilidade objetiva dos provedores, e a teoria do risco da atividade (art.
927, paragrafo unico, do Cddigo Civil de 2002), reputou-se que seria ilegitima a
responsabilizacdo dos provedores pelo conteudo que constasse na lista de

resultado de uma busca realizada.

Neste julgamento, entendeu-se que ndo caberia ao provedor de busca
realizar um controle prévio na identificacdo de conteudos ilicitos ou ofensivos a
determinada pessoa, diante da impossibilidade de automatizar este tipo de analise
subjetiva. O usudrio ofendido por determinado contetido deveria dirigir-se a
pagina responsavel pela postagem do mesmo para providenciar sua remogao,
garantindo, desta forma, que aquela informa¢do ndo retornasse mais quando de
uma pesquisa feita em um provedor. No entanto, reconheceu-se que os sistemas
dos provedores de pesquisa seriam capazes de cumprir com comandos objetivos,
como aquele requerido pela autora, que ndo fossem retornados qualquer resultado

de pesquisas que utilizassem como critério de busca o termo “xuxa pedofila”.

Contudo, embora tenha sido reconhecida a possibilidade técnica de aplicar
tal comando, julgou-se que tal medida teria pouca efetividade, pois o conteudo
que se deseja suprimir poderia ser acessado quando qualquer outro critério de
pesquisa fosse utilizado, sendo passivel de ser acessado em uma busca feita no
mesmo, ou em outro provedor de pesquisa localizado em outro pais.
Juridicamente, a Ministra Relatora afirmou que este tipo de restricdo constituiria
uma forma de censura. A possibilidade de suprimir toda e qualquer imagem ou
link que retorne de uma pesquisa implicaria na violagdo do direito ao acesso a
informagdo (artigo 220, da CFRB). Portanto, concluiu-se que os provedores nao
poderiam ser obrigados a excluir do seu sistema os resultados de uma pesquisa

feita por determinado termo ou expressao.

No que diz respeito a determinacdo do Tribunal em segunda instancia,
sobre a possibilidade de supressdo do conteudo previamente identificado pelo

requerente, o STJ definiu que (i) a restricdo s6 deverd ocorrer caso haja uma

suas buscas dentro de um universo virtual, cujo acesso ¢ publico e irrestrito, ou seja, seu papel se
restringe a identificacdo de paginas na web onde determinado dado ou informagdo, ainda que
ilicito, estdo sendo livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca
facilitem o acesso e a consequente divulgacao de paginas cujo conteudo seja potencialmente ilegal,
fato é que essas paginas sdo publicas e compdem a rede mundial de computadores e, por isso,
aparecem no resultado dos sites de pesquisa” (STJ, 2012, p. 13).
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ordem judicial neste sentido,"” e (ii) o requerente devera identificar a URL das
paginas consideradas ofensivas ou que possuem conteudo ilegal, ou até mesmo o
IP (Internet Protocol) do computador do responsavel. Considerando a
possibilidade de que a vitima consiga obter estas informagdes, o STJ entendeu que
ela careceria de interesse de agir contra o provedor de pesquisa, pois seria possivel
que a mesma direcionasse sua pretensdo ao ofensor, tornando, portanto, mais
efetivo seu desejo de que determinado conteudo ndo fosse mais disponibilizado na

internet.

Assim, as seguintes conclusdes sobre os provedores de pesquisa podem ser
alcangadas a partir deste julgamento: (i) estes ndo sdo responsaveis pelo conteudo
gerado por terceiros, (ii) estes ndo podem ser obrigados a exercer um controle
prévio do contetido que retornara no resultado de uma pesquisa feita por um
usuario da internet, e (iii) estes ndo podem ser obrigados a suprimir qualquer
resultado de uma busca feita a partir de determinado texto ou expressdo, mesmo
quando for indicado o URL de onde o contetdo encontra-se inserido. Diante desta
decisdo, a apresentadora ajuizou uma reclamacdo perante o Supremo Tribunal

Federal,'®

que foi levada ao plenario da 2* Turma por meio de agravo regimental,
alegando que o referido recurso especial teria desrespeitado a sumula vinculante

n° 10. Entretanto, o referido agravo foi desprovido.

Este entendimento em relacdo aos provedores de pesquisa tem sido
mantido pelo STJ até o momento, e ¢ recorrentemente citado e seguido pela Corte.
Um ano ap6s este julgamento, na Reclamagdo n® 5.072/AC,'®" a mesma 2* Turma
acompanhou a posic¢ao relativa a isen¢ao de responsabilidade daqueles provedores
em relacdo ao contetido de terceiros, e a auséncia de qualquer obrigacdo de
monitoramento de informacdes, ou de sua retirada, mesmo diante da sua

identificacdo pela vitima.

159 A <« s e . , .
% A época, existia um entendimento da Corte de que os provedores de conteudo deveriam

remover o contetdo indicado pela vitima, bastando uma notificagdo extrajudicial para tanto.

10 STF, Agravo Regimental na Reclamagdo n® 15.955, 2* Turma, sob a relatoria do Ministro Celso
de Mello, j. em 15.09.2015.

11 STJ, Reclamagio n° 5.072/AC, 2* Turma, sob a relatoria do Ministro Marco Buzzi, j. em
11.12.2013. Neste caso, houve uma série de votos-vista e discussdes relevantes e€ bem
fundamentadas sobre o papel exercido pelos provedores na sociedade da informagao.
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41.4.

Ricardo Zarattini Filho vs. Diario de Pernambuco S.A.

Em outubro de 2016, o STJ enfrentou mais um caso em que o recorrente
alegou a violagdo do seu “direito ao esquecimento” pela veiculacdo de matéria
jornalistica que narrava um fato ocorrido na época da ditadura militar no Brasil.'®?
Ricardo Zarattini, ex-deputado federal, ajuizou uma agdo indenizatéria em face do
jornal Diério de Pernambuco, diante da publicacdo, em 1995, de uma entrevista
realizada com o advogado Wandekolk Wanderley, que tinha como pauta o
comunismo e o regime da ditadura militar no Brasil. Nesta entrevista, o advogado
teria acusado o autor, falsamente, da autoria do atentado no Aeroporto dos
Guararapes em Pernambuco, ocorrido em julho de 1966. Segundo Zarattini, tanto
as investigagdes sobre o referido episddio, quanto a acdo penal motivada pelo
mesmo, o absolveram. Ao analisar a controvérsia, o magistrado de primeira
instdncia condenou o jornal a indenizar o ex-deputado por danos morais. No
entanto, a sentenca foi revertida em segunda instancia, o que levou a interposicao

do recurso especial perante o STJ.

Assim como nos casos Aida Curi e Chacina da Candelaria, o direito
violado pelo autor, inicialmente, teria sido seu direito a honra e a imagem. O
“direito ao esquecimento” foi invocado apenas no ambito do STJ, pelo voto
divergente do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, que entendeu que aquele seria
um “moderno principio da responsabilidade civil”. Embora o relator do recurso,
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, tenha negado provimento ao apelo
interposto por Zarattini, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva divergiu do relator,
sendo acompanhado pela maioria da Turma, dando provimento ao recurso. Entre

. PV | .. .
outros argumentos que motivaram sua posi¢do,'®> o Ministro suscitou a tese do

162 STJ, Recurso Especial n° 1.369.571/PE, 3a Turma, sob a relatoria do Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em 28.10.2016.

' Em sintese, os argumentos que divergiram do voto do relator foram: “(a) ser possivel o controle
do conteudo da entrevista por parte da empresa jornalistica; (b) estarem os fatos narrados na
matéria jornalistica acobertados pela Lei da Anistia, que reflete decisdo politica inspirada na ideia
de pacificagdo social; (c) ser necessaria a observancia do direito ao esquecimento, moderno
principio da responsabilidade civil; (d) ser desnecessaria a prova inequivoca da ma-fé da
publicagdo; e (e) ndo ter sido produzida pela empresa jornalistica "prova fundamental consistente
na demonstragdo de que o entrevistado efetivamente declarara que o recorrente tivera participagao
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“direito ao esquecimento” em favor do ex-deputado, uma vez que o mesmo havia

sido beneficiado pela anistia.

Embora tenha havido divergéncia entre os Ministros, cabe destacar um
trecho do voto-vista do Ministro Jodo Otdvio de Noronha, em que alega a
auséncia de enquadramento juridico do “direito ao esquecimento” na hipotese
analisada “por se tratar de episodio de inegavel relevancia para a compreensao do
momento historico por que passava o pais, constituindo-se, portanto, matéria de
inequivoco interesse publico” (STJ, 2016, p. 48). O precedente gerado a partir
deste julgamento gera algum desconforto, diante da possibilidade de que qualquer
figura publica que tenha sido beneficiada pela anistia tenha um “direito ao
esquecimento”. Considerando que o critério de interesse publico deve ser levado
em consideragdo no acolhimento ou ndo de pedidos por esquecimento, este
julgamento parece ser uma ameaga para casos futuros que se revistam desta

qualidade.

Além disso, ha um elemento fatico importante que diferencia este caso dos
demais, podendo-se alegar que o STJ cometeu um equivoco ao utilizar o “direito
ao esquecimento” como um dos fundamentos para resolver a controvérsia. Isto
porque aquele direito ¢ tradicionalmente alegado quando informagdes pretéritas,
obtidas de maneira licita e que tratem sobre fatos verdadeiros, ndo devam mais ser
comunicadas ao publico apés o transcurso de determinado tempo. Zarattini
sustenta que o advogado o teria acusado falsamente do cometimento de um crime
do qual nunca existiu prova conclusiva sobre a sua autoria,'® fato este
reconhecido pelo juizo de primeira instincia'® e pelo proprio voto do Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva. Portanto, considerando que o fato controverso carece

de veracidade, o pedido pelo “direito ao esquecimento” tampouco se justifica.

no atentado do Aeroporto dos Guararapes" (STJ, 2016, p. 48).

14 Ver em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,comissao-mostra-papeis-que-inocentam-
presos-politicos,1106795> Acesso em 04.11.2017.

165 «“por tais razoes deveria a demandada, ao divulgar a matéria "o comunismo nao estd morto", ter
feito as ressalvas necessarias no sentido de preservar a integridade moral do suplicante. Conceder-
lhe espaco para que pudesse exercitar o direito de resposta as imputagdes assacadas pelo
entrevistado, aqui litisdenunciado. E que inexiste prova conclusiva de que tenha RICARDO
ZARATTINI FILHO fabricado uma bomba para detona-la no Aeroporto dos Guararapes no dia
vinte e cinco (25) de julho de 1966”
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Embora ndo tenha sido mencionado pelos Ministros, pode ser questionado
se o fato de ter sido garantido o “direito ao esquecimento” de Zarattini significa
dizer que tal episddio ndo poderia ser mais objeto de matérias jornalisticas, ou até
mesmo de programas televisivos. E se, como se deu no caso Gonzalez, o arquivo
do jornal fosse digitalizado e a referida matéria fizesse parte do acervo digital do
Diério de Pernambuco, sendo disponibilizado tanto em seu sife, como por meio de
pesquisa realizada em um provedor de busca, como deveria o STJ conciliar o
“direito ao esquecimento” no universo analdégico com o mundo digital? E, mais
uma vez, teria sido necessario invocar este direito para a resolucdo do caso
concreto, quando os direitos alegadamente violados pelo autor teriam sido os
direitos a honra e a imagem? Os elementos do julgamento ndo parecem apontar

para respostas a estas perguntas.

41.5.

S.M.S vs. Google Brasil Ltda.

Este é o primeiro caso analisado pelo STJ que trata sobre a
responsabilidade civil dos provedores de busca por conteudo gerado por terceiros,
em que o pedido de desindexacdo formulado pela parte autora ¢ taxado como o
“direito ao esquecimento”, sendo descrito como a obrigacdo do provedor de
“filtrar o conteudo dos resultados de busca que contenham o nome da recorrida”.
Além disso, este julgamento ocorreu na vigéncia do Marco Civil da Internet, o
que torna o entendimento firmado no mesmo de suma importancia, pois ditard
como que os demais casos que tratem sobre a responsabilidade civil dos

provedores deverdo ser julgados no futuro.

O caso trata de acdo movida por S.M.S em face da empresa Google,
visando que o provedor de pesquisa realizasse um bloqueio definitivo em seu
sistema de busca para impedir que paginas que reproduzam imagens suas de
nudez retornassem de uma pesquisa feita em seu nome. Acompanhando o
precedente do caso da Xuxa, o magistrado em primeira instancia extinguiu o feito,

sem analise do mérito, pela auséncia de interesse de agir da autora e a
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ilegitimidade passiva da ré. Contudo, a sentenca foi revertida no Tribunal, que deu
provimento a apelacdo interposta pela autora, razdo pela qual o Google interpds

. 1
recurso especial perante o STJ. 66

Ao analisar o pedido de esquecimento direcionado a um buscador, ante a
auséncia de um precedente brasileiro que tratasse sobre o assunto, a Ministra
relatora Nancy Andrighi fez referéncia ao caso Gonzélez, mas ndo aplicou o
mesmo entendimento ali firmado, diante dos diferentes pressupostos legais
existentes entre a Unido Europeia e o Brasil, e, principalmente, diante da auséncia
de uma lei geral que garantisse a protecdo de dados pessoais dos cidaddos
brasileiros. A adocdo desta solugdo, segundo a relatora, significaria atribuir ao
provedor de aplicacdo “a fun¢do de um verdadeiro censor digital, que vigiara o
que pode ou ndo ser facilmente acessado pelo publico em geral” (STJ, 2016b, p.

16).

Além disso, ao analisar o artigo 7°, incisos I ¢ X, do Marco Civil da
Internet'®’, concluiu-se que a pretensdo de exclusdo de dados pessoais s6 poderia
ser dirigida quando o individuo os tivesse fornecido para determinado provedor de
aplicacdes da internet em razdo de uma relacdo contratual existente entre as
partes. Segundo a Ministra Relatora, este dispositivo ndo poderia ser aplicado ao
caso concreto, tendo em vista que S.M.S ndo teria fornecido qualquer informacgao
pessoal ao Google no contexto de uma relagdo contratual. Logo, entendeu-se que
o referido artigo, que tem sido considerado por alguns como um “pequeno ‘direito
ao esquecimento’” (CUNHA; ITAGIBA, 2016, p. 7) ndo se estenderia a
informagdes que foram publicamente disponibilizadas na internet (BANERIJI;

DUTT; HALLWASS et al., 2017, p. 84).

