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RESUMO

No julgamento do recurso especial referente a acdo ajuizada pela apresentadora Xuxa
Meneghel para compelir o Google Search a desvincular dos seus indices de busca 0s
resultados relativos a pesquisa sobre a expressdo “Xuxa pedofila” ou qualquer outra que
associasse 0 nome da autora a esta pratica criminosa, a relatora da decisdo, a Ministra
Nancy Andrighi, definiu de maneira clara a controvérsia de que cuida este trabalho: o
cotidiano de milhares de pessoas depende atualmente de informacdes que estdo na web,
e que dificilmente seriam encontradas sem a utilizacdo das ferramentas de pesquisas
oferecidas pelos sites de busca. Por outro lado, esses mesmos buscadores horizontais
podem ser usados para a localizacdo de paginas com informacgdes, URLS prejudiciais
resultantes da busca com o nome das pessoas. Diante disso, o que fazer? Existiria
realmente um direito de ser esquecido, isto é, de ter uma URL resultante de uma
pesquisa sobre 0 nome de uma pessoa desvinculado do indice de pesquisa do buscador
horizontal? Ha quem afirme que a medida mais apropriada para lidar com esse
problema seria ir atras do terceiro que publicou essa informacdo originariamente na
web. Ha& também quem defenda que a protecdo de um direito de ser esquecido
representaria uma ameaca grande demais para a liberdade de expressdo e de
informacdo. Diante deste quadro, esta dissertacdo visa a estabelecer quais podem ser as
caracteristicas e os limites do direito ao esquecimento na era digital, de acordo com o
estado atual da legislacdo brasileira a respeito, confrontando-se tal direito com outros
direitos e interesses publicos e privados (especialmente o direito a liberdade de
expressao e a informacdo) e levando em conta as caracteristicas de funcionamento da
prépria rede mundial de computadores, em especial das ferramentas de buscas. Tendo
em vista a importancia dos buscadores horizontais no exercicio do acesso a informagéo
e, além disso, as dificuldades relacionadas a retirada de URLSs de todos o0s sitios em que
tenham sido publicadas, nossa pesquisa focara no potencial — e nas dificuldades — de se
empregar a regulacdo de tais ferramentas de busca para a protecéo eficaz do direito ao

esquecimento na era digital.

Palavras-chave: direito ao esquecimento na era digital; direito a privacidade; direito a
informacdo; buscadores horizontais; desvinculagcdo de URLs dos indices de pesquisas
dos buscadores horizontais.



ABSTRACT

In the “Recurso Especial” regarding to the petition filed with the court by the
broadcasting presenter, Xuxa Meneghel, in order to compel Google Search to delist the
results related to the expression “Xuxa pedophile” or to any other term which would
link her name to this criminal act from its search engine index, the Reporting Judge of
this decision, Nancy Andrighi, has defined accurately the controversy of this
dissertation: the daily life of thousands of people depends nowadays on the information
which is on the web, and that would be not easily found without the use of the database
provided by search engines. On the other hand, these search engines can be used to
locate web pages with information, URLs which are results of the search under people’s
names. In this way, what can be done? A right to be forgotten, in other words, the
possibility of requiring the delisting of an URL from the search engine’s index which is
a result of a search using the name of a person could really exist? There are people who
affirm that the most appropriate measure to deal with this problem would be to reach
out to the person who uploaded the content on the web. There are also people who
defend that a right to be forgotten protection would represent a big threat to the freedom
of expression. Before this context, this dissertation aims at establishing which could be
the characteristics and limits of the right to be forgotten in the digital era, by taking into
account the current condition of the Brazilian legal system in respect of this topic. In
this way, this right will be confronted with other rights and public and private interests
(specially the right to freedom of expression and the right to information) and also
consider the characteristics of the operation of the global computer network. By
remembering of the importance of the electronic search engines in the exercise of the
access to information and, moreover, the difficulties which are related to the delisting of
the information from all the sites in which it had been published, our dissertation will
focus on the potential — and on the difficulties — of using the regulation of these
mechanisms of search for the effective protection of the right to be forgotten in the

digital era.

Keywords: right to be forgotten in the digital era, right to privacy; right to information;
search engines; delisting of URLs from the search engines’ indices.
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1 O QUE E O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA DIGITAL?

Quem nunca pesquisou sobre si mesmo ou sobre outra pessoa na web utilizando um buscador
digital? Hoje em dia nada é mais comum do que empresas pesquisarem o0 nome de candidatos
a emprego e as pessoas em geral pesquisarem umas sobre as outras, buscando informacoes

sobre questdes particulares, como no caso de novos amigos ou pretendentes a namorado.

O site da revista Exame descreve o cenario do tema desta dissertacdo em poucas palavras ao
notar: “[...] atencdo, vocé esta sendo googlado. Qualquer pessoa com conexdo a internet pode
ter acesso a informacgdes basicas sobre outra em uma simples busca no Google. Inclusive o

atual chefe e um futuro empregador”.*

Ao pesquisarmos nesses indices digitais dos buscadores, inserindo determinadas palavras-
chave, aparecem resultados que consistem em URLS. Estas sdo recursos de localizacdo cuja
funcdo é levar o usuario a outro lugar, a pagina da web original em que a informacao buscada

esta publicada.

Observamos que web site € um conjunto de paginas web, sendo a pagina da web um

documento composto por hipertextos, gerando ligacdes na rede.

Pense, entdo, que o web site da Wikipedia: https://pt.wikipedia.org/ tem como objetivo
apresentar/exibir informacdes diversas, podendo ter uma pagina da web que trata
especificamente sobre o direito ao esquecimento: https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_

ao_esquecimento.

Enquanto isso, para irmos a outro documento, a outra pagina da web, a URL sera o recurso
que permitira localizar este documento de forma direta. A URL refere-se, assim, a um

endereco na rede, podendo iniciar, por exemplo, com a seguinte estrutura: HTTP/HTTPS etc.

! Mais informagdes em: <http://exame.abril.com.br/carreira/noticias/reputacao-online-veja-como-cuidar-da-

sua-imagem-na-internet>. Acesso em: 30 nov. 2015.
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Esta dissertacdo versa sobre a possibilidade de restricdo dos resultados de busca, por meio da
desvinculacdo de URLs em relacdo a pesquisas envolvendo o nome de pessoas naturais.

Nossa tese € que a desvinculacdo de URL consiste em medida eficiente para se efetivar o
chamado direito ao esquecimento na era digital — na esteira do nome que este fenémeno
recebeu principalmente no debate europeu —, entendido nesta dissertagdo como a garantia de
ndo ter direitos de personalidade violados pela associacéo de informac@es ao proprio nome.

A URL como objeto da desvinculacgéo € relevante para nos, pois por meio da sua indicacéo o
buscador digital saberd exatamente o que devera desvincular para que, em outra busca com o
nome da pessoa, essa URL ndo apareca mais nos resultados, impedindo que se chegue a

pagina da web em que consta a informacao.

A informacdo continuara existindo na web, mesmo que desvinculada e assim tornada menos
evidente. EXxistira, assim, ainda a possibilidade de a pessoa afetada pela informacdo em
questdo processar quem a publicou originariamente na web, ndo fazendo parte do pedido de
desvinculacdo a remocdo dessa informacdo da web. Contudo, o objetivo deste trabalho é
demonstrar que ha um interesse da pessoa afetada que pode ser autonomamente satisfeito por
meio da desvinculacdo. E essa desvinculacdo pode ser requerida por meio de uma ordem

judicial.

Um exemplo para ilustrar essa distingdo quanto ao dever de agir do terceiro que publicou a
informacdo e do buscador é o caso de se vincular uma noticia de estupro ao nome de alguém.
A obrigacdo de reescrever a noticia apagando o nome da vitima, ou de remover essa
informacdo da web, por exemplo, ndo é do buscador. Essa obrigacdo ndo seria de quem

vinculou a informag&o, mas sim de quem a publicou originariamente na web.

A desvinculagéo protegeria a vitima ao impedir que se chegasse a esta noticia ao fazer uma

busca especificamente a partir de seu nome.

De modo semelhante poderiamos pensar quanto a vinculagdo de uma URL sobre uma divida
de anos atras e que ja foi quitada pelo devedor, e que poderia continuar a aparecer como
resultado de uma pesquisa feita sem ser inserido 0 nome da pessoa devedora nas palavras-

chave, por exemplo.
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Salientamos, diante disso, que ndo estamos sugerindo uma isencdo de responsabilidade para
pessoas que publicam informagdes ilicitas na web, mas ressalvamos que este problema néo

faz parte de nosso estudo.

Esta dissertacdo indaga, portanto, sobre a regulamentacdo da desvinculacdo, ou seja, de uma
restricdo de resultados vinculados sobre as pessoas naturais, e podera existir ainda a pretenséo
da pessoa afetada pela vinculagdo de remover a informacéo da web de forma definitiva. Nosso
tema refere-se a pretensdo autbnoma de que certa informacéo seja, em um primeiro momento,

tornada menos evidente pelo buscador.

Por isso mesmo, reconhecendo que existe a problematica do conflito entre o acesso a
informacdo e a liberdade de expressao versus o direito a privacidade no contexto de pesquisa
em indices de buscadores digitais, o objetivo desta dissertacdo € dar um passo a frente nesta
tematica, e assumir que o interesse publico sera também preservado, pois a informacdo nédo
sera removida da web, podendo ser encontrada com outras palavras-chave junto ao indice do
buscador. > Assim, dado que este sopesamento de direitos j& foi superado para 0 nosso estudo,
o foco desta dissertacdo sera o da ampliacdo da protecdo do direito a privacidade online por

meio do pedido de desvinculacdo de URL a ser exercido mediante ordem judicial.

A efetivacdo de um direito ao esquecimento na era digital justifica-se pelo fato de que nem o
meu empregador, tampouco 0 meu vizinho, nem o0 meu pretendente a namorado, por exemplo,
podera achar uma informacéo essencialmente privada e prejudicial quando buscar com o meu
nome no indice de pesquisa de um buscador. E isso, ou seja, o direito de desvinculacdo, pode
muitas vezes ser mais facil de ser efetivado do ponto de vista pratico do que se tentar chegar a

guem publicou a informacdo originariamente, sendo um alivio para a pessoa afetada.

Diante disso, quando falamos sobre a desvinculacdo de URL, estamos lidando com a seguinte

problematica delimitada por Marcel Leonardi:

Um mecanismo de busca pode eliminar determinados resultados de seu
banco de dados, fazendo com que certos web sites ndo aparecam em

2 Exemplos de estudos que j& abordaram esta situacdo de colisdo de direitos fundamentais na web estdo

presentes, com maiores detalhes, nas referéncias desta dissertacdo, sendo dos seguintes autores: BRACHA,
Oren; PASQUALE, Frank. CENTRO DE ESTUDIOS EN LIBERTAD DE EXPRES SION Y ACESSO A
LA INFORMACION (CELE). HOBOKEN, Joris van. LEONARDI, Marcel. [s.d.]. SCHULZ, Wolfgang;
HELD, Thorsten; LAUDIEN, Arne.
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pesquisas feitas pelos usuérios. Em casos extremos, pode inclusive eliminar
todos os resultados relativos a uma palavra-chave, impedindo que o usuério
encontre web sites a respeito de um determinado assunto. Essas medidas,
naturalmente, séo de eficacia limitada, pois os web sites com conteudo ilicito
continuam existindo e podem ser normalmente acessados, bastando ao
interessado conhecer os enderegos eletrénicos corretos (LEONARDI, 2008,
p. 382).

Ressalvamos que, apesar de Leonardi apontar que desvinculacdo é de eficacia limitada,
entendemos ser essa medida eficaz quanto a pretensdo de tornar a informacao menos evidente
nos resultados da busca com o nome da pessoa no indice de pesquisa do buscador. Néo
estamos, portanto, falando sobre a eficacia quanto a eliminacdo da URL da prépria web, o que
tocaria a questdo do interesse publico da informacdo, estando o problema desta dissertacdo
inserido no ambito da associacdo de nome de pessoas a informacdes prejudiciais a elas em

indices dos buscadores, e ndo na esfera da existéncia da informacéo per se na web.

1.1 Funcionamento dos buscadores digitais

»3 tornou-se comum, e a relevancia dos buscadores digitais na

A expressdo “dar um Google
sociedade atual foi bem resumida por Lucas Introna e Helen Nissenbaum (2000, p. 171,
tradu¢do nossa) da seguinte forma: “[...] existir ¢ ser indexado por um mecanismo de

buscas”.?

® O Google, 0 Yahoo e o Bing sdo exemplos de buscadores horizontais. O Google se apresentard como o

buscador escolhido para ilustrar casos ocorridos em varios momentos desta dissertagdo, pois j& se constatou
que: “O Google Brasil permaneceu em primeiro entre os buscadores mais utilizados no Pais, registrando
82,75% de participacdo nas buscas realizadas no periodo de quatro semanas terminado em 28 de setembro de
2013. Em segundo lugar em participacdo nas buscas no pais em setembro de 2013 esta o Google.com, com
8,79%, seguido de Bing Brasil, com 4,48% da preferéncia dos usudrios, e de Ask Brasil, com 2,69%.
Somando-se todos os dominios do Google entre os top dez buscadores mais utilizados no Brasil, o buscador
atinge 91,63% de participagdo no mesmo periodo de quatro semanas terminadas em 28 de setembro”
(Informagdes de acordo com dados da Hitwise, ferramenta de inteligéncia em marketing digital da Serasa
Experian e  disponivel em: <http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?
infoid=35154&sid=4#.U7N9vwvIdV05>. Acesso em: 2 jul. 2014).

Além disso, de acordo com o ranking do Alexa, um servi¢o de informacBes sobre o trafego da internet, o
buscador do Google ocupa duas posi¢fes no ranking de sites mais acessados do Brasil, uma com o
dominio Google.com e outra com o Google.com.br, que é 0 mais acessado no Brasil. Os usuérios costumam
passar quase 11 minutos por dia dentro do site e acessam em média 16 paginas diariamente nos dominios do
Google. Dentro dele, o servigo mais acessado, além do buscador (99,48%), é o Google Tradutor (8,68%). No
Google.com, dominio mais usado ao redor do mundo, o servi¢o mais procurado, além do buscador (71,66%),
é 0 Gmail (55,18%). (Disponivel em: <http://canaltech.com.br/noticia/internet/veja-quais-sao-0s-sites-mais-
acessados-no-brasil-38887/#ixzz3ZVU3kHOj> . Acesso em: 7 maio 2015; e em: <http://www.alexa.com/
about>. Acesso em: 7 maio 2015).