Assim, mantendo o entendimento do STJ firmado no caso da

apresentadora de TV, concluiu-se que ndo existiria no ordenamento juridico

1% STJ, Agravo Interno em Recurso Especial n° 1.593.873/SP, sob a relatoria da Min. Nancy
Andrighi, j. em 10.11.2016.

167 «Art. 70 O acesso & internet ¢ essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuério sdo assegurados
os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao;

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet,
a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda
obrigatdria de registros previstas nesta Lei”
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brasileiro fundamento normativo para imputar ao Google “a obrigagdo de
implementar o direito ao esquecimento” de S.M.S, uma vez que tal obrigacao
deveria recair diretamente sobre o responsavel pela informa¢do na internet. Ao
final, houve uma preocupacao em separar os casos tradicionais do droit a [’oubli
que foram analisados pelo STJ (Chacina da Candelaria e Aida Curi) do
julgamento do “direito ao esquecimento” na internet, destacando que ambas

constituem duas situagdes distintas:

A primeira ndo aborda diretamente a responsabilidade do provedor de aplicagao
de busca na internet, ao envolver apenas empresas de comunicacao televisiva,
como nos julgamentos dos REsp 1.335.153/RJ e REsp 1.334.097/RJ. A segunda,
em que se encontra o decidido no REsp 1.316.921/RJ, quando aborda a questio
do direito ao esquecimento no ambiente digital, rejeita imputar ao provedor de
buscas a obrigacdo de fiscalizar o conteido acessivel ao publico, como
expressamente afirmado naquela oportunidade (STJ, 2016b, p. 17).

Portanto, a luz da jurisprudéncia do STJ, ndo existiria fundamento juridico para
requerer a desindexacdo de um contetido gerado por outros usudrios, pedido este

baseado no “direito ao esquecimento”.

E importante ressaltar que este nem sempre foi o entendimento do STJ
sobre o assunto. Houve uma mudanca na interpretagdo da Corte sobre a
responsabilidade civil dos provedores de aplicacdo, principalmente diante da
promulgacdo do Marco Civil da Internet, que trata sobre o assunto em seu artigo
19.'%® Especificamente no que diz respeito aos provedores de pesquisa, o STJ tem
dado um tratamento distinto aos mesmos em comparacao a outros provedores de
aplicagdo, como as redes sociais e os sites de hospedagem (SOUZA; LEMOS,
2016, p. 87). Isto porque ha uma total isen¢do dos provedores de pesquisa do
dever de indenizar vitimas pelo contetido disponibilizado em sua chave de busca,
bem como da sua obrigacao de retirada de contetido, mesmo que este tenha sido

identificado pela vitima (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 91).

Pode-se concluir, portanto, que o “direito ao esquecimento” na internet, da
forma como compreendido pelo TJUE no caso Gonzalez, foi expressamente
rejeitado, ndo apenas diante das diferencas normativas em que as decisdes se
basearam, mas também pela jurisprudéncia consolidada do STJ sobre a isencdo de

responsabilidade dos provedores de pesquisa por conteido produzido por

18 Ver nota de rodapé n° 106.
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terceiros. Note que, de acordo com o voto relator, ndo importa o tipo de conteudo
que se deseja desindexar, seja ele de natureza privada ou publica, pois aqueles
provedores ndo se responsabilizardo por qualquer contetido disponibilizado online

por usuarios da internet.

Em que pese tal entendimento, para se ter uma melhor perspectiva do
cenario jurisprudencial sobre o tema, foi realizada uma pesquisa nos Tribunais de
Justica Estaduais, para avaliar como tais instancias t€ém avaliado o “direito ao
esquecimento”, assim como quais os pedidos que tém ganhado tal rotulo pelas
partes. Enquanto a Corte Constitucional ndo se manifesta sobre o assunto, e com
os recentes julgamentos do STJ sobre o “direito ao esquecimento”, € interessante
analisar as demandas que tém chegado aos tribunais, ¢ a forma que as mesmas

tém sido decididas.

4.2,

O “Direito ao Esquecimento” nos Tribunais de Justi¢ca Estaduais

Foi feita uma pesquisa jurisprudencial em seis Tribunais de Justica
Estaduais do pais: Sao Paulo, Rio de Janeiro, Parana, Amazonas, Paraiba e
Distrito Federal e Territorios, representando as cinco regides geograficas
brasileiras, Sudeste, Sul, Norte, Nordeste e Centro-Oeste.'”” A escolha por
Amazonas e pela Paraiba se deu pelo maior nimero de casos que retornaram de
uma pesquisa jurisprudencial inicialmente realizada nos sitios eletronicos dos
Tribunais. E curioso que nestas regides a questdo do “direito ao esquecimento”
ndo tenha tomado tamanha relevancia, ao menos no ambito civel, como nos
Tribunais do Sul, Sudeste ¢ Centro-Oeste. Com exce¢do do Rio Grande do Norte,

% 2 maioria dos

. , QN 1
em que houve um maior numero de acorddos retornados,'’
Tribunais de Justica do Norte e do Nordeste ndo retornou nenhum resultado

quando o termo foi pesquisado (Pernambuco e Ceard retornaram apenas um

1 Cada regido é representada na presente pesquisa por um Tribunal de Justi¢a Estadual, & excegdo
do sudeste, que teve dois Tribunais (TJSP e TJRJ) incluidos.

170 Eram majoritariamente apelagdes criminais e embargos de declaragio em apelagdes criminais,
também retornando apelagdes civeis que ndo guardavam estrita relagdo com o tema do “direito ao
esquecimento”, entre outros.
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agravo de instrumento, Sergipe retornou quatro apelagdes civeis e o Pard

apresentou seis acordaos, mas nenhum deles era apelagdo civel).

O objetivo da pesquisa era entender quais os tipos de pedidos que estavam
alcangando o judicidrio sob a denominagdo do “direito ao esquecimento”, seus
fundamentos, e a forma que os magistrados e desembargadores estavam julgando
tais pleitos. As hipoteses iniciais da pesquisa foram que (i) o termo “direito ao
esquecimento” poderia justificar uma série de pedidos: desindexagdo de conteudo
pelos provedores de pesquisa, remocdo de contetido pelos responsaveis pela
edi¢do, publicacao ou disponibilizagdo da informacgao (seja a midia tradicional ou
as redes sociais), indenizacdo a titulo de danos morais, podendo tal pleito ser
formulado sozinho, ou em conjunto com os demais; e (ii) que haveria um nimero
maior de demandas que tratassem de conteudo publico do que informagdes
consideradas privadas, ou seja, quando do momento da sua publicagdo, ou da
ocorréncia do fato, houvesse uma expectativa de privacidade em relacdo a mesma.
Outra pergunta que se buscava responder ¢ se a ideia de um “direito ao
esquecimento”, difundida pela decisdo do caso Gonzilez, teria motivado um
aumento substancial de demandas por esquecimento na internet a partir de maio

de 2014.

A pesquisa examinou os resultados obtidos a partir da busca feita no banco
de dados de jurisprudéncia no sitio eletronico de cada Tribunal, por meio da
palavra-chave “direito ao esquecimento”, restringindo-se a busca ao ambito das
Camaras e Turmas Recursais Civeis, durante o periodo de 01.05.2014 ao
01.10.2017. Foram analisados acérdaos de apelagdes civeis, excluindo as decisdes
monocraticas, os agravos de instrumento, os embargos de declaragdo e os

mandados de seguranca em que o Tribunal tivesse competéncia originaria.

Cada Tribunal de Justica mantém um mecanismo de busca de
jurisprudéncia proéprio. Alguns Tribunais pesquisam a palavra-chave apenas no
texto da ementa do acérdio (Rio de Janeiro e Amazonas), enquanto nos demais
casos, os termos de busca sdo pesquisados no texto integral do acordio. Isto fez
com que os resultados da pesquisa variassem entre os Tribunais. Conforme o
esperado, as pesquisas realizadas sobre o inteiro teor dos acorddos foram mais

abrangentes, incluindo processos que ndo guardavam estrita relagdo com casos de
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“direito ao esquecimento”, e que por isso foram excluidos da andlise. Finalmente,
foram excluidos da presente andlise quatro processos que corriam em segredo de
justica, todos do TJRJ. Essa exclusdo foi necessaria, vez que nao foi possivel

identificar nenhuma das categorias desta pesquisa em virtude do sigilo.

Feitas estas exclusdes, o universo de pesquisa consistiu em 106 (cento e
seis) casos, com bastante variedade entre os tipos de pedidos formulados.
Excluindo os processos em que ndo foi possivel identificar o que foi requerido
pelo autor (apenas quatro casos do total, que corriam em segredo de justica),
foram identificados 15 tipos de pedidos diferentes.'”’ Ha casos em que o autor
pleiteia que seja anulada ou declarada ilicita uma decisdo da administracao
publica que o inabilita ou exclui de concurso publico que, na maior parte dos
casos, o faz diante de registros que indicam que o autor ja teria sido parte em
processo criminal ou inquérito penal. Isto porque tais registros ndo deveriam mais
ser utilizados pelo poder publico para inabilitar candidatos, em razdo do
transcurso do tempo desde o proferimento de sentencas judiciais extintivas de
punibilidade ou inquéritos em que ndo foi comprovada a culpabilidade do
acusado. Neste mesmo sentido, mas em um contexto diferente, consumidores tém
requerido, sob o fundamento de um “direito ao esquecimento”, que seus nomes
sejam retirados dos cadastros restritivos de crédito, pois transcorrido o prazo de
cinco anos previsto em lei hd uma obrigacdo de que as empresas retirem a

anotacdo de inadimpléncia do consumidor.

H4 quem peca, ainda, a abstencdo de publicacio de determinada
reportagem ou da veiculacdo de certas imagens em programa de TV, a retratacao
publica, o direito de resposta, a retificagdo da noticia, ou um pedido de
indenizagdo por danos morais, podendo tais pedidos serem feitos individualmente
ou cumulados entre si. Um caso interessante tratou de um pedido para que fosse

feita uma retificagdo na certiddo de nascimento de determinado sujeito, para

! De forma sintetizada, os pedidos eram estes: abstengdo de republicar reportagem, declaragio de

ilegalidade e anulacdo de ato administrativo que impediu individuo de participar de certame
publico diante de sentenga penal pré-existente, declaracdo de inexisténcia de débito e retirada do
nome do consumidor dos cadastros restritivos de crédito, retificagdo de documento publico,
retratacdo publica, direito de resposta, desindexacdo genérica, desindexagdo com indicacdo de
URL, retirada de sugestdo de termos de busca da chave de pesquisa do provedor, fornecimento de
IP, remog¢ao de conteido, exclusdo de dados de sistema administrativo, impedir veiculagdo de
contetdo na TV e retificagdo da informagao.
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alterar seu nome e seu género, de masculino para feminino, diante da sua
mudanga de sexo. A demanda foi julgada improcedente em primeira instancia,
mas revertida pelo Tribunal de Justica do Parand, determinando-se que fosse
realizada esta alteragdo com a omissdo no documento publico da referéncia ao

outro sexo.

Entretanto, certamente os pedidos mais recorrentes dizem respeito (i) a
desindexag¢do, que pode ser (i.a) genérica, quando o autor requer que nenhum /ink
relacionado a determinado fato retorne em uma busca feita em seu nome no
provedor de busca demandado, ou (i.b) com indicagdo do URL, em que a vitima
jé identifica na agdo os /inks que deseja desindexar; e (ii) a remog¢ao de contetido,
sendo tais pleitos formulados como pedidos inicos ou cumulados com pedidos de
indenizagdo, retratagdo, retificagdo, etc. O pedido de desindexacdo (genérica ou
com indica¢cdo do URL, como um pedido autonomo ou cumulado com outros)
representa 41,12% do total dos pleitos requeridos, enquanto o pedido de remocgao
(como um pedido autonomo ou cumulado com outros) representa 30,84%. Em
relacio a todos os pedidos de desindexacdo, 56,82% foram julgados
improcedentes em primeira instdncia, ¢ 43,18% foram julgados parcial ou
totalmente procedentes, e o “direito ao esquecimento” foi mantido em segunda
instancia apenas 37,21% das vezes.!? Quanto ao pedido de remocgdo, 45,45%
foram julgados improcedentes em primeira instancia e 54,54% foram julgados
parcial ou totalmente procedentes, e o “direito ao esquecimento” foi mantido em

segunda instancia 37,5% das vezes.

Outro dado curioso ¢ que em apenas 37,21% dos casos de desindexacdo o
autor fundamentava seu pedido como uma violagdo do seu “direito ao
esquecimento”, requerendo, portanto, que determinada informagdo deixasse de
aparecer no resultado de pesquisa quando uma busca em seu nome ¢ feita no
provedor, enquanto nos demais casos (62,79% das vezes) ¢ requerida a mera
desindexagdo, sem que tal obrigagdo seja denominada enquanto um direito a ser

esquecido.

172 . . . . . . ~ . ~ . .
Para verificar se o “direito ao esquecimento” foi concedido ou ndo em segunda instancia, foi

verificado se o pedido feito pela parte, justificado pela suposta violagdo ao “direito ao
esquecimento”, foi mantido ou reformado pelos desembargadores.
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Do total de casos analisados, a maior parte do conteudo que se pretendia
retirar foi classificada como publica, salvo nas hipoteses em que ndo foi possivel
identificar o seu teor (porque nao havia a descricdo do conteudo na sentenga ou no
acordao do processo), ou nas hipoteses em que tal conceito ndo seria aplicavel ao
caso concreto.'”> Apenas dois processos foram qualificados como contendo
informagdes privadas' (sendo que um deles envolvia informagdes que
continham aspectos publicos e privados' ). Para definir o que seria um conteudo
publico ou um conteudo privado avaliou-se se o individuo teria uma legitima
expectativa de privacidade em relagdo a0 mesmo no momento que o fato teria

ocorrido.

Surpreendentemente, 60,75% dos casos tratavam de conteudo criminal,'’®

sendo que 30,8% destes casos envolviam pessoas publicas, como politicos,
secretario de Estado, magistrado, promotor de Justiga, policial militar e delegado.
Contudo, embora grande parte do contetido que se pretendesse retirar tenha sido
considerado como publico, 66,35% dos demandantes foram qualificados como

pessoas privadas, sendo o restante pessoas publicas, juridicas ou subcelebridades.

Intuitivamente, j& era possivel concluir que o maior demandado em casos
que tratassem sobre “direito ao esquecimento” que envolvesse um pedido de
desindexagdo seria a empresa Google, diante da posi¢do que ela ocupa no
mercado. A pesquisa confirmou esta suposi¢cdo, demonstrando que aquela
companhia aparece 46,73% das vezes como uma das partes das demandas,
enquanto sua concorrente, Yahoo, aparece apenas quatro vezes (3,74%) como

demandada. De fato, parece haver uma “eleicdo por parte da vitima de certo

'3 Tais como casos que tratavam de pedidos para declarar a ilegalidade e anulagio de ato
administrativo que impediu individuo de participar de certame publico diante de sentenca penal
pré-existente, declarar a inexisténcia de débito e retirada do nome do consumidor dos cadastros
restritivos de crédito, fornecimento de dados cadastrais e IP de determinado perfil no Facebook
alegadamente falso.

174 Relativo a um pedido de remogio de um video gravado pelo autor em ambito particular, e que
foi posteriormente enviado para um grupo de amigos, e acabou sendo compartilhado e publicado
na internet (TJPR, Apelagdo Civel n° 0003159-14.2016.8.16.0019, 1* Turma Recursal, sob a
relatoria da Juiza Giani Maria Moreschi, j. em 07.07.2017)

5 A demanda foi motivada pela publicagio de matéria jornalistica que divulgava fatos
relacionados ao inventario dos falecidos pais de Andreas Albert Von Richthofen, e que também
expunha imagens atuais do mesmo, que ¢ irmdo de Suzane Von Richthofen, que foi condenada
pelo assassinato de seus pais (TJSP, Apelagdo Civel, n° 0067726-65.2012.8.26.0100 28* Camara
Extraordinaria de Direito Privado, sob a relatoria do Des. Teixeira Leite, j. em 30.08.2017).

17¢ Essa proporgdo ndo inclui casos onde um candidato ¢ eliminado de um certame publico em
razdo de uma sentenca penal pré-existente. Se incluirmos esses casos, o percentual € de 67,29%.
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provedor de pesquisa em detrimento de outras ferramentas que poderiam ser
utilizadas para se encontrar exatamente o mesmo conteiido objeto da acdo judicial
movida” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 91). Assim, aciona-se apenas o Google,
muito embora o mesmo material provavelmente esteja disponivel também em

outros mecanismos de busca, como o Yahoo.

Outra pergunta que se desejava verificar era se havia ocorrido um aumento
de demandas por esquecimento a partir da publicizagdo da decisdo do caso
Gonzalez em maio de 2014. Embora n3o seja possivel atribuir causalidade a
decisdo do TJUE, foi possivel notar que desde 2014 (termo inicial da pesquisa),
houve um aumento significativo de demandas por esquecimento no Brasil.
Naquele ano, a pesquisa feita nos Tribunais retornou apenas oito processos; em
2015 retornaram vinte e dois; em 2016 foram quarenta ¢ um e em 2017, trinta e
sete (sendo que o termo final da pesquisa se deu em 1° de outubro, o que indica

que até o final de 2017 poderia ter ocorrido um aumento significativo de pedidos).

Total de "Direito ao s Dignidade da Direitos da
Ano . " Honra | Privacidade | Imagem .
processos esquecimento pessoa humana | personalidade
2014 8 5 1 0 1 2 1
2015 22 10 8 0 8 2 3
2016 40 20 7 8 15 7 1
2017 37 24 13 3 14 5 3
Total 107 59 29 11 38 16 8

Para analisar o direito tido como violado, verificou-se se a vitima fez uma
alegagdo genérica de violagcdo aos direitos da personalidade, podendo indicar
individualmente cada um destes direitos (honra, privacidade, intimidade,
imagem), de maneira conjunta ou nao, fundamentar o pedido individualmente ou
em conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana, e com o “direito ao
esquecimento”.'”” Como indica a tabela acima, ao contrario do que fora
imaginado, os direitos que justificaram o pleito da demanda foram o “direito ao
esquecimento”, o direito a imagem e o direito a honra, que aparecem,

proporcionalmente, 55,14%, 35,51% e 27,1% das vezes, respectivamente.

No mais, em uma analise mais quantitativa, sem identificar o que de fato

foi decidido, 53,27% dos casos foram julgados improcedentes em primeira

77 Esta informagio foi obtida a partir do relatorio, em que o desembargador relator apresenta uma

sintese da demanda, indicando o fato motivador do ajuizamento da a¢@o e o direito violado, ou no
fundamento do voto do relator, onde sdo indicados os direitos tido como violados pelo autor.
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instancia, 46,73% foram julgados procedentes ou parcialmente improcedentes.
Em segunda instancia, 54,72% dos recursos interpostos tiveram seu provimento
negado, 45,28% foram dados provimento ou parcial provimento. No entanto, em
uma analise mais qualitativa, verificou-se que apenas 37,5% dos casos em
segunda instancia tiveram o “direito ao esquecimento” garantido. Isto parece
confirmar uma pesquisa realizada pelo jornal o Estado de Sao Paulo, em julho de
2016, que concluiu que apenas 1/3 dos tribunais estaduais concediam recursos

com fundamento no “direito ao esquecimento” (AMENDOLA, 2016).

A partir da andlise destes dados, chama atencdo a variedade de pedidos
que podem ser fundamentados no “direito ao esquecimento”. Como ja assinalado
no inicio deste capitulo, as diversas demandas que surgem sob a alegagdo da
violagdo a este direito merecem classificacdes distintas, pois ndo compartilham
sempre das mesmas caracteristicas. De acordo com Sérgio Branco, casos que
envolvam a manutencdo do nome do consumidor nos cadastros restritivos de
crédito (art. 43 § 5°, do CDC), ou quando os dados criminais sio utilizados de
forma a criar entraves para a ressocializagdo do individuo, principalmente quando
o uso de dados se dd pelo Estado, ndo seriam hipoteses de “direito ao
esquecimento”. Segundo aponta, nestas situacdes, quando o proprio Estado se
vale de uma informagdo produzida por ele, e que ndo deveria mais ser utilizada
pelo mesmo, diante do seu transcurso de tempo, “ndo se quer que o dado seja
apagado, removido ou ndo divulgado publicamente; o que se quer ¢ que o dado
ndo seja usado para uma finalidade especifica que pode causar prejuizo ao seu

titular” (BRANCO, 2017, p. 179).

Contudo, considerando que mais da metade dos casos vistos nesta
pesquisa tratou de informagdes que tinham interesse publico, em especial,
referentes a episodios criminais, percebe-se a necessidade de se debater a relagdo
entre memoria na internet e a ressocializagdo de ex-condenados. Embora se
reconhega que nem todo criminoso merega ser esquecido, atos delituosos
ocorridos no passado podem tornar-se verdadeiro tormento quando expostos e

disponibilizados na lembranca eterna da rede.

Quanto aos fundamentos alegados pelos autores, com excecdo aqueles

casos que tratam de demandas consumeristas e de pleitos requerendo a anulacio
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da decis@o de instituicdo administrativa, parece que os direitos da personalidade
tém sido utilizados para justificar as demandas que pleiteiam pelo esquecimento,
sendo certo que o “direito ao esquecimento” tem sido pedido de maneira
autéonoma, ou embasado junto com os direitos a honra e a imagem, evidenciando
como a pratica e a doutrina ndo estdo convergindo no entendimento de que o

“direito ao esquecimento” seria uma faceta do direito da privacidade.

No mais, percebe-se que ha uma baixa aderéncia dos Tribunais de Justica
analisados em deferirem pedidos por esquecimento, conquanto haja certa
indefini¢do dos magistrados em primeira instdncia sobre o tema, o que parece
significar uma auséncia de estabelecimento de critérios claros de como pedidos de
“direito ao esquecimento” deverdo ser decididos. Assim como parece haver certa
indefini¢do sobre o assunto pelos magistrados, as propostas legislativas tampouco
apontam para uma dire¢ao adequada, no sentido de realizarem um correto balango
entre os direitos envolvidos nos casos que tratem sobre o tema do “direito ao

esquecimento”.

4.3.

Os projetos de lei sobre o “Direito ao Esquecimento” no Brasil

Existem alguns projetos de lei (PL) em trAmite perante o Congresso
Nacional que buscam regulamentar e institucionalizar o “direito ao
esquecimento”. Embora se reconhega que ja existam institutos e previsdes
normativas que poderiam fundamentar pedidos por esquecimento, tanto no ambito
civel, quanto no penal, o legislativo tem seguido a tendéncia mundial na tentativa
de legislar sobre o “direito ao esquecimento” no contexto virtual.'”™ As
proposicdes legislativas brasileiras que cuidam do assunto tratam especificamente

sobre o tema no ambiente da internet, muitas vezes fazendo referéncia em sua

' O Center for Internet and Society na Universidade de Stanford, nos Estados Unidos da
América, possui uma rede mundial colaborativa que monitora projetos de lei e decisdes judiciais
que tratam sobre a responsabilidade civil dos intermediarios na internet. No site deste centro de
pesquisa é possivel observar uma tendéncia global de legislar o “direito ao esquecimento” ou
qualquer outra forma de responsabilizagdo dos intermedidrios. Disponivel em <
http://cyberlaw.stanford.edu/our-work/projects/world-intermediary-liability-map-wilmap > Acesso
em 20.11.2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

137

justificagdo a decisdo do caso Gonzilez, e demonstram uma preocupagdo muito
clara em garantir que informagdes consideradas defasadas possam ser removidas
do mundo online. Os PLs tratam do assunto da forma mais variada “desde a
criacdo de leis proprias sobre o tema, até a inser¢do de sua disciplina no Marco

Civil da Internet” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 129).

O primeiro projeto de lei que tratou sobre o assunto, PL n° 7.881/2014,'”

foi proposto pelo ex-deputado federal Eduardo Cunha,'®

e ¢ especialmente
preocupante diante da simplicidade com que o assunto, que ¢ tdo controverso, ¢
tratado (SOUZA; LEMOS, 2016). O PL possui apenas dois artigos. O primeiro
torna obrigatoria a remocdo de /inks dos provedores de pesquisa da internet que
facam referéncia “a dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer
cidaddo ou a pedido da pessoa envolvida”. O segundo determina que a lei entrara
em vigor na data de sua publicacdo. Sua justificacdo se baseia em uma matéria
publicada no jornal O Globo, em agosto de 2014, que trata, em poucas linhas,
sobre a repercussdao do caso Gonzalez. Por sua vez, a matéria descreve o caso de
maneira equivocada, indicando que o TJUE aprovou uma lei (quando isto jamais
poderia ter sido feito, diante da atividade jurisdicional que lhe compete), e
incompleta, pois sequer enfrentou os detalhes do caso, como a excecdo da
aplicagdo da regra a pessoas publicas ou a indicagdo de que o “direito ao
esquecimento” se referiria apenas a possibilidade de desindexacdo de conteudo, e

nao a sua remoc¢ao.

Os critérios utilizados pelo PL s3o extremamente vagos, subjetivos e
indefinidos. Em relacdo ao critério da “irrelevancia” dos dados, o PL sequer
apresenta hipdteses de quando os mesmos se enquadrariam nesta situacdo, sendo
um critério de dificil definicdo, e frequentemente debatido quando da aplicagdo do
“direito ao esquecimento”, principalmente diante da ‘“controvérsia sobre como
impedir que matérias de relevancia publica sejam atingidas” (SOUZA; LEMOS,
2016, p. 130). A mesma critica pode ser feita ao critério sobre o dado ser

considerado “defasado”, pois a utilidade e necessidade do pedido de remogao ¢

""BRASIL. Projeto de lei n° 7.881/2014. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=621575>  Acesso
em 11.11.2017.

1800 deputado teve seu cargo cassado pela Camara dos Deputados em 2016, sendo condenado a
15 anos e 4 meses de reclusdo, no ambito da operagdo Lava-Jato. Atualmente, o ex-deputado
encontra-se preso.
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questionavel, ante a possibilidade de se requerer a atualizagdo e retificagdo da
informagdo, que deve ser direcionada diretamente ao responsavel pelo contetido, e
ndo ao intermediério.'! A subjetividade e indefini¢io de ambos os critérios, assim
como ocorre no caso Gonzalez, constituem uma ameaga a liberdade de expressao,
e, consequentemente, ao acesso a informagdo, diante da auséncia de
previsibilidade de como devera ocorrer a ponderacdo daqueles direitos com os

direitos da personalidade do individuo lesado.

Até o momento, este PL foi rejeitado pela Comissdo de Defesa do
Consumidor e Comissdo de Cultura, e, pela auséncia de interposi¢do de qualquer
recurso, 0 mesmo encontra-se arquivado desde o dia 11 de junho de 2017. A
vagueza ¢ a simplicidade do PL implicardo que um esfor¢o legislativo seja
realizado “para que ndo se converta em lei um PL tdo fragil” (BRANCO, 2017, p.
185).

Outro projeto de lei que trata sobre o assunto foi apresentado pelo Senador
Veneziano Vital do Régo, PL n° 1.676/2015', que tipifica o crime “de
fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem autorizagdo ou sem fins licitos”
(artigo 1°), e cria qualificadoras para as diferentes formas de divulgagdo do
contetido. Nao se pode ignorar que o proponente do PL ¢ vinculado ao PMDB,
principal partido politico afetado pela operagao Lava Jato, e que se viu fragilizado
pela veiculacdo de diversas gravagodes, videos e imagens que vieram a publico e
registraram atos de corrupcdo de seus filiados. Como bem apontado por Sérgio
Branco, o PL “essencialmente trata documentaristas, jornalistas, videomakers, em

qualquer esfera, como potenciais violadores da lei” (BRANCO, 2017, p. 186).

Continua o PL, em seu artigo 3°, prevendo que o “direito ao
esquecimento” seria uma expressdo da dignidade da pessoa humana, e
“representa[ria] a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais

aspectos da personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, nio

'8! Ronaldo Lemos e Carlos Affonso questionam o seguinte: “Existe um dever de periodicamente

atualizar a informagdo existente na rede? Ou seria o direito de cada um exigir que a informagao
seja atualizada? Como se encontra redigido, ao invés de se buscar qualquer atualizacdo sobre a
informagdo, o PL parece optar pelo seu simples desaparecimento das chaves de busca (SOUZA;
LEMOS, 2016, p. 130).