*  Toexist is to be indexed by a search engine.


http://canaltech.com.br/tag/Gmail/
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No entanto, o que significa ser indexado por um mecanismo de buscas? A resposta a esta

pergunta envolve a compreenséo do funcionamento dos buscadores.

Para entender o seu funcionamento, temos que trazer conceitos importantes para a defini¢éo
do que primeiramente seriam 0s buscadores. Sobre a definicdo de um mecanismo de busca,
Leonardi aponta que (2005, p. 12) “[...] € um conjunto de programas de computador que
executa diversas tarefas com o objetivo de possibilitar a localizacdo de arquivos e web sites

que contenham ou guardem relagdo com a informacao solicitada pelo usuario”.

Para efeitos de explicagdo quanto a esse termo “buscadores”, lembre-se do artigo 5.° do
Marco Civil da Internet, que considera em seu inciso VII como: “aplicagcdes de internet: o
conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
internet” (BRASIL, 2014). Ou seja, os buscadores fazem parte de um género que Sdo 0s
provedores de aplicacdes de internet, tendo em vista prestarem um servico de pesquisa por

meio do acesso a essa rede.

Desta forma, englobam-se, atualmente, neste género de provedores de aplicagfes de internet
tanto os j& nomeados provedores de contetdo, que “[...] disponibilizam na Internet as
informacBes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacdo, utilizando para
armazena-las servidores préprios ou os servicos de um provedor de hospedagem® para
armazena-las” (LEONARDI, 2005, p. 30), como também quem cria as informacGes
divulgadas por meio da internet, j4 denominados de provedores de informacdes, sendo “o

efetivo autor da informacdo disponibilizada” (LEONARDI, 2005, p. 30).

O foco desta dissertacdo sdo, portanto, os provedores de conteldo que apresentam

mecanismos de busca, tendo como exemplo o Google e o Bing.

Notamos que o Yahoo pode ser visto como um buscador diferente do Google e do Bing, pois,
como pontua Peter Kent (2015, p. 13), é diferente quando se trata de um site de busca e
qguando se versa a respeito de um sistema de busca, sendo que sistemas de busca envolvem

uma organizagéo, ou seja, uma combinacéo de software, hardware e pessoas que indexam ou

> “Provedor de hospedagem é toda pessoa natural ou juridica que fornece o servico de armazenamento de

dados em servidores proprios de acesso remoto, possibilitando o acesso de terceiros a esses dados, de acordo
com as condicdes estabelecidas com o contratante do servigo” (LEONARDI, 2008, p. 379).
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classificam os sites, criando o indice no qual se pesquisa em um site de busca. Enquanto isso,
um site de busca pode ndo possuir um indice de busca de sua propria criacdo. Por exemplo, 0
Google € um sistema de busca — ele mostra resultados no indice que criou para si, mas a

EarthLink.com obtém resultados de pesquisa do Google.

O Bing, outro site que atua como buscador horizontal, cria 0 seu proprio indice de busca, e
ainda alimenta o site do Yahoo. Este, apesar de ser conhecido como o “Yahoo Search”, obtém

os resultados de pesquisa do Bing.

Diante disso, o direito ao esquecimento envolve um requerente, o usuario,® que quer ver o
resultado de uma busca sobre o seu nome desvinculado perante o buscador. O buscador é

quem cria o indice em que informacGes da web aparecem como resultados dessa busca.

Ha dois tipos de buscadores digitais: os horizontais e os verticais. Os horizontais buscam
sobre 0s mais variados temas na web como um todo e mostram resultados os mais diversos
em seus indices, abrangendo, além de textos, pesquisas sobre fotos e videos, por exemplo.
Enquanto isso, buscadores verticais, como o Facebook e o Youtube, apresentam resultados
mais restritos: no Youtube sdo pesquisados apenas videos e no Facebook se pesquisa sobre

perfis de pessoas.

Assim, nem tudo o que aparece como resultado no Google ira se mostrar como resultado no

Facebook e no Youtube, e a reciproca também é verdadeira.

Nesta dissertacdo trataremos apenas dos buscadores horizontais. Ndo serdo incluidos nem
mesmo as ferramentas de busca internas de plataformas que sdo também redes sociais, como é

0 caso do Facebhook.

Reconhecemos que tais buscadores verticais também vinculam resultados a nomes de pessoas,

mas existem diferencas relevantes que exigiriam analise especifica, como, no caso do

Estamos qualificando essas pessoas que pesquisam umas sobre as outras junto aos indices dos buscadores
€omo Usudrios, pois, ao se buscar em um indice digital, estad-se assumindo que a pessoa concordou com 0s
seus termos de servico e de privacidade. Falamos assim em termos de servigo e de privacidade como um
bloco de clausulas direcionadas a todos os usuérios de um buscador horizontal, um contrato de adeséo
nascido até mesmo de uma relagdo fatica entre usuario e buscador, ou seja, por meio da prépria busca
efetuada em seu indice de pesquisa. Os buscadores, no rodapé de seus sites de busca, apresentam tanto os
seus termos de seu servico como as suas politicas de privacidade. Mesmo sem ler, 0 usuario vincula-se a eles,
ndo sendo obrigatério nem mesmo aceitar ou clicar em qualquer botdo para isso.
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Facebook, o carater peculiar de seus termos de privacidade e mecanismos de denuncia, bem
como a maior possibilidade de controle do contetudo por parte dos usuérios. Pense-se, por
exemplo, no controle proporcionado pelo Facebook em caso de marcacdo em fotos postadas
na timeline de terceiros, 0 que ja impede, por iniciativa do usuario, sejam encontradas tais

fotos em buscas internas feitas com o seu nome.’

Nesse ponto, precisamos acrescentar que o provedor de contetdo, sendo espécie do género
“provedores de aplicagdes da internet”, pode disponibilizar uma ampla variedade de servicos
online, podendo ter, por exemplo, tanto mecanismos de busca como web sites de
relacionamento social. Um exemplo ja mencionado é o Facebook, provedor de contetudo que
apresenta um web site de relacionamento social, e também mecanismos de busca internos,

sendo este um meio de transmissdo e obtencao de informacgdes sobre 0s seus usuarios.

Este j& foi o caso do proprio Google, quando ele era detentor do “Orkut”, que propiciava
buscas internas sobre comunidades e sobre seus usudrios, por exemplo. Contudo, como ja
ressalvamos, vamos focar nas particularidades existentes na disponibilizacdo do servigo do
provedor de conteddo ndo enquanto exercendo uma funcdo precipua de criacdo de perfis
pessoais. Nesse ponto vamos ao encontro do ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica,
guando a Ministra Nancy Andrighi distinguiu a atribuicdo de responsabilidade civil aos
provedores de contelido como detentores de mecanismos de busca e como detentores de web
sites de relacionamento social (BRASIL, 26 jun. 2012).

Tratamos, neste trabalho, portanto, do provedor de conteido Google, por exemplo, em seu

mecanismo de busca “Google Search”.

Quando se pesquisa em um buscador horizontal, procuram-se informacGes em seu indice, que
é uma lista organizada de informag@es sobre a web feita pelo proprio buscador. E importante

ter em mente que ndo se esta, portanto, “varrendo” a propria internet ou a web, como pode

Dito isso, ndo se esta negando que conclusdes deste trabalho poderiam ser aplicadas aos buscadores verticais.
Esperamos até que este estudo possa ajudar em uma possivel comparacao entre eles, mas queremos delimitar
contra quem o direito ao esquecimento pode ser exercido de forma mais precisa e delimitada, tendo em vista
também a existéncia das diferencas mencionadas entre esses tipos de buscadores. Hoje em dia fala-se
também do crescimento do fendmeno de busca em aplicativos de celular, mas, novamente, ressaltamos que
estamos tratando do direito ao esquecimento na era digital como um direito de desvinculagdo de URL, sendo
esta a principal contribuicdo dessa dissertagdo (Sobre a questdo dos aplicativos de celular, cf.
<http://revistagalileu.globo.com/Tecnologia/noticia/2016/01/ferramenta-de-busca-do-google-pode-morrer-
em-2016.html>. Acesso em: 6 jan. 2016).
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parecer. O Yahoo, por exemplo, embora apresente em seu site, para seu mecanismo de busca,
o botdo “buscar na web”, oferece o servico de busca ndo diretamente na web, mas no indice

que o Yahoo fez sobre o seu contetdo.

Sendo assim, desvinculando-se uma URL, ndo se remove o contetido da web, mas se altera o

indice do buscador.

O indice de pesquisa que o buscador faz da web é criado a partir da extracdo de contetdo da
web de acordo com a sua relevancia, estabelecida por meio de mecanismos automatizados dos

buscadores horizontais: os algoritmos.

Desde ja salientamos que ndo se deve pensar nos algoritmos como centros de tomada de
decisfes autdnomas. Os algoritmos sdo desenhados por engenheiros para indexar e vincular,
de forma automatizada, informacBes por meio de critérios preestabelecidos por estes

profissionais e que refletem a politica da empresa detentora do buscador horizontal.

Alguns exemplos de tais critérios sdo os apresentados pelo engenheiro do grupo de qualidade
do Google, Matt Cultts:

E como o Google decide quais os documentos que eu realmente quero?
Fazendo perguntas, mais de 200 delas. Como, por exemplo, quantas vezes
essa pagina contém suas palavras-chave? As palavras aparecem no titulo, no
URL? A pégina inclui sinbnimos para essas palavras? Essa pagina é de um
site de qualidade alta ou baixa, ou mesmo de spam? Qual é o Page Rank da
pagina? Essa é uma formula criada por Larry Page e Sergey Brin, que avalia
a importancia da pagina analisando quantos links externos direcionam para
ela e a importancia desses links. Por fim, combinamos todos esses fatores
para chegar & pontuacdo geral de cada pagina e enviar seus resultados em
cerca de meio segundo. Como é quando estou pesquisando sobre mim? Em
cada entrada tem um titulo, URL e um snippet (resumo) de texto para me
ajudar a decidir se é a pagina que estou procurando.®

Diante disso, é preciso ter em mente que os buscadores indexam informacdes sobre o
contetido da web, e ndo sobre o contetido da internet. E preciso lembrar, como faz Marcel
Leonardi, que a internet é todo aparato que viabiliza o trafego de dados, incluindo, entre
outros, a world wide web (www) e o correio eletrébnico (e-mail). A web, termo que €

referéncia a world wide web na area da informatica, é, portanto, uma das aplicacdes possiveis

8  Disponivel em: <https://support.google.com/webmasters/answer/6001169?hl=pt-

BR&ref topic=4631146&vid=1-635770962282206700-1408631210>. Acesso em: 17 out. 2015.
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por meio da internet,? sendo uma “teia de escala mundial”, de acordo com Leonardi (2005, p.
10), consistindo, em termos concretos, em um vasto nimero de documentos e dados

armazenados em diferentes computadores ao redor do globo.

Marcel Leonardi (2005, p. 12) salienta também que:

A world wide web convive com interessante paradoxo: o enorme volume de
informacGes nela disponivel €, ao mesmo tempo, sua maior vantagem e
desvantagem. Sem a utilizacdo de mecanismos de busca € praticamente
impossivel localizar, com precisao, as informacdes desejadas.

Assim, embora ndo publiquem as informacbes, as quais ja estdo na web, buscadores
possibilitam que as informac6es sejam encontradas pelos usuarios.’® Sem os buscadores, seria
possivel encontrar precisamente informacGes quando ja se conhecesse de anteméo a sua URL.
Portanto, como se percebe, o funcionamento e a utilidade da web como a conhecemos

dependem dos buscadores.

Os primeiros sistemas de busca na web funcionavam com base em diretdrios, que eram
colecdes classificadas de informacgdes sobre sites, “tais como titulo, descri¢do e categoria,

enviados pelo proprietario do site” (KENT, 2015, p. 11).

Diretdrios sao indices de sites, comumente organizados por categorias e subcategorias, cuja
principal finalidade é permitir ao usuério encontrar rapidamente sites que deseja, buscando
por categorias, e ndo por palavras-chave.'

Temos como exemplo de um sistema de busca baseado em diretério o Projeto de Diretdrio

Aberto, conhecido como Directory Mozilla, 0 Dmoz.*?

Informagdes retiradas do curso de curta duragdo de Direito Digital Aplicado da Escola de Direito da FGV-SP,
ministrado e organizado por Leonardi, de 09.03.2015 a 04.04.2015, como também de LEONARDI, 2007, p. 77.

Lembramos que, apesar de serem vistos como portas de entrada ao contetdo da web, os indices de pesquisa
dos buscadores ndo refletem a grande imensiddo que faz parte desse contelido de paginas indexadas. Um
exemplo disso € a existéncia da deep web, “o conjunto de conteddos da internet ndo acessivel diretamente por
sites de busca. Isso inclui, por exemplo, documentos hospedados dentro de sites que exigem login e senha.
Sua origem e sua proposta original sdo legitimas. Afinal, nem todo material deve ser acessado por qualquer
usuario. O problema é que, longe da vigilancia publica, essa enorme &rea secreta (500 vezes maior que a web
comum!) virou uma terra sem lei, repleta de atividades ilegais pavorosas” (Disponivel em:
<http://mundoestranho.abril.com.br/materia/o-que-e-a-deep-web>. Acesso em: 25 fev. 2016).

10

11 Disponivel em: <https://diretoriodesites.wordpress.com/tag/yahoo/>. Acesso em: 23 fev. 2016.
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Hoje em dia, os sistemas dos buscadores horizontais envolvem a indexagdo de péginas da
web, isto é, a extracdo e cOpia de péginas da web, 0 que ndo ocorria no caso dos diretorios.
Em web site do proprio Google sobre o histérico de sites de busca do Google consta que
existem dois tipos de listas de busca: 1. Os diretorios, que sdo listas com diversos sites,
organizados por assunto. 2. A busca em si, onde sites ndo estdo organizados por categorias e
varias paginas de um mesmo site estdo indexadas para que o usudrio encontre a informacao

exata que ele quiser.™

Como explica Peter Kent, os buscadores horizontais criam esses indices de pesquisa da

seguinte maneira:

Grandes companhias de indices de busca possuem milhares de computares
gue usam softwares conhecidos como spiders ou robés (ou apenas simples
bots) para deter paginas da web e ler as informagdes que elas armazenam.
Esses sistemas nem sempre pegam toda a informagdo em cada pagina ou de
todas as paginas de um site, mas eles dettm uma quantia significante de
informacGes e usam complexos algoritmos — calculos baseados em formulas
complexas — para indexar essa informacdo (KENT, 2015, p. 10).