' BRASIL. Projeto de lei n° 1.676/2015. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1295741 > Acesso
em 11.11.2017.
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possuem, ou ndo possuem mais, interesse publico”. Em especial, seu paragrafo
unico permite que os titulares de tal direito poderdo exigir “dos meios de
comunicag¢do social, dos provedores de conteudo e dos sitios de busca da rede
mundial de computadores, internet”, que deixem de veicular, ou removam, o
material que dispde de fatos ilicitos ou comprometedores, independentemente de
ordem judicial. E curioso que a ementa do PL, que indica a pretensio de
tipificacdo de crime, e regulacdo de qualificadores, ndo guarda relagdo com o

restante do projeto.

Similarmente ao que foi feito espontaneamente pelo Google apos a decisao
do caso Gonzalez, o artigo 4° exige que aqueles personagens criem, dentro do
prazo de noventa dias, “departamentos especificos para tratar do direito ao
esquecimento, com a disponibilizacdo de enderegos fisicos e telefones, destinados
a receber reclamagdes, que deverdo ser registradas numericamente”. Nos
paragrafos seguintes o procedimento para este requerimento ¢ regulamentado,
prevendo um prazo para manifestagdo de tais entes, € em seu paragrafo 5° é
previsto que o ndo cumprimento desta obrigacdo ou o mau funcionamento deste
servigo por parte “dos meios de comunicacdo social, dos provedores de conteudo
e dos sitios de busca da rede mundial de computadores, internet” acarretard em

sua responsabilizacao, que devera ser promovida por uma agao civil publica.
Resumidamente:

Existem aqui dois questionamentos relevantes sobre o PL 1676/2015. O primeiro
diz respeito aos critérios para o estabelecimento do direito ao esquecimento. Esse
ponto fundamental para a construgdo do instituto parece estar no referido PL de
forma tdo vaga quanto no PL no 7881/2014. Adicionalmente, a obrigac¢do de se
dedicar centrais telefonicas para atender a pedidos de direito ao esquecimento de
forma indiscriminada parece fadada ao descumprimento em massa (SOUZA;
LEMOS, 2016, p. 131).

E irénico o fato de a justificagdo do PL trazer o acorddo do caso da Aida
Curi para evidenciar que a questdo ja estava sendo discutida pelo judiciario,
quando o resultado do recurso apreciado pelo Tribunal foi justamente pela nio
aplicagdo do “direito ao esquecimento” ao caso concreto. Além disso, o Ministro
Relator havia afastado expressamente a hipotese de aplicagdo deste direito ao
ambito da internet. Isto apenas demonstra o desconhecimento, e o atual

despreparo do legislativo, para tratar do assunto.
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Foram apensados ao PL n° 1.676/2015 dois outros projetos: os PLs n*
2.712/2015'™ ¢ 8.443/2017"**, apresentados pelos deputados federais Jefferson
Campos e Luiz Lauro Filho, respectivamente, ambos do PSD/SP. No primeiro PL,
o deputado acrescenta ao artigo 7° do MCI o inciso XIV, visando garantir a
remocao, mediante solicitagdo da pessoa interessada, “de referéncias a registros
sobre sua pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de informagao
na internet, desde que ndao haja interesse publico atual na divulgagdo da
informagdo e que a informagdo ndo se refira a fatos genuinamente historicos”.
Este PL tem a pretensdo de garantir parametros de julgamento para casos que
envolvam o pedido de “direito ao esquecimento”. Os critérios sugeridos seriam a
exigéncia de que a informacdo que se deseja remover (i) ndo desperte interesse
publico atual,'® ou (ii) ndo se refira a fatos genuinamente historicos, visando
proteger a memoria e a verdade historica da sociedade, assim como ocorreu no
contexto do julgamento do caso Aida Curi. Note-se que o PL sequer menciona a
exigéncia de comprovac¢dao de dano causado a vitima pela disponibilizagdo do

conteudo.

Por sua vez, o segundo PL, 8.443/2017, propde a alteragdo dos artigos 7° e
19° do Marco Civil da Internet, para instituir e regulamentar o “direito ao
esquecimento”, compreendido como o direito que os cidadaos possuem de retirar
“dados pessoais que sejam considerados indevidos ou prejudiciais a sua imagem,
honra e nome”, “desde que ndo haja interesse publico atual na divulgagdo”,
pedido este que pode ser direcionado a “qualquer veiculo de comunica¢do de
massa”. Caso haja a negativa do veiculo de informacao, a vitima poderd pleitear a
remocao do contetido perante o judiciario, salvo se o autor do pedido for pessoa
publica (compreendida apenas as celebridades), quando sua pretensdo devera se

dar diretamente pela via judicial, podendo requerer que o processo tramite em

'SBRASIL. Projeto de lei n° 2.712/2015. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1672348> Acesso
em 11.11.2017.

'BRASIL. Projeto de lei n° 8.443/2017. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2149979> Acesso
11.11.2017.

1850 “direito ao esquecimento” seria aplicavel neste caso “a fatos que ndo tenham relevancia
social para a coletividade, seja em razdo do conteudo da informagdo em si (por exemplo, fatos
corriqueiros envolvendo pessoas sem projecao publica), seja pela perda da importancia da matéria
em funcdo do transcorrer do tempo (por exemplo, fatos de grande repercussdo publica no periodo
em que aconteceram ou foram revelados, mas cuja importancia social dissipou-se ao longo do
tempo)”.
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segredo de justica. H4 uma excegdo aos detentores de mandato eletivo, agentes
politicos e pessoas que respondam a processos criminais ou tenham contra elas

sentenga penal condenatdria, que nao poderao pleitear pelo esquecimento.

Ambos os projetos de lei em sua justificacdo fazem referéncia ao caso
Gonzalez e a pelo menos um dos precedentes julgados pelo STJ (Chacina da
Candelaria e Aida Curi). Contudo, hd um erro conceitual sobre o que foi decidido
na Unido Europeia. O TJUE foi taxativo ao determinar que o “direito ao
esquecimento” seria apenas a possibilidade de desindexacdo, rejeitando
expressamente a possibilidade de remocdo do conteudo diretamente da pagina
responsavel por sua publicacdo. Além disso, foi absolutamente negligenciado o
fato de o TJUE ter fundamentado sua decisdo em uma regulamentacido sobre a
protecdo de dados pessoais, enquanto no Brasil o “direito ao esquecimento”
encontraria resguardo, de acordo com as proposi¢des ora vistas, no ambito dos
direitos da personalidade. Como estas propostas estdo apensadas ao PL
1.676/2015, que ja possui um parecer pela rejei¢do do PL na Comissao de Ciéncia
e Tecnologia, Comunicacdo e Informéatica (CCTCI), as mesmas encontram-se na

mesma fase de tramitacdo que aquele.

Ha, ainda, os substitutivos aos projetos de lei 215,'® 1.547 e
1.589/2015'*, que encontram-se apensados, e tratam sobre o aumento de pena aos
crimes contra a honra quando este for cometido no ambiente virtual. Em especial,
o PL 1.589/2015 é o tnico que menciona textualmente o termo “direito ao
esquecimento” e prevé a alteragdo do artigo 19 do MCI para permitir que um
“individuo ou seu representante legal [possa] requerer judicialmente, a qualquer
momento, a indisponibiliza¢ao de conteudo que ligue seu nome ou sua imagem a
crime de que tenha sido absolvido, com transito em julgado, ou a fato calunioso,
difamatério ou injurioso” (seria o paragrafo 3°-A, do artigo 19). Caso esta
obrigagdo ndo seja cumprida, o provedor estard sujeito a pagar uma multa no valor

de R$ 50.000,00, aplicada em dobro, em caso de reincidéncia. Além disso, ¢é

'8 BRASIL. Projeto de lei n® 215 /2015. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=946034>  Acesso
11.11.2017. O texto dos outros projetos de lei podem ser Acessos nesta mesma pagina.

'87 Foram apensados ao PL 215/2015 os PLs n® 4.148 ¢ 7.537. O primeiro especifica os meios
virtuais onde sdo praticados os crimes contra a honra, e o segundo trata do aumento de pena em
relagdo aos crimes contra a honra quando sdo utilizados pelo ofensor meios que potencializam a
divulgacdo das informacdes consideradas ilicitas.
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prevista a inser¢do do art 23-A ao MCI, para que dados pessoais possam ser
disponibilizados para autoridades policiais ou o Ministério Publico, sem o crivo
do Poder Judicidrio, “para instruir inquérito policial ou procedimento
investigatorio iniciados para apurar a pratica de crimes contra a honra cometidos

mediante contetdo disponibilizado na internet.”

O que ¢ preocupante nestes projetos de lei € a institucionalizacdo do
“direito ao esquecimento” pela via penal, como uma agravante dos crimes contra
a honra, considerando que ha um movimento internacional de descriminalizagdo
de tais crimes. Além disso, ao especificar o tipo de conteido que pode ser objeto
de um pedido por esquecimento ha certa “poluicdo” do comando previsto pelo
artigo 19 do MCI, uma vez que este ja garante que qualquer informacao online
possa ser indisponibilizada mediante ordem judicial, seja ela relativa a crime ou
ndo (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 133). Caso aprovado este PL, “seria aberto um
precedente perigoso ao inaugurar o elenco de situacdes tipicas que comecariam a
ser inseridas debaixo da cldusula de responsabilidade e de remog¢ao de conteudo

do Marco Civil da Internet” (SOUZA; LEMOS, 2016, p. 133).

Na nota técnica apresentada pelo ITS e pelo NEC PUC-Rio (Nucleo de
Estudos Constitucionais) ha uma manifestacdo pela expressa rejeicdo deste
projeto de lei. As criticas feitas s3o que o PL (i) ndo guardaria qualquer relagdo
com o que tem sido discutido sob o rétulo do “direito ao esquecimento”; e (ii) ndo
explora as peculiaridades complexas referentes a aplicacdo deste direito. Foi
destacado, ainda, que o valor da multa pré-fixada aplicada ndo incentivaria
“pequenos empreendedores a langarem suas ideias e projetos na Internet”, diante
do risco de terem que arcar com uma multa que poderia superar o orcamento total

da empresa que acabou de se estruturar.

Além disso, sobre a disponibilizagdo dos dados pessoais prevista pelo PL,
observou-se que o MCI (i) j& prevé mecanismos que atribuem ao Poder Judiciario
a competéncia para autorizar o acesso a dados pessoais, (ii) estabelece que em
outras situacdes as autoridades competentes podem requerer diretamente as
plataformas dados cadastrais (artigo 10, § 3°), sem necessitar de autorizagdo do
judiciario, e (iii) se necessario, estabelece que os dados pessoais possam ser

preservados para fins investigatdrios por prazos mais longos do que o previsto em
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lei, caso as autoridades assim solicitem. Segundo os pesquisadores, estes
mecanismos garantem maior prote¢do aos dados pessoais dos usuarios da rede,
evitando o aumento do “volume de dados pessoais circulados para além dos
limites previamente contratados entre o seu titular e o provedor de acesso e de

aplicacdes na rede” (SOUZA; RIBEIRO, 2015).

Enquanto aqueles projetos de lei ainda estdo em discussao pelo legislativo,
recentemente, o Congresso Nacional aprovou, de ultima hora, a emenda n° 06 ao
projeto de lei sobre a Reforma Politica (PL n°® 8.612/2017), permitindo que a
coligacdo de partido ou candidatos possam requerer diretamente ao provedor a
remocao de conteudo que tratar de “denuncia de discurso de 6dio, disseminacao
de informagdes falsas ou ofensas em desfavor de partido, coligagdo, candidato”.
Este fato foi duramente criticado, principalmente por contrariar expressamente o
artigo 19 do MCI, além de permitir verdadeira censura a ofensas proferidas contra
politicos, que naturalmente estdo mais sujeitos a criticas, diante do inerente
interesse publico atribuido ao exercicio da atividade politica que exercem.
Felizmente, apos intensa manifestacdo da sociedade civil contraria a emenda, no

dia seguinte, o presidente Michel Temer vetou seu conteudo.

Todos os projetos de lei ora expostos sdo controversos; seja porque
regulam de forma simplista o “direito ao esquecimento”, distorcendo o que foi
decidido pelo caso Gonzalez — embora o citem para justificar sua proposi¢ao —;
seja porque alteram o regime de responsabilidade civil dos provedores de
aplicacdo previstos pelo MCI ao ndo observarem o principio da liberdade de
expressdo e de acesso a informagdo consagrado pelo mesmo. No geral, ha uma
auséncia nos PLs de critérios adequados para orientar a decisdo do magistrado
(estabelecimento de critérios temporais, excegdes para pessoas publicas,
demonstragdo de dano efetivo a partir da publicidade da informacao, etc). Ainda,
as propostas que retiram a competéncia do poder judicidrio para decidir a
controvérsia sao especialmente perigosas, por tudo que ja foi exposto no segundo

capitulo. De forma organizada, ha algumas caracteristicas que as unem:

A primeira ¢ a falta de preocupagdo em equilibrar valores como privacidade e
liberdade de expressdo. A segunda, ¢ a insuficiéncia em identificar critérios para
o direito ao esquecimento ser efetivados pelos provedores de aplicagoes da
internet. Finalmente, o visivel desejo de tornar o instituto do direito ao
esquecimento uma defesa imediata de interesses politicos, uma vez que sdo
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justamente os politicos as figuras mais interessadas em remover dos meios de
comunicacdo informagdes que sejam, no seu entender, irrelevantes ou defasadas
— isso para ficarmos apenas da reda¢do do malfadado PL do ex-deputado Eduardo
Cunha (BRANCO, 2017, p. 188)

Esta ultima afirmagdo de Sérgio Branco reflete os resultados do relatério
de Transparéncia Global do Google de 2012, quando o Brasil liderou o ranking de
paises que mais apresentaram pedidos governamentais para a retirada de conteudo
online pela via judicial."® No periodo de julho a dezembro daquele ano, a
empresa havia recebido 1.461 solicitagdes, que envolviam a retirada de videos do
Youtube, e at¢é mesmo requerimentos de desindexacdo, sendo que 43% dos
pedidos envolviam autoridades brasileiras. Atualmente, de acordo com o relatorio
do Google de 2017, consta que de janeiro a junho deste ano houve 338 pedidos
governamentais para a retirada de informagdes online, sendo que 56% foram
classificadas pelo Google como relacionadas a privacidade e a segurancga, e 30%
trataram de contetdo difamatorio. Curiosamente, no ano das -eleigdes
presidenciais, de junho a dezembro de 2014, houve 527 pedidos para remocao de
contetido, sendo que 50% foram classificadas como informagdes difamatoérias,
18% como informagdes privadas e de seguranga, e apenas 16% se basearam na

legislagdo eleitoral.'®’

Por todos os motivos acima expostos, a ONG Artigo 19, ao analisar os
referidos projetos de lei, se posicionou contrariamente a aprova¢do dos mesmos,
defendendo que mecanismos e institutos que ja existam na legislacdo brasileira
sejam utilizados para resolver conflitos que eventualmente surjam sob o estigma

do “direito ao esquecimento” (ARTIGO 19, 2017, p. 47).

"Ver em: Disponivel em <https:/knightcenter.utexas.edu/pt-br/blog/00-13681-brasil-e-o-
campeao-de-pedidos-para-censurar-conteudo-online-em-mais-um-relatorio-de-tr>  Acesso  em
20.01.2018.

'8 Relatorio de Transparéncia do Google: pedidos governamentais para retirada de contetido.
Disponivel em <https://transparencyreport.google.com/government-removals/by-
country/BR?country_item amount=group by:reasons;authority:BR&lu=country breakdown&cou

ntry _breakdown=period:Y2014H2;country:BR> Acesso em 20.01.2018.
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44,

Reflexoes sobre o “Direito ao Esquecimento” no Brasil

Grande parte da doutrina civilista parece apontar para a existéncia de um
“direito ao esquecimento” enquanto possibilidade de controlar informagdes
pessoais disponibilizadas na internet, sendo uma decorréncia do desenvolvimento
do conceito do direito a privacidade. Até mesmo no julgamento do STJ nos casos
da Chacina da Candelaria e Aida Curi, ha a transcricdo de trechos do autor
Frangois Ost afirmando que o “direito ao esquecimento” teria especial aplicacao
em casos que envolvessem o respeito a vida privada (STJ, 2013a, p. 38), além da
exposi¢do dos casos Melvin vs. Reid e Lebach I, em que o acoérdao afirma que

aquele direito teria decorrido do direito a privacidade.

A luz do que foi compreendido como o “direito ao esquecimento” na
internet no caso Gonzélez, ou seja, a obrigacdo de desindexagdo dos provedores
de pesquisa, o STJ, ao julgar o tema sobre a responsabilidade civil daqueles
provedores em relagdo ao contetido gerado por terceiros, reconheceu a isengdo de
responsabilizacdo dos mesmos, independentemente de a vitima indicar os URLs
que contenham a informagdo causadora do dano. Este posicionamento tem se
consolidado desde 2012, a partir do caso da apresentadora de TV, Xuxa
Meneguel, sem que a obrigacdo de desindexar ganhasse o nome de “direito ao
esquecimento”. E, mesmo quando um pedido para que fosse realizada a
desindexagdo foi denominado enquanto tal (S.M.S vs. Google), o STJ manteve

seu entendimento anterior, afirmado que:

Nao ha fundamento normativo no ordenamento juridico patrio capaz de imputar &
recorrente a obrigagdo de implementar o direito ao esquecimento da recorrida.
Essa obrigacdo deve recair diretamente sobre aquele que mantém a informacao
no ambiente digital (STJ, 2016b, p. 14).

Por sua vez, as demandas que t€m alcangado os Tribunais de Justica
Estaduais tém fundamentado seus pedidos majoritariamente em um “direito ao
esquecimento”, justificado ora como um direito autonomo, ora como qualquer um
dos direitos da personalidade (majoritariamente como decorrente do direito a

honra e a imagem). Pode ser requerida a desindexacdo, a remoc¢do de conteudo
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(quando direcionada para o responsavel pela publicagdo da informagdo), a
retratagdo, retificacdo e tantos outros pleitos justificados com aquele direito. O
indice de manutencdo de pedidos por esquecimento pelos Tribunais pode ser
considerado baixo (35,5%). Por sua vez, os magistrados julgam improcedente
56,82% das demandas que requerem a desindexagdo, o pedido que mais aparece
na pesquisa realizada, sendo que tal percentagem diminui em pedidos que

envolvam remogao, em que apenas 45,45% sdo julgados improcedentes.

Os projetos de lei que tratam sobre o “direito ao esquecimento” também
regulam sua aplicacdo no ambiente cibernético. Os direitos da personalidade sdo
invocados como o fundamento para a garantia de um “direito ao esquecimento”
(em especial, o direito ao nome, a imagem e a honra), sendo que aqueles podem
ser protegidos mediante um pedido de remog¢do ou desindexagdo. Ainda, poucos
projetos preveem excegdes para a aplicacdo daquele direito a informacdes de
carater publico; todos estabelecem critérios subjetivos para a aplicacdo daquele
direito; nenhum deles faz menc¢dao a um necessario sopesamento do interesse
subjetivo individual da retirada da informacdo com a liberdade de expressdo, e
apenas um deles (PL 215/2015) exige a demonstragdo de danos substanciais a
pessoa em razdo da disponibiliza¢do de certa informagdao (ARTIGO 19, 2017, p.
39).

Neste cenario, muito se tem discutido, mas nada tem sido estabelecido,
sobre o que exatamente ¢ o “direito ao esquecimento” aplicado a internet. Como
ja visto, parece ser mais uma pretensao para garantir e tornar efetiva a prote¢ao ao
direito a privacidade, enquanto um direito a autodeterminacdo informativa.
Alguns autores, inclusive, tém pensado sobre os parametros a serem aplicados em
casos que envolvam um pedido por esquecimento (BRANCO, 2017; VIDIGAL,
2017), e, em alguns casos, ¢ atribuida certa autonomia a este direito. Contudo,
considerando que nestas demandas haverd sempre a necessidade de se realizar
uma ponderagdo entre os classicos direitos fundamentais da personalidade, em
especial, a privacidade, e a liberdade de expressio e de informagdo, e,
considerando a tradi¢do juridica brasileira no enfrentamento deste conflito
(LEITE, 2017, p. 220), talvez a solu¢do mais adequada seja compreender o
“direito ao esquecimento” enquanto uma faceta da privacidade, e ndo como um

direito que goze de certa autonomia.
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Isto significa dizer que os critérios de julgamento utilizados na ponderagao
de conflitos que envolvam o direito a privacidade devem ser aplicados, devendo
ser levados em consideragdo os aspectos inerentes a ideia de esquecimento (como
a veracidade da informagdo, o transcurso do tempo da mesma e o dano causado a
pessoa pela continua disposicdo da informagdo na internet). Isto garantird que
estes casos sejam analisados de forma andloga, garantindo maior “igualdade,
consisténcia, seguranca ou estabilidade juridica e a previsibilidade”, valores estes,
entre outros, que “sdo partes constitutivas do proprio conceito de justiga e sdo
necessarios para a existéncia de um sistema juridico eficaz” (STRUCHINER,

2001, p. 31).

Enquanto na Unido Europeia o “direito ao esquecimento” encontra-se
fundamentado na legislacdo protetiva de dados pessoais, no Brasil, até o
momento, ndo ha uma lei geral sobre o tema, o que por isso mesmo levou o STJ a
optar pela ndo recepgdo daquele direito ao ordenamento juridico interno, a luz do
caso Gonzalez. Sob pena de ocorrer uma mé importacio de um precedente
estrangeiro, sem que sejam considerados o denso debate que antecedeu o mesmo,
a longa tradi¢cdo de protecdo de dados pessoais existente na Europa, e as excegoes
e ponderagdes alcancadas pelo TJUE, pode-se admitir que ja ha institutos
juridicos disponiveis no ordenamento interno para resolver pedidos por
esquecimento, no contexto da internet, que visem garantir a tutela da privacidade
dos cidaddaos. Neste mesmo sentido parece caminhar Sérgio Branco, quando

afirma que

Afinal, se at¢é mesmo dados que pouco ou nada revelam sobre o seu titular sdo
objeto de protecdo pelo direito de privacidade, com igual razdo devem ser
tutelados, sob o mesmo direito, dados pretéritos que podem vir a causar danos ao
titular caso sejam revelados tempos depois (BRANCO, 2017, p. 171)

O que sera necessario, a longo prazo, conforme os casos forem alcangando
o STJ e o STF, sera estabelecer, de fato, quais sdo os mecanismos, ou as
obrigagdes que estdo abarcadas nesta nova faceta da privacidade, e a melhor
forma de balancear direitos fundamentais no atual contexto da sociedade da
informagdo. Parece que os projetos de lei em tramitagcdo desvirtuam a discussio
sobre o “direito ao esquecimento”, e fomentam mais controvérsias do que

oferecem solu¢des. Tampouco os Tribunais de Justiga Estaduais apresentam o
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assunto com assertividade. Por sua vez, o STJ possui duas concepgdes sobre o
“direito ao esquecimento”: enquanto desindexacdo o mesmo nio existe, mas ¢
recepcionado como um aspecto da dignidade humana, no contexto das

condenagdes criminais.

Portanto, percebe-se que ainda ha muitas duvidas sobre os parametros de
julgamento, e de como casos futuros sobre o “direito ao esquecimento” irdo ser
apreciados pelas instancias superiores. Ficam mais perguntas do que respostas,
como, por exemplo, quanto tempo serd necessario transcorrer entre a publicizagdo
da informagao e o pedido por esquecimento para que esteja configurada a ilicitude
da informagdo? Seria possivel afirmar que o episddio do Linha Direta sobre a
Chacina da Candeléria ndo poderia estar disponivel na internet? Poderia haver um
pedido de desindexagdo para efetivar a tutela daquele julgado, caso os videos
fossem disponibilizados na rede e compartilhados em diversos sites? Como que o
STJ julgaria uma pretensdao de “direito ao esquecimento” que envolvesse um
pedido de remogao de conteudo da internet? S3ao perguntas que ainda carecem de

respostas, ndo sendo possivel, a priori, e com seguranga, fornecer solugdes.

Contudo, adotar um posicionamento quanto a necessidade de se
estabelecer parametros para auxiliar o julgador na ponderagdo de conflitos de
direitos fundamentais também nao ¢ tarefa simples. Em especial, no que diz
respeito ao conflito entre os direitos fundamentais a liberdade de expressdo e aos
direitos personalidade, ndo se pode afirmar que os parametros elaborados pela
doutrina, e utilizados pelos magistrados no método da ponderagdo, tém garantido
qualquer previsibilidade e seguranca juridica para o sistema juridico — valores
estes que sdo compromissos assumidos pelo Estado de Direito —. Como aponta
Fébio Leite:

“A doutrina, por mais sofisticada que seja na analise de aspectos que considera

relevantes para se alcangar um resultado que entende como mais adequado

(MORAES, 2013b) — resultado que ndo estd imune a controvérsias —, fica

limitada ao caso avaliado, num exercicio de particularismo juridico que pouco

contribui para garantir algum grau de previsibilidade ao Direito” (LEITE, 2017,
p.211)

A auséncia de entendimentos mais concretos, determinados e precisos sobre o
“direito ao esquecimento” ficou evidente na pesquisa feita nos Tribunais de

Justica Estaduais, uma vez que tal termo esta sendo utilizado — e acolhido pelos
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magistrados — para acolher diferentes pretensdes. Além disso, a pesquisa revela
que, a0 menos em primeira instancia, ha certa indefini¢do dos magistrados em
relacdo a procedéncia ou nao do “direito ao esquecimento”, o que parece
significar uma auséncia de estabelecimento de critérios claros de como estes

pedidos devem ser decididos.

Ainda, a utilizagdo da nomenclatura do “direito ao esquecimento” cria uma
expectativa que ndo pode ser atendida. Primeiro porque ndo ¢ possivel saber
exatamente qual ¢ a obrigacdo que decorre da sua violagdo, segundo porque ¢
impossivel garantir o adimplemento de que as pessoas de fato esquegam
determinados acontecimentos, principalmente diante do amplo wuso das
tecnologias de informagdo atualmente existentes.'”’ No caso da desindexagdo de
links esta problematica fica ainda mais evidente, considerando que a informacgao
que foi removida das chaves de busca dos provedores pode ser acessada (i) se uma
pesquisa for feita em um buscador diferente, (ii) diretamente no site que foi
publicada, e (iii) se uma combina¢do diferente de palavras-chave for feita no

momento da busca

Neste contexto, ¢ evidente a necessidade de ser construido um
entendimento mais concreto e especifico sobre o que poderiam ser os parametros
para julgar os casos que envolvam o desejo do individuo de que determinados
fatos ndo sejam novamente expostos, ou continuem disponiveis na internet. Esta
constru¢do evitaria o pensamento topico, onde os pardmetros sdo utilizados
apenas para resolver o caso concreto, sem um compromisso prévio por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, em estabelecer posicionamentos mais precisos sobre

como os demais casos devam ser julgados.

Considerando a inevitdvel controvérsia que o termo “direito ao
esquecimento” traz, e diante da auséncia da constru¢cdo de um entendimento do
que ¢ este direito, sendo certo que hd uma divergéncia entre a doutrina,

jurisprudéncia e as propostas legislativas sobre o tema, pode-se afirmar que a

190 por exemplo, qualquer tipo de copia feita por celulares e por computadores, seja de musicas,

videos, imagens e textos é realizada sem o conhecimento da pessoa responsavel pela autoria do
conteudo, que podera ser reproduzido ilimitadamente, sendo dificil a tentativa de qualquer tipo de
controle — preventivo ou repressivo — desta reproducao,
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imprecisdo conceitual tem contribuido para causar mais incertezas e controvérsias

sobre um assunto de tamanha complexidade.
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5.

Consideragoes Finais

Discutir o “direito ao esquecimento” ndo ¢ tarefa facil. Como destacado
por Julie Powles, “se vocé acredita que ja descobriu tudo sobre o ‘direito ao
esquecimento’, entdo provavelmente vocé nao dedicou tempo suficiente para este
assunto”."”! A primeira dificuldade que surge diz respeito & sua terminologia, que
se aproxima muito mais de um desejo etéreo do individuo, do que de fato um
direito que pode ser tutelado. Nao se trata de um direito ao esquecimento, e sim de
demandas por esquecimento, com multiplos fundamentos, que serdo acolhidas ou
ndo pelo Judicidrio (MONCAU, 2017). Embora se reconheca que ha um aspecto
comum entre estas demandas, que seria a pretensdo de restringir no presente a
divulgagdo de determinado fato antigo que cause um embarago a pessoa, o termo
também tem justificado uma série de deveres fundados sob este mesmo roétulo,

que ndo estdo estritamente relacionadas a este aspecto.