Em seguida a indexacéo, os spiders (ou crawlers) criam um repositério de paginas temporario
(cache). Na indexacdo pode ocorrer também a andlise das palavras contidas nas paginas,
avaliando-se, por exemplo, a importancia da pagina da web, como é o caso de ela terminar
com o “.com”. Por fim, existe a etapa do query engine, responsdvel pelo recebimento e
preenchimento das buscas pelos usuérios, aparecendo assim resultados de pesquisa aos
usuarios depois de ter sido criado o indice de pesquisa do buscador.

Marcel Leonardi explica de forma mais didatica e se remete aos spiders, crawlers ou bots

simplesmente como robds:

De modo simplificado, os softwares robds vasculham continuamente as
informacGes disponibilizadas na World Wide Web, possibilitando ao
mecanismo de busca criar um indice proprio, contendo informacbes a
respeito dos Web sites visitados — procedimento conhecido no jargdo
informéatico como indexacdo. Posteriormente, por meio de algoritmos
préprios, 0o mecanismo de busca organiza essas informacGes e exibe
resultados em resposta a pesquisa efetuada pelo usuario. Como € intuitivo,
além do emprego de palavras-chave relacionadas a informacéo ou ao assunto

2" Disponivel em:<http://www.dmoz.org/>. Acesso em: 23 fev. 2016.

3 Disponivel em: <https://sites.google.com/site/historiasobreossitesdebusca/historia-site/indexacao>. Acesso

em: 24 fev. 2016.
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desejado, a qualidade dos algoritmos é determinante para que a pesquisa
apresente resultados dteis (LEONARDI, 2012, p. 289).

No tocante a relacdo entre a atividade de indexacdo de paginas e a vinculacdo de palavras-
chave criando-se resultados de pesquisa que formam o indice de pesquisa do buscador,
observe-se que inexiste um elemento de escolha direta do buscador horizontal para vincular
uma URL ao resultado da busca sobre o nome de uma pessoa. Isto se d& por meio de seu
algoritmo. O que existem sdo critérios que formam a vinculacdo da URL a palavra-chave
buscada e que sdo considerados pelo algoritmo, vinculacdo que é feita a medida que séo
criadas copias das paginas da web indexadas e 0s usuarios inserem as palavras-chave para

obterem um resultado de pesquisa.

Como se pode perceber, os buscadores horizontais tém um interesse em negar pedidos de
desvinculacdo de URLSs, pois, quanto mais informacédo indexada, melhor o servico de busca
oferecido, de modo que a tendéncia dos prestadores desse servico é indexar tudo o que for

indexavel.

Além desse servigo basico, buscadores também podem oferecer resultados mais
personalizados ao usuario, como é o caso do Google, quando a pesquisa é feita por usuario

logado no Gmail.

Uma questdo importante refere-se ao interesse comercial dos buscadores nos resultados
apresentados. Quanto a isso, 0 engenheiro do grupo de qualidade do Google, Matt Cultts, ja

manifestou:

N6s temos cuidado para distinguir os anincios que aparecem do lado direito
e acima da pagina de pesquisa do Google dos resultados de pesquisa
comuns. No Google, temos um compromisso de fornecer resultados de
pesquisa Gteis e imparciais. Ndo aceitamos pagamento para adicionar um site
a nosso indice, para atualizd-lo mais vezes, ou para melhorar sua
classificacdo. N@o mostramos nenhum andncio se ndo conseguirmos
encontrar nenhum que possa ajudar vocé a encontrar as informacGes que
procura™,

Parece-nos, contudo, que a diferenciacdo entre anincios — resultados em que haveria interesse

comercial — e “resultados de pesquisa comuns” ¢ ténue. Nao estamos falando sobre a

¥ Disponivel em: <https://support.google.com/ webmasters/answer/6001169?hl=pt-

BR&ref topic=4631146&vid=1-635770962282206700-1408631210>. Acesso em: 17 out. 2015.
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diferenca entre o que seriam 0s andncios e 0 que seriam os resultados gerais da busca, mas
sim quanto ao interesse comercial de sua divulgacdo. Serd que ndo existiria um interesse
comercial resultante também da exibicdo dos resultados ditos comuns, interesse comercial
esse que so seria assumido quanto a exibicdo dos anuncios patrocinados no topo da pagina do

site de busca?

Em outras palavras, 0 Google ndo teria um interesse comercial também em indexar o maximo
de informacdo possivel, pessoal ou ndo, e assim exibir resultados comuns e andncios
patrocinados, para ser justamente o buscador horizontal mais procurado pelos usuarios,

aumentando, como consequéncia, também sua popularidade entre os anunciantes?

Outra questdo relevante presente na afirmacdo de Cutts diz respeito a utilidade dos resultados
apresentados pelos buscadores. O que significaria esse compromisso de fornecer resultados de

pesquisa “Uteis”, mencionado por Cutts?

O resultado “comum” de uma busca com o nome de uma pessoa também nao teria que ser
util, em nosso entendimento, ou seja, importando a coletividade? Um resultado exibindo uma
informacdo essencialmente privada sobre uma pessoa, vinculado ao seu, nome seria realmente

um resultado Gtil de ser exibido pelo buscador, ou importaria apenas a pessoa afetada?

E mais, a desvinculacdo da URL ao se buscar com o nome da pessoa nédo seria uma forma de
preservar o interesse publico da informacdo, pois a informacao seria desvinculada apenas no
contexto da busca com o nome da pessoa, permanecendo disponivel na web a ser pesquisada
com outras palavras-chave? Desta forma, perguntamos sobre a pertinéncia da vinculacdo da
informacdo ao nome da pessoa levando-se em conta 0 que importa para ser revelado sobre o

nome dessa pessoa neste contexto.

Apontamos essa reflexdo nesse momento, pois ela sera interessante também para pensarmos,
posteriormente, sobre a alegada tensdo que existiria entre o interesse publico e o interesse
privado na associacdo de informacbes na web por meio dos indices de pesquisa dos

buscadores.
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1.2 O direito ao esquecimento na era digital

Como j4 indicamos, este trabalho lida com um contexto de busca especifico: o da busca® feita
por meio da insercdo de certas palavras-chave somadas ao nome de uma pessoa natural®®

perante o indice de um buscador.

H& um prejuizo especifico decorrente de tal associacdo: ela amplifica a divulgacdo da

informacdo, o que afeta a autonomia da pessoa para estabelecer os limites de sua privacidade.

Deve-se distinguir desde logo o prejuizo causado pelo servico prestado pelo buscador do
prejuizo originado da publicacdo da informacao em si. Esta Gltima pode afetar bens juridicos
diversos, como honra, nome, imagem etc., a depender de seu conteldo. J& a associagdo feita

pelo buscador pode violar o direito de privacidade da pessoa.