Outra controvérsia ¢ justamente a possibilidade de que este direito possa
ser fundamentado ora como um direito auténomo, ora como um dos direitos da
personalidade, na legislagio de protecdo de dados pessoais em paises que
possuem esta tradicdo, ou até mesmo na legislacdo consumerista, no Marco Civil
da Internet e no direito penal. Consequentemente, as diversas legislagdes que tém
sido utilizadas para justificar o “direito ao esquecimento” contribuem para esta
indeterminac¢do, dando margem aos mais variados pedidos que podem ser feitos
sob aquele rotulo. Esta caracteristica guarda-chuva do “direito ao esquecimento”
leva a inexoravel pergunta sobre o que de fato ¢ este direito, diante das diversas
obrigagdes que a ele tém sido atribuidas, e as diversas situagdes em que ele tem

sido aplicado.

"1 Fala proferida na palestra sobre o “Direito ao esquecimento: controvérsias técnicas e juridicas”,

ocorrida no VII Seminario sobre protecdo a privacidade e aos dados pessoais, organizada pelo
Comité Gestor da Internet no Brasil (CGI), nos dias 24 e 25 de agosto de 2016, em Sao Paulo.
Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=w-9UzFcnm6s&app=desktop. Acesso em
22.10.2016.
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Como visto, a doutrina brasileira tem defendido que o “direito ao
esquecimento” decorre de uma nova dimensao que o direito a privacidade assume
nos tempos da sociedade da informagao. Um dos aspectos da privacidade seria sua
compreensdo como a possibilidade que os individuos tém de controlar a
circulacido de seus dados pessoais. Este entendimento do “direito ao
esquecimento” esta em linha com o que a nova regulamentacdo de protecdo de
dados da Unido Europeia se propde, ndo se ignorando todas as criticas que tém

sido feitas ao dispositivo, bem como com o que foi decidido pelo TJUE.

Contudo, ¢ de se observar que na pesquisa realizada no Tribunais de
Justica Estaduais, a maior parte das ag¢des que trataram sobre o “direito ao
esquecimento” no contexto da internet tem se valido deste termo para pleitear a
restricdo de informagdes que foram legalmente publicadas sobre si, assim como
ocorreu no caso Gonzalez. A ampla defini¢do sobre dados pessoais da Unido
Europeia permitiu que noticias publicadas pela imprensa se enquadrassem naquele
conceito. Tendo em vista a auséncia de uma norma geral nacional que regule este
assunto, o que deve ser debatido ¢ se no Brasil teria cabimento considerar que
noticias publicadas sobre determinada pessoa seriam consideradas dados pessoais,
e por isso poderiam ser restritas ao acesso do publico, em atengdo a este novo

aspecto do direito a privacidade.

No entanto, as demandas que em nada se relacionam com esta perspectiva
da privacidade, como s3o, por exemplo, os casos das agdes consumeristas que
pleiteiam a retirada do nome do consumidor dos cadastros restritivos de créditos
ou as que requerem a anulagdo de ato administrativo que impediu individuo de
participar de certame publico em razdo de sentenga penal pré-existente, merecem
classificagdes distintas, pois ndo compartilham das mesmas caracteristicas que os
tipicos casos de “direito ao esquecimento”. Nestas situagdes, “ndo se quer que o
dado seja apagado, removido ou ndo divulgado publicamente; o que se quer € que
o dado ndo seja usado para uma finalidade especifica que pode causar prejuizo ao

seu titular” (BRANCO, 2017, p. 179).

Como ja extensamente argumentado ao longo deste trabalho, o direito a
privacidade parece ser o direito adequado para proteger os tipos de situagdes onde

o “direito ao esquecimento” visa ser tutelado. A privacidade pode ser
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compreendida, como colocada por Rodota, a luz dos eixos “pessoa-informagao-
segredo” e “pessoa-informagio-circulagio-controle” (RODOTA, 2007, p. 62),
onde o primeiro eixo busca garantir espagos de preservacdo “da curiosidade
alheia, enquanto o segundo visa garantir aos individuos o controle sob a
circulacdo de informagdes pessoais. Neste contexto, embora se reconheca que a
legislacdo de protecdo de dados pessoais tem sido a norma adequada para
promover a tutela daquele direito, a auséncia de uma legislacio sobre o assunto no
ordenamento juridico interno ndo pode ser um empecilho para assegurar a

protecdo de individuos em relagdo a coleta de suas informagdes pessoais.

A popularizagdo da terminologia “direito ao esquecimento” acabou por
enviesar o debate sobre a importancia de se discutir ndo apenas a questdo dos
dados pessoais, mas também as consequéncias que a internet traz para os direitos
fundamentais. O mundo em rede exige uma nova perspectiva sobre como
conflitos antigos devam ser apreciados, o que ndo significa dizer que, para tanto,
seja necessario estabelecer novos direitos, mas interpretar e sopesar de maneira
contextualizada direitos e institutos ja existentes na legisla¢ao, a exemplo do que
foi feito pela Suprema Corte Argentina e a Corte Constitucional Colombiana. E
neste sentido que o presente trabalho defende que o termo “direito ao
esquecimento” seja abandonado, considerando que ja ha instrumentos juridicos
suficientes no ordenamento que dao conta da resolugdo das controvérsias que tém
se valido de sua terminologia. As caracteristicas das demandas sobre este assunto,
como o transcurso do tempo desde a ocorréncia do evento, a veracidade das
informagdes publicadas, e o dano causado pela disponibilizagdo do conteudo,
devem ser incorporadas como critérios de julgamento no momento da resolucao

do conflito.

Neste sentido, deve ser reconhecido que os parametros oferecidos pela
doutrina e utilizados pelos magistrados no momento de resolver conflitos, em
especial, aquele entre a liberdade de expressdo e de informacdo e os direitos da
personalidade (principios tipicamente envolvidos em casos de “direito ao
esquecimento”), ndo tém assegurado previsibilidade e seguranca juridica,
tampouco tém garantido um “compromisso em manter uma coeréncia nos
julgamentos em casos semelhantes” (LEITE, 2017). O “direito ao esquecimento”,

até o momento, nido oferece um entendimento minimamente consensual sobre
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quais deveres estariam abarcados por ele. Por isso, a utilizagdo do seu termo acaba
gerando ainda mais indefini¢des sobre o que de fato estaria abarcado pelo mesmo,
€ como que casos que tratem sobre este assunto devem ser analisados. Por isso, a
utilizagdo do direito a privacidade para fundamentar as demandas que desejam o

esquecimento parece ser mais adequado.

Logo, as tentativas de regulamentar o “direito ao esquecimento” parecem
ser indcuas, assim como a utilizagdo do seu termo. Os direitos fundamentais
existentes no ordenamento juridico, principalmente o direito a privacidade, dao
conta de assegurar aquilo que o “direito ao esquecimento” busca proteger: o
desejo individual de proteger sua privacidade e, de certa forma, manter em
anonimato certos aspectos do seu passado, assim como do seu presente. O que
sera necessario discutir s3o quais obrigacdes decorrerdo da violagdo da
privacidade no ambito da internet, apontando-se para a necessidade de que seja
discutida no Brasil uma legislagdo de protecdo de dados para que as questdes

sejam tratadas de forma mais técnica.

Considerando a atual posi¢ao do STJ sobre a isen¢do de responsabilidade
civil dos provedores de busca, pode-se afirmar que a compreensdo do “direito ao
esquecimento” como fundamento de uma obrigagdo de desindexacdo ndo
encontraria guarida. Entretanto, este entendimento encontra-se ameacgado caso
sejam aprovados os projetos de lei que estdo em tramitagdo no Congresso
Nacional que preveem tal dever. Outro ponto importante, € que devera ser
discutido, ¢ se o “direito ao esquecimento” abarcaria um dever de remog¢ao a ser
observado pelos responsaveis pela publicagdo, como muitos projetos de lei
atualmente preveem, e qual deveria ser o procedimento que deveria ser adotado
nestes casos (bastaria uma notificagdo extrajudicial para que se constituisse o
dever de remover, ou dependeria de uma ordem judicial assim determinando,

como ¢ o caso da desindexagdo?).

Ainda, tendo em vista que estd pendente de julgamento no STF o recurso
extraordinario do caso Aida Curi, a problematica do “direito ao esquecimento” na
internet também podera ser abarcado por esta Corte, que podera modificar ou nao
a jurisprudéncia do STJ sobre o assunto. Por isso, as criticas feitas ao caso

Gonzalez sdo importantes, para que se tenha em perspectiva as problematicas que
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podem surgir, caso haja divergéncia do STF em relacdo a posi¢do atualmente
assumida pelo STJ. Neste contexto, diante das particularidades da América
Latina, ¢ importante atentar as recomendacgdes do relatério sobre liberdade de
expressdo da Organizacdo Interamericana de Direitos Humanos do ano de 2016,
que advertem que eventuais pedidos de remogao e desindexagdo sejam apreciados
pelo judiciario, devendo ser observado o devido processo legal, com o exercicio

do contraditorio e ampla defesa.

Por fim, este trabalho buscou expor a complexidade do tema do “direito ao
esquecimento”, principalmente a partir da sua aplicacdo ao ambiente da internet.
A repercussdo do caso Gonzalez difundiu a ideia de esquecimento, levantando
questionamentos relacionados a publicagdo de informagdes online e a
responsabilidade civil dos provedores de busca da internet. A posi¢do assumida
pelo Tribunal e a compreensdo do mesmo sobre o “direito ao esquecimento”,
contudo, ndo vinculam outras jurisdigdes, como bem destacou a Corte
Constitucional Colombiana. O que a discussdo acerca do “direito ao
esquecimento” coloca em evidéncia sdo as profundas transformagdes geradas pelo
fluxo de informagdes com a universalizagdo do acesso a internet, que traz a tona
novos desafios para direitos fundamentais. E, neste cendrio de indefini¢des,
conforme acima exposto, serd exigido um esforgo, tanto por parte da doutrina,
quanto dos magistrados, em formular entendimentos que garantam certa
previsibilidade dos julgamentos, de forma a sopesar de maneira balanceada os

valores envolvidos neste conflito.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

6.

Referéncias bibliograficas

ACUNHA, Fernando José Gongalves. Democracia e transconstitucionalismo:
“direito ao esquecimento”, extraterritorialidade e conflito entre ordens juridicas.
Sdo Paulo: Revista Direito GV., v. 12, n. 03, pgs. 748-775, set-dez 2016.
Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/66589>
Acesso em 18.06.2017.

AMBROSE, Meg Leta. Speaking of forgetting: Analysis of possible non-EU
responses to the right to be forgotten and speech exception. [S.L]:

Telecommunications Policy, v. 38, set. de 2014. Pgs. 800—811. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.1016/j.telpol.2014.05.002> Acesso em 07.05.2017.

; AUSLOQS, Jef. The Right to Be Forgotten Across the Pond.
[S.I.]: TRPC, Journal of Information Policy, v. 3, 2013. Pgs. 1-23. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=2032325> Acesso em 25.03.2017.

AMENDOLA, Guilherme. TJs acatam 1/3 dos recursos por direito ao
esquecimento. Sao Paulo: O Estado de Sao Paulo, 24 de jul. de 2016. Disponivel
em  http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,tjs-acatam- 13-dos-recursos-por-

direito-ao-esquecimento,10000064593> Acesso em 20.01.2018.

ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY. Guidelines on the
implementation of the Court of Justice of the European Union judgment on
“Google Spain and Inc v. Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD)
and Mario Costeja Gonzalez” C-131/12. Bélgica, Bruxelas [s.n.], 26 de nov. de
2014. Disponivel em
<http://www.dataprotection.ro/servlet/ViewDocument?id=1080>.  Acesso em

18.06.2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

157

ARTIGO 19. “Direito ao Esquecimento” no Brasil: subsidios ao debate
legislativo. Sao Paulo: [s.n.], 2017. Disponivel em

<http://artigo19.org/?p=11822> Acesso em 03.08.2017.

BALLS, James. Articles Have Been Hidden by Google. The Guardian, Londres,
02 de jul. de 2014. Disponivel em
<https://www.theguardian.com/commentisfree/2014/jul/02/eu-right-to-be-
forgotten-guardian-google> Acesso em 13.06.2017.

BANERIJI, Subhajit; DUTT, Savni; HALLWASS, Ella; LIMPIVES, Yindee;
MORACHIMO, Miguel; TASKOVA, Mirena, GIMELSTEIN, Shelli; SEPPINNI,
Shane; The "Right to Be Forgotten" and Blocking Orders under the
American Convention: Emerging Issues in Intermediary Liability and
Human Rights. Org. KELLER, Daphne Keller ¢ MONCAU, Luiz Fernando
Marrey. San Francisco: Intermediary Liability & Human Rights Policy Practicum,
2017. Disponivel em <https://law.stanford.edu/publications/the-right-to-be-
forgotten-and-blocking-orders-under-the-american-convention-emerging-issues-

in-intermediary-liability-and-human-rights/> Acesso em 07.11.2017.
BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2014.

BERNAL, Paul A., A Right to Delete? [S.I.]: European Journal of Law and
Technology, V. 2, n. 2, 2011. Disponivel em
<http://ejlt.org/article/view/75/144# edn5> Acesso em 25.03.2017.

BERTONI, Eduardo. The Right to Be Forgotten: An Insult to Latin American
History.  Huffpost, 24 de nov. de 2014. Disponivel em

<http://www.huffingtonpost.com/eduardo-bertoni/the-right-to-be-
forgotten b 5870664.html> Acesso em 30.07.2017.

BORGIOLI, Martin. Google es sancionado por primera vez en Peru por
desconocer el Derecho al Olvido. Hiperderecho, [S.I.], 21 de jun. de 2016.
Disponivel ~ em  <http://hiperderecho.org/2016/06/google-sancionado-datos-

personales-peru-derecho-olvido/> Acesso em 03.08.2016.

BRANCO, Sérgio. Meméria e esquecimento na internet. Porto Alegre:

Arquipélago Editorial, 2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

158

BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em:
<http://civilistica.com/controle-temporal-de- dados-o-direito-ao-esquecimento/>.

Acesso em 27.10.2017.

BUSINESS INSIDER. Here's how people are consuming their news today. 10
de out. de 2016. Disponivel em < http://www.businessinsider.com/heres-how-

people-are-consuming-their-news-today-2016-10>. Acesso em 20.01.2018.

CAMARA DOS LORDES, COMITE DA UNIAO EUROPEIA. EU Data
Protection law: a “right to be forgotten?”. Londres: Autoridade da Camara dos
Lordes, 2° Sessdo 2014/2015. Disponivel em
<https://www.publications.parliament.uk/pa/ld201415/1dselect/Ideucom/40/40.pdf
> Acesso em 01.05.2017.

CARTER, Edward L. Argentina’s Right to be Forgotten. Atlanta: Emory
Internation Law Review, v. 27, 2013. Pgs. 23-39. Disponivel em
<http://law.emory.edu/eilr/ documents/volumes/27/1/recent-

developments/carter.pdf> Acesso em 03.08.2017.

COLOMBO, Sylvia. Presidente da Colombia da anistia a 3.200 ex-
guerrilheiros das Farc. Folha de Sao Paulo: Sdo Paulo, 10 de jul. de 2017.
Disponivel em <http://www 1.folha.uol.com.br/mundo/2017/07/1900092-
presidente-da-colombia-da-anistia-a-mais-de-3200-guerrilheiros-das-farc.shtml>

Acesso em 12.08.2017.

COMISSAO EUROPEIA. Factsheet on the “right to be forgotten” ruling (C-
131/12). Disponivel em <http://ec.europa.eu/justice/data-
protection/files/factsheets/factsheet data protection en.pdf> Acesso em
15.04.2017.

COMISSAO EUROPEIA. Memorando Explanatério para a Proposicio de
Regulacdo do Parlamento e Conselho Europeu sobre protecio de individuos
no que diz respeito ao processamento de dados pessoais o livre fluxo de tais
dados. Disponivel em <http://ec.europa.ceu/ justice/data-

protection/document/review2012/com 2012 11 _en .pdf. Acesso em 22.04.2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

159

COMISSAO NACIONAL DE INFORMATICA E DAS LIBERDADES (CNIL).
Right to be delisted: the CNIL Restricted Committee imposes a €100,000 fine
on Google. Franca, 24 mar. 2016. Disponivel em: <https://www.cnil.fr/en/right-
be-delisted-cnil-restricted-committee-imposes-eul00000-fine-google>.  Acesso

em: 03.07.2016.

CONSELHO DA EUROPA. Manual da Legislacio Europeia sobre Proteciao
de Dados. Bélgica, 2014. Disponivel em <https://rm.coe.int/16806ae65f>. Acesso
em 25.03.2017.

CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A concretizacdo de um
novo direito da personalidade: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. Disponivel em:<http://civilistica.com/a-concretizacao-

de-um-novo-direito-da-personalidade/>. Acesso em 23.10.2017.

COSTA, Nery André Brandao. Direito ao Esquecimento na Internet: a scarlet
letter digital. In. SCHREIBER, Anderson (Coord). Direito e Midia. Sao Paulo:
Atlas, 2013. Pgs. 184-206.

CUNHA E MELO, Mariana. O Significado do Direito ao Esquecimento.
Revista Jota, nov. de 2016. Disponivel em <https://jota.info/artigos/o-significado-

direito-ao-esquecimento-22112016> Acesso em 03.06.2017.

CUNHA, Mario Viola de Azevedo; ITAGIBA, Gabriel. Between privacy,
freedom of information and freedom of expression: Is there a right to be
forgotten in Brazil? [S.I]: Computer Law & Security Review: The International

Journal of Technology Law and Practice, 2016.

DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de Dados Pessoais. Rio de

Janeiro: Renovar, 2006.

FELLNER, Robert. The Right to be Forgotten in the European Human Rights
Regime. Alemanha, Norderstedt: GRIN Verlag GmbH, 2014.

FLEISCHER, Peter, The Right to Be Forgotten, or How to Edit Your History,

Privacy...?  Estados  Unidos, jan. de  2013. Disponivel em


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

160

<http://peterfleischer.blogspot.com/2012/01/right-to-be-forgotten-or-how-to-
edit.html.> Acesso em 21.04.2017.

FRAJHOF, Isabella Z.. O “Direito ao Esquecimento” e suas Controvérsias. In:
ABREU, C¢lia Barbosa; MENDONCA, Alex Assis de; RANGEL, Taua Lima
Verdan (Orgs.). Debates sobre Direitos Humanos Fundamentais. Vol. III. Rio de

Janeiro: Editora Gramma, 2017, pgs. 95-117.

FRANCA. Rapport Cour de Cassation 2013. Disponivel em
<https://www.courdecassation.fr/IMG/pdf/cour_de cassation rapport 2013.pdf.>
Acesso em 13.01.2018.

GALLI, Marcelo. Direito ao esquecimento é atalho para censura judicial,
concluem especialistas. Consultor Juridico, 12 de jun. de 2017. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2017-jun-12/direito-esquecimento-atalho-censura-

concluem-especialistas> Acesso em 13.06.2017.

GRANICK, Jeniffer. Convicted Murderer To Wikipedia: Shhh!. Eletronic
Frontier Foundation, 10 de nov. 2009. Disponivel em
<https://www.eff.org/deeplinks/2009/1 1/murderer-wikipedia-shhh> Acesso em
03.06.2017.

GRAUX, Hans; AUSLOOS, Jef, VALCKE, Peggy. The Right to be Forgotten
in The Internet Era. [S.I]: ICRI Research Paper n. 11, 12 de nov. De 2012.
Disponivel em < https://ssrn.com/abstract=2174896> Acesso em 02.04.2017.

HELAYEL, Livia. Direito ao esquecimento na internet: entre a censura digital e
a busca pela verdade na sociedade conectada. Rio de Janeiro [s.n.], 2017.
Disponivel em <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/03/LIVIA-
HELAYEL.doc-B.pdf> Acesso em 14.04.2017.

HOBOKEN, van Joris, The Proposed Right to be Forgotten Seen from the
Perspective of Our Right to Remember, prepared for the European
Commission. Amsterdam: Documento elaborado para a Comissdo Europeia, mai.
de 2013. Disponivel em
<http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload documents/VanHoboken Rig
htT0%20Be%20Forgotten Manuscript 2013.pdf> Acesso em 25.03.2016.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

161

INSTITUTO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE DO RIO DE JANEIRO (ITS).
Manifestacio como amicus curiae no Recurso Extraordinario n. 1.010.606.
Rio de Janeiro, 2016a. Disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/amicus-curiae-

instituto-tecnologia.pdf> Acesso em 25.05.2017.

. Dez dilemas sobre o chamado Direito ao Esquecimento. Rio de
Janeiro, 2017b. Disponivel em <https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2017/06/ITS-Rio-Audiencia-Publica-STF-Direito-ao-
Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf> Acesso em 26.06.2017

. Amicus Curiae sobre o Direito ao Esquecimento protocolada
perante a CNIL na Franca. Rio de Janeiro, 2017c. Disponivel em:
https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/05/Google-France-Intervention-
English.pdf. Acesso em 03.06.2017.

INTERNETLAB. Direito ao Esquecimento: Entre Liberdade de Expressio e
Direitos da Personalidade. Entrevista com Julia Powles. InternetLab, Sdo Paulo,
2017. Disponivel em <http://www.internetlab.org.br/wp-
content/uploads/2017/01/ENTREVISTA JULIA POWLES v04.pdf> Acesso em
em 25.07.2017.

JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Nao ha tendéncias na proteciao do direito ao
esquecimento. CONJUR, [S.I], 25 de dez. de 2013. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-

protecao-direito-esquecimento> Acesso em 14.04.2017.

KELLER, Daphne. The Right Tools: Europe’s Intermediary Liability Laws
and the 2016 General Data Protection Regulation. [S.I.:s.n.] 22 de mar. de
2017a. Disponivel em
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2914684>.  Acesso em
24.05.2017.

. Europe’s “Right to Be Forgotten” in Latin America. In

Towards an Internet Free of Censorship II: Perspectives in Latin America. Org.

Agustina Del Campo. Buenos Aires: Universidade de Palermo, Facultad de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

162

Derecho, Centro de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion,

2017b. Pgs. 151-174.

KONDER, Carlos Nelson. Privacidade e Corpo: convergéncias possiveis.

Fortaleza: Pensar, v. 18, n. 2, mai./ago. 2013, p. 354-400.

KROTOSZYNSKI, Ronald J., The First Amendment in Cross-Cultural
Perspective: A Comparative Legal Analysis of the Freedom of Speech. New
York: New York University Press, 2006.

KUNER, Christopher. The Court of Justice of the EU Judgment on Data
Protection and Internet Search Engines (Setembro 2014). Versdo final
publicada em "The Court of Justice of the EU Judgment on Data Protection
and Internet Search Engines: Current Issues and Future Challenges", in
Burkhard Hess and Cristina M. Mariottini (org.) Protecting Privacy in Private
International and Procedural Law and by Data Protection, p. 19-55; LSE Legal
Studies Working Paper n. 3/2015. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=2496060> Acesso em 28.06.2017.

LAWRENCE, Neil. Beware the rise of the digital oligarchy. The Guardian.
Londres, mar¢o de 2017. Disponivel em <https://www.theguardian.com/media-

network/2015/mar/05/digital-oligarchy-algorithms-personal-data?  Acesso em
02.05.2017.

LANZA, Edison. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion. /N Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 2016, volume 2. Organizacdo dos Estados Interamericanos (OEA),
2016. Disponivel em <
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2016R

ELE.pdf> Acesso em 12.08.2017.

LEITE, Fabio Carvalho. Nem todo case ¢ um hard case: reflexdes sobre a
resolugdo dos conflitos entre liberdade de expressdo e os direitos da personalidade
no Brasil. In: ABREU, Célia Barbosa; LEITE, Fabio Carvalho, PEIXINHO,
Manoel Messias (Orgs.). Debates sobre Direitos Humanos Fundamentais. Vol. 1.

Rio de Janeiro: Editora Gramma, 2017, pgs. 209-231.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

163

LEITE, Fabio Carvalho; FRAJHOF, Isabella. Direito ao Esquecimento:

reflexdes sobre o nome e a coisa. [S.I.]: Rio de Janeiro, 2018. No prelo.

LEWIS, Anthony. A liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da
Primeira Emenda a Constituicdo Americana. Traducdo de Rosana Nucci. Sao

Paulo, Arcati: 2011.

LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Direito ao Esquecimento e Internet: o
Fundamento Legal no Direito Comunitario Europeu, no Direito Italiano e no
Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 103, vol. 946, 2014. Pgs.
77-107.

LUCENA, Claudio. To forget or not to forget — that is not the question. In:
Semindrio New Technologies and Law, Pretoria, 23 e 24 de fev. de 2016.

[S.I.:s.n.].

MANTELERO, Alessandro. The EU Proposal for a General Data Protection
Regulation and the roots of the ‘right to be forgotten’ [S.I.:s.n.], 2013.
Disponivel em <http://dx.doi.org/10.1016/j.clsr.2013.03.010>. Acesso em
07.05.2017.

MARINO, Catalina Botero. Presentation Columbia University - Jurisprudence
Conference. Global Freedom Of Expression And Information. [S.I.:s.n.],

Colombia, 2015.

MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the digital

age. New Jersey: Princeton University Press, 2009.

; CUKIER, Kenneth. Big Data. Nova lorque: Mariner, 2013.

MIJATOVI, Dunja. Communiqué by OSCE Representative on Freedom of the
Media on ruling of the European Union Court of Justice. Organization for
Security and Co-operation in Europe (OSCE). Austria, Vienna, 16 de mai. de
2014. Disponivel em <http://www.osce.org/fom/118632> Acesso em 03.03.2017.

MITCHELL, Amy; SIMMONS, Katie; MATSA, Eva Katerina; SILVER, Laura.

Across countries, large demographic divides in how often people use the


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

164

internet and social media for news. Washington, DC: Pew Research Center, 11
de jan. de 2018. Disponivel em < http://www.pewglobal.org/2018/01/11/detailed-
tables-global-media-habits/> Acesso em 20.01.2018.

MONCAU, Luiz Fernando Marrey. Esquecimento nio é um “direito”.
Abandonemos esta tola expressdo. Dissenso.org., 05 de maio de 2017.
Disponivel em <http://dissenso.org/esquecimento-nao-e-um-direito-

abandonemos-essa-tola-expressao/>. Acesso em 27.10.2017.

MORACHIMO, Miguel. ;Por qué se ha sancionado a Google en Peru?
Hiperderecho, [S.I.], 21 de jun. de 2016. Disponivel em
<http://hiperderecho.org/2016/06/sancion-google-peru-derecho-olvido/>  Acesso
em 18.08.2017.

MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Dignidade Humana. /N.
Principios do Direito Civil Contemporaneo. Coord. Maria Celina Bodin de

Moraes. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006.

MUNIZ, Mariana. A terceira onda de interpretacido do Marco Civil no STJ.
JOTA, 17 de jul. de 2017. Disponivel em < https://jota.info/justica/a-terceira-
onda-de-interpretacao-do-marco-civil-no-stj-17072017> Acesso em 23.09.2017.

OPEN SOCIETY FOUNDATIONS. Da Cunha v. Yahoo de Argentina SRL
and Another. Open Society Foundations, 19 de jan. de 2015. Disponivel em
<https://www.opensocietyfoundations.org/litigation/da-cunha-v-yahoo-de-

argentina-srl-and-another> Acesso em 03.08.2017.

PARKINSON, Justin. The Perils of Streisand Effect. BBC News, 31 de jul. de
2014. Disponivel em <http://www.bbc.com/news/magazine-28562156> Acesso
em 13.06.2015.

PASQUALE, Franklin A. Asterisk Revisited: Debating a Right of Reply on
Search Results. University of Maryland Francis King Carey School of Law; Yale
University — Yale Information Society Project. Journal of Business and
Technology Law, Forthcoming Seton Hall Public Law Research Paper n.
1091124, 2007. Disponivel em:


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

165

<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1091124>.  Acesso  em
27.06.2017.