O direito & privacidade, expressamente reconhecido pelo artigo 21 do Cédigo Civil (CC)*,
envolve uma pretensdo concedida a pessoa para que esta possa decidir se quer ocultar ou ndo
determinado aspecto de sua vida perante a sociedade, envolvendo um direito de a pessoa ser

deixada em paz sobre determinada informacdo a seu respeito.

> Um exemplo para ilustrar esta situagdo é a seguinte: uma pesquisa feita com as palavras-chave “Dividas

perante a Seguridade Social em um pais X na década de noventa” ndo poderia envolver um pedido de
desvinculagdo. De forma contraria, se se buscasse com “Fulano de Tal” dentre as palavras-chave de pesquisa,
e aparecesse como resultado uma noticia referente a sua divida na década de noventa, e que ja foi quitada,
este resultado poderia ser objeto de um pedido de desvinculagdo de URL.

" Note-se a Sumula 227 do Superior Tribunal de Justi¢a, em que é previsto que “A pessoa juridica pode sofrer

dano moral”. Este trabalho entende que a pessoa juridica também pode ser titular de direitos de
personalidade, no que fizer sentido a essa prote¢do, podendo entdo estar incluso nessa protecdo o direito de
desvinculacdo. Nédo se estd com essa compreensdo concordando com a possibilidade de se desvincular de
reclamagdes por parte de consumidores em razao da qualidade da prestacdo de servicos pelas empresas, uma
pratica usual realizada por consumidores na internet, por exemplo. Entendemos que as hipéteses que podem
ser consideradas como possiveis para a pessoa juridica exercer um direito de desvinculacdo envolveriam
casos em que a mesma comprovou ter sido absolvida em um processo ou que inexistiu um processo judicial
contra a mesma, por exemplo. N&o se esta, alids, ao se dizer que a pessoa juridica poderia fazer jus a um
direito de desvinculacdo, afirmando que inexiste outra medida adequada para lidar com este problema. Quem
sabe o préprio exercicio do direito a resposta ndo seria um modo de lidar com informagdes privadas
publicadas sobre uma empresa, como é 0 caso do proprio web site Reclame Aqui, em que as empresas
respondem de forma direta ao consumidor, aparecendo também essas respostas quando se pesquisam sobre
elas no indice de pesquisa do buscador. Contudo, esta dissertacdo ndo focara na protecdo e regulacdo do
direito ao esquecimento por meio da efetivacdo de um direito de resposta, mesmo que se reconheca que este
ultimo possa ser uma das medidas alternativas para minimizar os prejuizos advindos da vinculagdo de uma
URL sobre uma pessoa juridica no indice de pesquisa do buscador.

7 Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotaré as

providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (Vide ADIN 4815)
(BRASIL, 2002).
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Embora expressamente reconhecido, o direito a privacidade ndo € conceituado pelo CC, sendo
dotado, a nosso ver, como acontece com a clausula de tutela do direito geral de personalidade,

de uma abertura de acordo com a analise da circunstancia de sua violacao.

Como veremos, tanto informacGes falsas como informaces verdadeiras e até mesmo
informacdes positivas sobre uma pessoa podem violar direito de privacidade e, portanto,

justificar pedidos de desvinculacéo de URLSs.

Poderiamos pensar no caso de uma pessoa que peca a desvinculacdo de uma informacéo que
associa 0 seu nome a um ato de caridade praticado por ela, informacdo esta verdadeira e
positiva a seu respeito, mas que mesmo assim pode causar um prejuizo em virtude de sua

exposicao.

Ou entdo no caso de um determinado adolescente ver o seu nome associado a um processo de
adocdo no indice de pesquisa do buscador, sendo esta também uma informacao verdadeira a

seu respeito, porém indagamos: deveria ali estar listada?'®

O que propomos € que seja mais profundamente refletido sobre o prejuizo da associacdo de

uma informacao ao nome das pessoas em um contexto online.

Naturalmente, ao dificultar o acesso a informacao que viole a honra, 0 nome, a imagem etc., a
desvinculacdo de URL protege indiretamente também esses bens juridicos. Assim, pode-se
considerar o direito ao esquecimento na era digital como parte da protecéo do direito geral de

personalidade, em suas varias manifestagdes.

O pedido de desvinculacdo pode ser justificado, assim, para se proteger, exclusivamente, o
direito a privacidade ou, cumulativamente, o direito a honra (tanto em seu aspecto subjetivo
quanto em angulo objetivo de reputacdo), o direito ao nome, o direito a imagem da pessoa etc.

A pessoa quer, assim, controlar também o modo como é representada perante a sociedade,

8 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (BRASIL, 13.03.2013) ja julgou um caso em que uma crianca,
representada por sua genitora, pediu que o Google se abstivesse de divulgar em seu indice qualquer
informacdo referente ao seu processo de adocdo. Este Tribunal, em sede de agravo de instrumento, decidiu
positivamente quanto a desvinculacdo do resultado de pesquisa referente ao seu processo de adog¢do, pois foi
indicada nos autos especificamente a URL que trazia a informacdo prejudicial a respeito do processo de
adocdo da crianca. Em contrapartida, afastou-se a obrigagdo do Google de criar um filtro mais genérico nesse
mecanismo de busca, meio pelo qual se poderia impedir que qualquer informacéo referente ao processo de
adocdo dessa crianca fosse revelada.
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quer por meio da exposicdo de seu nome, quer de sua imagem e honra. Em todos esses casos,
0 buscador pode cometer um ilicito ao associar 0 nome da pessoa a uma informacéo
prejudicial a ela em seu indice de pesquisa. O problema dessa associacdo pessoal é o ponto
crucial do nosso trabalho, pois € justamente por isso que a medida de desvinculacdo sera a

mais eficiente para se lidar com essa questao.

Desta forma, mesmo que a pessoa queira enfatizar em seu pedido qual a manifestacdo do
direito geral de personalidade teria sido violada pela informacdo, como bem sintetiza Eric

Hughes (1993), a privacidade envolve o poder de revelar-se seletivamente ao mundo.™

A demonstracdo de prejuizo é crucial para se pensar a concessdo de um pedido de
desvinculacdo de URL. No entanto, é preciso ter em mente que ndo se trata do prejuizo
causado pela informacdo em si, mas pela sua associacdo ao nome da pessoa. Portanto, nao
estamos focando na questdo de essa exposi¢do ser boa ou ruim para a sua imagem, nome ou
honra, mas no fato de que a exposi¢do amplificada por meio de uma associa¢cdo ao nome da

pessoa lhe causa um prejuizo direto.

O que queremos dizer é que entendemos que a esséncia da desvinculacdo envolve uma
pretensdo de a pessoa ocultar uma associacdo a pesquisa sobre 0 seu nome, pois ndo quer ser
exposta da maneira como o foi. Falamos entdo sobre a informacdo essencialmente privada
como objeto do direito de desvinculacdo, podendo ela ser positiva, negativa, e até mesmo
verdadeira sobre a pessoa, mas cabendo somente a ela decidir sobre como quer expor essa

informacao.

Como apontado por Jonathan Zittrain (2010, traducéo nossa?’), “[...] a busca & central para o
funcionamento da web, e a reputaco tornou-se central para a busca”.?* No entanto, é preciso
considerar que o problema de nossa pesquisa € maior do que apenas a problematica da
reputacio na web. E verdade que a propria web existe da forma como a vemos em virtude da

criagdo de uma imensa rede de associagdo de informagOes. Contudo, essa rede deve ser

Y Pprivacy is the power to selectively reveal oneself to the world (Disponivel em:

<http://www.activism.net/cypherpunk/manifesto.html>. Acesso em: 24 fev. 2016).