PAVLI, Darion. Case Watch: Top Argentine Court Blazes a Trail on Online
Free Expression. OPEN SOCIETY FOUNDATIONS. Disponivel em
<https://www.opensocietyfoundations.org/voices/case-watch-top-argentine-court-

blazes-trail-online-free-expression> Acesso em 03.08.2017.

PEROTTI, Elena. The European Ruling on the Right to be Forgotten and its
extra-EU implementation. [S.I.:s.n.], 14 de dez. de 2015. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=2703325> Acesso em 27.06.2017.

PINHEIRO, Denise. A liberdade de Expressao e o Passado: Desconstru¢ao da
ideia de um direito ao esquecimento. Tese de Doutorado. Universidade Federal
de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Santa Catarina. Julho de 2016.
Disponivel em
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/169667/342648.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y> Acesso em 09.04.2017.

POWELL, Rose. 'Right to be forgotten': BBC, The Guardian, Daily Mail push
back on Google. The Sydney Morning Herold, Sydney, 03. de jul. 2014.
Disponivel em <http://www.smh.com.au/technology/technology-news/right-to-be-
forgotten-bbc-the-guardian-daily-mail-push-back-on-google-20140703-
zsu9a.html> Acesso em 13.06.2017

POWLES, Julia. The Case that won’t be forgotten. Loyola University Chicago
Law Journal: Chicago, v. 47, Pgs. 583-615, 2015. Disponivel em
<http://luc.eduv/.../publicati.../llj/pdfs/vol47/issue2/Powles.pdf>.  Acesso em
26.05.2017.

; TIPPMAN, Silvia. Google accidentally reveals data on 'right

to be forgotten' requests. The Guardian, Londres, 14 de jul. de 2015. Disponivel
em  https://www.theguardian.com/technology/2015/jul/14/google-accidentally-
reveals-right-to-be-forgotten-requests. Acesso em 30.05.2017.

. Results may Vary: Border Disputes on the frontlines of the

“right to be forgotten”. New America, Slate, 25 de fev. 2015. Disponivel em


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

166

<http://www.slate.com/articles/technology/future tense/2015/02/google and the
right to be forgotten should delisting be global or local.html>. Acesso em

26.06.2017.

REDING, Viviane. The EU Data Protection Reform 2012: Making Europe the
Standard Setter for Modern Data Protection Rules in the Digital Age 5. Comissao
Europeia, Press Release Database, Munich, 22 de jan. de 2012. Disponivel em
<http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-12-26_en.htm>  Acesso em
25.03.2017.

RIBEIRO, Samantha Souza de Moura. When Privacy Feed Surveillance: The
ECJ’s Decision on Google vs. AEPD and the Brazilian Experience. Birkbeck Law
Review, Londres, v. 3. pgs. 115-130, maio de 2015. Disponivel em
<http://www.bbklr.org/uploads/1/4/5/4/14547218/115 ribeiro_when-privacy-
feeds-surveillance 15-05-06.pdf> Acesso em 03.06.2017.

RODOTA, Stefano. A Vida na Sociedade da Vigilancia: a privacidade hoje.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2007.

RODOTA, Stefano. Il mondo nella rete Quali i diritti, quali i vincoli. Roma:
Editori Laterza. 2014.

ROSEN, Jeffrey. The Right to be Forgotten. California: Stanford Law Review,
fev. de 2012. Disponivel em <https://www.stanfordlawreview.org/online/privacy-

paradox-the-right-to-be-forgotten/> Acesso em 21.04.2017

SA, Nelson. Direito ao esquecimento 'niio existe' e é usado para censura,
afirma advogada. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 07 ago. 2016. Disponivel em:
<http://www 1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/08/1799831-direito-ao-

esquecimento-nao-existe-e-eusado-para-censura-afirma-advogada.shtml>. Acesso

em 30.07.2017.

SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. Migalhas, Rio de Janeiro,
22 de jan. de 2015. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1215589,71043-


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

167

Professor+analisa+constitucionalidade+da+invocacao+do+direito+ao> Acesso em

20.04.2017.

SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Trad. Beatriz Hennig et al. Montevideo:

Fundacion Konrad-Adenauer, 2005.

SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento. Revista
Jota, 18 de jun. de 2017. Disponivel em <https://jota.info/artigos/as-tres-

correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017> Acesso em 17.11.2017.

SCHWARTZ, John. Two German Killers Demanding Anonymity Sue
Wikipedia’s Parent. NY Times, Nova lorque, nov. de 2009. Disponivel em
<http://www.nytimes.com/2009/11/13/us/13wiki.htmI>. Acesso em 20.04.2017.

SMITH, Huw Beverleu; SCHLOETTER, Agnes Lucas; OHLY Ansgar. Privacy,
Property and Personality: Civil Law Perspectives on Commercial Appropriation
Cambridge: Cambridge University Press, Cambridge Intellectual Property and
Information Law, nov. de 2005. Disponivel em
<http://s1.downloadmienphi.net/file/downloadfile4/206/1391135.pdf> Acesso em
04.04.2017.

SMITH, Gina. The State of the Internet 2017: All Statistics Here. A New
Domain, 2017. Disponivel em < http://anewdomain.net/2017-internet-statistics-

the-state-of-the-internet-web-growth/> Acesso em 20.01.2018.

SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet:

construcao e aplicacio. Juiz de Fora: Editar Editora Associada Ltda, 2016.

, Carlos Affonso. A Argentina e o Direito ao Esquecimento.

[S.I.]: Observatorio da Internet do Brasil, 03 de nov. de 2014. Disponivel em
<http://observatoriodainternet.br/post/a-argentina-e-o-direito-ao-esquecimento-

por-carlos-affonso-de-souza> Acesso em 03.08.2017.

, Carlos Affonso; RIBEIRO, Samantha Moura. Nota Técnica
sobre o PL n° 1589/2015. Instituto de Tecnologia & Sociedade do Rio e Nucleo



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

168

de Estudos Constitucionais PUC-RIO, setembro de 2015. Disponivel em:
<http://itsrio.org/wpcontent/uploads/2015/09/nota_tecnica sobre PL_589.pdf>.

Acesso em 20.01.2018.

STRUCINHER, Noel. Uma anilise da textura aberta da linguagem e sua
aplicacao ao direito. Dissertacdo de Mestrado. Programa de P6s-Graduagdo em

Filosofia do Departamento de Filosofia da PUC-Rio, fev. de 2001.

SVANTESSON, Dan Jerker B. The Google Spain Case: Part of a Harmful Trend
of Jurisdictional Overreach. Italia, Florenca, European University Institute, EUI
Working Paper RSCAS 2015/45, jul. de 2015. Disponivel em
<http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/36317/RSCAS 2015 _45.pdf?sequen
ce=1&isAllowed=y> Acesso em 20.06.2017.

TAMO, Aurelia; GEORGE, Damian. Oblivion, Erasure and Forgetting in the
Digital Age. [S.I.]: JIPITEC, wvol. 5, 2014. Disponivel em
<https://www jipitec.eu/issues/jipitec-5-2-2014/3997>. Acesso em 25.03.2017.

TEFFE, Chiara Spadaccini de; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito ao
esquecimento: uma expressao possivel do direito a privacidade. In: TEPEDINO,
Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor. O direito civil
entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota.

Belo Horizonte: Editora Forum, 2016. p. 253-280.

THE ECONOMIST. The world’s most valuable resource is no longer oil, but
data. 06 de maio de 2017. Disponivel em <
https://www.economist.com/news/leaders/21721656-data-economy-demands-

new-approach-antitrust-rules-worlds-most-valuable-resource> Acesso em

15.01.2017.

WEBER, Rolf H. The Right to Be Forgotten: More Than a Pandora’s Box?
[S.I.]: JIPITEC 120, par. 1, 2011. Pgs. 120-130. Disponivel em
<https://www jipitec.eu/issues/jipitec-2-2-2011/3084/jipitec%202%20-%20a%20-
%20weber.pdf> Acesso em 25.03.2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

169

VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O Direito ao Esquecimento e a Incipiente
Experiéncia Brasileira: Incompreensdes sobre o Tema, Limites para a sua
Aplicagdo e a Desafiadora Efetivacdo no Ambiente Virtual. Tese de Doutorado.
Programa de P6s-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio,

nov. de 2016.

ZANFIR, Gabriela. Tracing the Right to be Forgotten in the Short History of
Data Protection Law: The 'New Clothes' of an Old Right. [S.I.:s.n.], 2014.
Disponivel em < https://ssrn.com/abstract=2501312> Acesso em 25.03.2017.

Legislacao

BRASIL.  Projeto de lei n°  7.881/2014.  Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=62

1575> Acessoem 11.11.2017.

BRASIL.  Projeto de lei n° 1.676/2015. Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=129

5741 > Acessoem 11.11.2017.

BRASIL.  Projeto de lei n°  2.712/2015. Disponivel ~ em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16

72348> Acessoem 11.11.2017.

BRASIL.  Projeto de lei n°  8.443/2017.  Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21

49979> Acesso 11.11.2017.

BRASIL. Projeto de lei n’ 215/2015. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=94

6034> Acesso 11.11.2017.

DATA PROTECTION ACT 1998. Supervisory Powers of the Information

Commissioner. Enforcement Notice. 18 de ago. de 2015. Disponivel em


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

170

<https://ico.org.uk/media/action-weve-taken/enforcement-
notices/1560072/google-inc-enforcement-notice-102015.pdf> Acesso em
27.06.2017.

UNIAO EUROPEIA. Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 24 de outubro de 1995. Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046> Acesso em 15.04.2017.

UNIAO EUROPEIA. Regulagio (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho de
27 de abril de 2016 relativo a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados, revogando a
Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados). Disponivel
em <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679& from=EN>. Acesso em
25.03.2017.

ORGANIZATION FOR SECURITY AND CO-OPERATION IN EUROPE
(OSCE). Declaragao assinada pelo Relator Especial da Unido Europeia sobre
Liberdade de Opinido e Expressdo e representantes na Liberdade da Midia,
Relator da Organizagdo dos Estados Americanos Especial sobre Liberdade de
Expressdo, e Relator Especial da Comissdo Africana sobre o Direitos € Humanos
e Pessoas (African Commission on Human and Peoples’ Rights -- ACHPR) sobre
Liberdade de Expressio e Informagdo, em junho de 2011. Disponivel em

http://www.osce.org/fom/78309. Acesso em 03.06.2017.

Jurisprudéncia

ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Corte Suprema de
Justica da Nag¢ao). Caso R. 522. XLIX. Rodriguez, Maria Belén e/ Google Inc. si
dafios y  perjuicios. Julgado em  28.10.2014. Disponivel em
<http://www.telam.com.ar/advf/documentos/2014/10/544fd356alda8.pdf>

Acesso em 03.08.2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

171

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Gléria vs. Casa
Editorial El Tiempo (Sentenga T-277/15). Disponivel em
<https://karisma.org.co/wp-content/uploads/2015/07/TUTELA-EL-
TIEMPO.pdf>. Acesso em 03.8.2017.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelagio do Quarto Distrito do
Estado da Califérnia. Apelagdo. Gabrielle Darley Melvin vs. Dorothy Davenport
Reid. Relator Justice John Bernard Marks. Julgado em 28.02.1931. Disponivel

em: <https://casetext.com/case/melvin-v-reid.> Acesso em 14.04.2017.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelagio do Segundo Distrito.
Apelacdo. William James Sidis vs. F-r Publishing Corp., Relator Justice Clark.
Julgado em 20.07.1940. Disponivel em:
<http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/113/806/1509377/>
Acesso em 14.04.2017

FRANCA, TGI Seine, 14 octobre 1965, Mme S. c. Soc. Rome Paris Film, JCP
1966 1 14482, n. Lyon-Caen, confirmé en appel, CA Paris 15 mars 1967.

FRANCA, TGI Paris, 20 avril 1983, JCP., 1983.11.20434, obs. R. Lindon.

FRANCA, Tribunal de grande instance de Paris, 6.5.1983, D. 1984, jur., 14,
Papon.

PERU, Direccion General de Proteccion de Datos Personales, Resolucion
Directoral n. 045-2015-JUS/DGPDP, X vs. Google Inc. e Google Peri S.R.L.
Lima, julgado em 30.12.2015. Disponivel em <http://www.hiperderecho.org/wp-
content/uploads/2016/06/datos_personales google olvido 1.pdf> Acesso em
03.08.2017.

TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. C-131/12. Google Spain SL
e Google Inc. v. Agencia Espariola de Proteccion de Datos e Mario Costeja

Gonzales, j. em 13.05.2014.

TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Parecer do Advogado-Geral
Niilo Jadskinen, apresentado no caso C-131/12 em 25.06.2013. Disponivel em
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5f13


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1612209/CA

172

5a8¢ct97c¢945cbaeeeebl724a24d99.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN4OaNmNe0?text
=&docid=138782&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=
1&cid=293688> Acesso em 14.06.2017.

TIRS, Agravo de Instrumento n° 0463103-18.2014.8.21.7000, Décima Camara
Civel, sob a relatoria do Desembargador Tulio de Oliveira Martins, j. em

26.03.2015.

STF, Agravo Regimental na Reclamagdo n° 15.955, 2* Turma, sob a relatoria do

Ministro Celso de Mello, j. em 15.09.2015.
STF, Recurso Extraordinario, n° 1.010.606, sob a relatoria do Min. Dias Toffoli.

STJ, Recurso Especial n® 1.334.097/RJ, 4a Turma, sob a relatoria do Min. Luis
Felipe Salomao, j. em 25.05.2013a.

STJ, Recurso Especial n® 1.335.153/RJ, 4a Turma, sob a relatoria do Min. Luis
Felipe Salomao, j. em 25.03.2013b.

STJ, Recurso Especial n° 1.316.921/RJ, 3a Turma, sob a relatoria da Min. Nancy
Andrighi, j. em 26.06.2012.

STJ, Recurso Especial n° 1.369.571/PE, 3a Turma, sob a relatoria do Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 28.10.2016a.

STJ, Agravo Interno em Recurso Especial n° 1.593.873/SP, sob a relatoria da
Min. Nancy Andrighi, j. em 10.11.2016b.

STJ, Reclamacdo n° 5.072/AC, 2* Turma, sob a relatoria do Ministro Marco
Buzzi, j. em 11.12.2013.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612209/CA