2 Search is central to a functioning Web, and reputation has become central to search.

L Disponivel em: < http:/futureoftheinternet.org/2010/09/07/reputation-bankruptcy/>. Acesso em: 23 jan.

2016.
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pensada de forma a coexistir com a tutela do direito geral de personalidade, mais
especificamente quanto a protecdo do direito a privacidade online.

Em outras palavras, o pedido de desvinculacdo pode ser justificado também porque pode
violar o nome da pessoa, e, como dispde o Cddigo Civil (BRASIL, 2002), 0 nome nao pode
ser empregado por outrem em publicagdes ou representacbes que a exponham ao desprezo

publico.

O pedido de desvinculacdo pode ser justificado por poder violar, além disso, a imagem da
pessoa, e note-se como esse fundamento pode dialogar com o direito a honra, pois se esta
falando sobre a representacdo da pessoa e como essa representagdo pode atingir a sua boa

fama ou respeitabilidade.

Diante disso, notamos que nesses casos supramencionados poderiamos ter pedidos de
desvinculacdo justificados tanto com base em violagdes a honra subjetiva, o olhar que a
pessoa tem de sobre si mesma, como em razao da protecdo da reputacdo da pessoa, e, segundo
0 socidlogo Steve Nock (1993, p. 2, traducdo nossa), “[...] uma reputacdo é uma percepcao
coletiva, compartilhada, sobre uma pessoa”.?? Nisso, entendemos que o direito ao
esquecimento na era digital pode abranger medidas para proteger essas percepc¢des coletivas

prejudiciais sobre as pessoas por meio da desvinculacao.

Contudo, o espectro que envolve o direito ao esquecimento como incluido na defesa do direito
de personalidade no direito brasileiro vai além dessa protecdo da reputacdo online. Portanto,
verificamos que, como aponta Solove (2007, posicdo 176, Kindle Edition), um dos desafios
gue enfrentamos no mundo exposto de hoje é o de que informacdes sobre as pessoas

raramente séo escondidas de forma completa.

Concordamos também com o referido autor quando ele diz que: “[...] com o Google, uma

mera fofoca pode tornar-se uma macula reputacional permanente, aquela que nunca

22 Areputation is a shared, or collective, perception about a person.
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desaparece, estando disponivel ao redor do mundo, sendo encontrada em menos de um
segundo” (SOLOVE, 2007, posicdo 384, Kindle Edition, traducdo nossa).?

Contudo, ndo buscamos nem resolver todos os casos do que poderiam ser violacdes de
reputacao online, tampouco nos restringir a ela, pois o problema deste trabalho ndo envolve
apenas o fato de informacGes negativas sobre as pessoas estarem disponiveis na web, mas sim
a forma pela qual as informacGes aparecem associadas aos nomes de pessoas no indice do

buscador horizontal.

As manifestacGes do direito de personalidade que podem justificar o pedido de desvinculagédo
podem ser diversas, mas, como se pode constatar, todas dialogam com o problema da
associacdo do nome da pessoa no indice de pesquisa do buscador, e a pessoa tem a
subjetividade propria de um direito de personalidade de fundamentar como essa associagdo

violou o seu direito de personalidade.

Lembramos que Warren e Brandeis publicaram o artigo referente ao direito a privacidade nos
Estados Unidos (1890) em um contexto de chegada das cadmeras fotogréaficas. Nisso, podemos
refletir que, enquanto certa pessoa pode reclamar que uma foto prejudica a sua imagem, outra
pode se queixar da propria foto que foi tirada em um lugar privado. Ambas querem impedir
que essas fotos sejam expostas ao publico, mas entendemos que a segunda pessoa justifica o
seu pedido primordialmente no fato de querer estar “oculta do resto”, um dos significados do
direito a privacidade, enquanto a primeira entende que a foto tirada afetou negativamente sua

imagem. Esse é também o significado do problema da associacdo de URL.

Ao poder violar o direito de personalidade, a associacdo da URL a busca com o nome da
pessoa seria ilicita, e, para proteger o seu direito geral de personalidade, a pessoa pode pedir

pela sua desvinculacdo.

Falamos sobre o pedido de desvinculagdo de uma informac&o verdadeira e/ou positiva sobre a
pessoa, mas também podemos lidar com pedidos de desvinculagdo de informagfes negativas

sobre as pessoas, abrangendo todos esses casos informacdes prejudiciais a elas.

2 The Internet, however, makes a gossip a permanent reputational stain, one that never fades. It is available all
around the world, and with Google it can be readily found in less than a second.
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Sendo assim, a ideia do direito ao esquecimento envolve um controle por parte da pessoa
sobre informag0es que ndo importam a terceiros de serem reveladas nesse contexto da busca
com 0 seu nome. Para esta dissertacdo, a pessoa quer restringir uma URL a ela vinculada no
indice do buscador, pois esse resultado de pesquisa apresenta um valor menor para ser
revelado da forma associada ao nome da pessoa, sendo essa informacgdo essencialmente

privada.

Por isso mesmo os pedidos de desvinculacdo podem envolver também informacdes positivas
e/ou verdadeiras sobre a pessoa, pois associar uma informacéo positiva e verdadeira de que a
pessoa fez um ato de caridade pode ser prejudicial a ela. Da mesma forma, associar uma
informagdo falsa e positiva sobre ela, uma vez que esta ndo fez um ato de caridade, mas
aparece uma informacao associada a ela a esse respeito, pode também ser prejudicial a essa

pessoa.

Por ndo importar a terceiros nesse contexto da busca com o nome das pessoas e sé dizer
respeito a propria pessoa, o Direito apresenta-se como instrumento adequado para proteger a
pessoa natural que quer ver uma informacdo restringida ao pesquisar com 0 seu nome no

indice de um buscador horizontal.

Concordamos, portanto, que o direito ao esquecimento pode aparecer como a ideia de uma
“nova vocacao do direito a privacidade na era digital”, como foi exposto por Danilo Doneda,
no VI Congresso Brasileiro de Crimes Eletrénicos da Fecomércio, o qual ocorreu em S&o
Paulo, nos dias 4 e 5 de agosto de 2014,* e também por Marcel Leonardi (2015). Entretanto,
ressaltamos que tal direito a privacidade decorre de um direito geral de personalidade e que
sua protecdo implica, indiretamente, a tutela de outras manifestacfes desse mesmo direito

geral.

Como veremos no capitulo sobre o direito ao esquecimento na era digital no mundo, o
reconhecimento de um direito a desvinculagdo de URL ndo é em todos os ordenamentos
juridicos derivado especificamente da ideia de defesa do direito de personalidade online, mas,
como na Europa, por exemplo, de uma Diretiva sobre a protecdo de dados pessoais de pessoas

naturais.

4" Maiores informagdes disponiveis em: <http://www.fecomercio.com.br/Eventosinterna/Get/10137>. Acesso

em: 28 fev. 2015.
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Ao ressaltar a relacdo do direito ao esquecimento na era digital com a protegéo da privacidade
e a autonomia das pessoas naturais, ndo estamos dizendo que a desvinculacdo de URL deva

ser realizada a depender apenas da vontade da pessoa afetada.

O direito a privacidade nao é absoluto, como, ademais, nenhum direito de personalidade o é.
Estamos diante, portanto, de um caso de sopesamento de direitos a ser feito pelo Poder
Judiciario. Serd preciso confrontar, nas circunstancias do caso concreto, o direito a
privacidade com outros direitos, notadamente o direito a informac&o. E preciso ter em mente
gue o reconhecimento de um direito ilimitado a desvinculacdo, além de levar possivelmente a

um excesso de pedidos, € capaz até mesmo de inviabilizar o servico de busca na web.

O cerne da avaliacdo do pedido de desvinculacdo sera a possivel violacdo do direito a

privacidade no caso concreto, bem como o prejuizo dai decorrente.

A aplicacdo excepcional do direito ao esquecimento na era digital é reconhecida por esta
dissertacdo, tendo em vista o interesse que existe no acesso a informacdo. Como aponta
Solove, mencionando especificamente a questdo reputacional (2007, posicdo 351, Kindle

Edition, traducdo nossa):

Apesar de querermos certo grau de controle sobre nossa propria reputacéo,
nos também queremos saber sobre a reputacdo dos outros. Enquanto a
privacidade confere um poder maior sobre a sua reputacao, ela também torna
dificil de saber sobre a reputacio dos outros.”

Ressalvamos que o direito de desvinculacdo estudado nesta dissertacdo pode ndo proteger
todos os tipos do que poderiam ser consideradas violacdes a direitos de personalidade na web,
uma vez que podem existir outros problemas que poderiam estar relacionados a esta questéo,
em que, por exemplo, o problema pode residir ndo no que pode ser uma ilicitude da
associacdo da informacdo, mas na falta da oportunidade de ter sido exercido um direito a
resposta. Para esses casos, a desvinculagdo de URL nédo seria a medida de protecdo mais

eficiente.?

> Although we want some degree of control over our own reputation, we also want to know the reputation of

the others. While privacy gives people greater control over their reputations, it also “make it difficult to know
others” reputations.

%O autor norte-americano Frank Pasquale ja sugeriu, por exemplo, uma medida de efetivacio de um direito de

resposta junto aos indices dos buscadores por meio da inser¢do de um asterisco ao lado da informagéo
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Reconhecemos que alguns desses problemas podem ter sido causados em razdo de um
desequilibrio na publicacdo de informacdes, refletindo também um desequilibrio na posterior
indexacdo dessas informacBes pelos buscadores. O que ocorre € que 0s terceiros que
publicaram a informac&o originariamente, como é o0 caso da imprensa, muitas vezes acabam
fazendo-o em maior volume sobre determinados fatos em sua forma inicial, mas, quando
esses fatos sdo investigados mais profundamente e revistos, eles ndo sdo tornados noticia no
mesmo volume de publicacbes. Isso acabarad afetando a indexacdo dessas informacges, que

também sera realizada de maneira desequilibrada.

Pense no caso de uma informacgéo negativa e falsa sendo associada ao nome de uma pessoa
quanto a um processo investigatorio, que, posteriormente, chega ao fim e a pessoa acabou por
ser considerada inocente. Observamos que, como o fim de um processo investigatorio ndo é
tdo noticiado como o seu inicio, ndo serdo publicadas informacdes suficientes a respeito da
repercussdo do fato, e, diante dessa falta de simetria quanto a atualizacdo das novas
informagdes publicadas, o buscador podera entregar o mesmo resultado indexado de antes e
que prejudica a pessoa com noticias antigas, pois ndo encontra tanta relevancia na informacao

postada posteriormente em virtude de seu menor volume de publicacdes.

Remetendo-se, nesse momento, ao direito brasileiro e como 0 mesmo se apresenta diante da
problematica desta dissertacdo, notamos que, como sera exposto mais adiante neste trabalho,
0 nosso ordenamento juridico inclui a protecdo de um direito de desvinculagdo por meio da
previsdo de uma clausula de tutela do direito de personalidade, e a proposta desta pesquisa é a

de compreender quais as alternativas para este direito poder ser protegido e regulado.

Mais especificamente, como serd exposto no Capitulo 3 deste trabalho, o direito ao
esquecimento na era digital ndo necessita de previséo legal especifica, pois a sua protecdo é

reconhecida por meio da previsdo de uma clausula aberta de tutela ao direito de personalidade

prejudicial sobre a pessoa, meio pelo qual levaria o usudrio a acessar também a resposta da pessoa
prejudicada pela vinculagdo. Para saber mais a respeito, recomendamos a leitura dos textos desse autor
mencionados em nossas Referéncias. Ressalvamos, alias, que este autor ja revisitou a sua proposta, mas
notamos que, em seu trabalho “Asterisk Revisited: Debating a Right of Reply on Search Results” (2007, p.
85), Pasquale menciona a possibilidade de ainda se pensar em um direito a resposta para essa problematica,
mesmo que limitado. Entendemos que o que torna mais delicado para se pensar em propostas como estas,
assim como ocorre também para se refletir sobre a medida de desvinculagcdo de URL, é que temos que
considerar os aspectos e a possibilidade técnica da aplicacdo dessas medidas no ambiente digital, ndo tendo
sido indicado, por exemplo, tdo profundamente nos trabalhos de Pasquale sobre como esta medida do direito
a resposta poderia ser concretizada tecnicamente pelos buscadores.
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no Cédigo Civil brasileiro (2002). Tendo isso em mente, estudaremos a respeito da forma de
tutel&-lo, abrangendo os caminhos juridicos que envolvem as alternativas para a sua tutela no

direito brasileiro.

A legislacdo brasileira apresenta, tanto por meio da Constituicdo de 1988 como por meio do
Cddigo Civil de 2002, a ideia da protecdo da vida privada e da honra e imagem das pessoas,
por exemplo. Notamos que a Constituigdo de 1988 néo prevé expressamente sobre a defesa do
direito de personalidade, como o Cddigo Civil brasileiro faz, mas dispde sobre bens juridicos

mais especificos que fazem parte desse direito.

Tendo em vista que o direito brasileiro acolhe a protecdo do direito ao esquecimento na era
digital, outro objetivo desta dissertacdo serd apontar que os Tribunais brasileiros, aqui
representados por decisfes do Superior Tribunal de Justica, parecem nao entender a respeito
da utilidade e da propria definicdo do direito de desvinculagdo, acabando por realizar um

sopesamento superficial entre o direito a informacdo e o direito a privacidade online.

Como ja se indicou, 0 objeto deste trabalho busca propor uma restricao de certos resultados de
buscas com o nome das pessoas, pois estes fazem com que devamos pensar melhor nas
fronteiras entre o interesse publico e o interesse privado. Aqui, o conflito entre o interesse
publico e o interesse privado se coloca de forma diferente, e essa diferenca importa a pessoa

afetada.

Assim, quem apontar que o interesse publico e 0 acesso a informacdo podem ser ameacados
com a proposta desta dissertacdo deve lembrar que a efetivacdo de uma desvinculacdo em
muitos casos ndo prejudicara o interesse publico. Uma vez que ndo se esta propondo que a
informagdo seja retirada da web, continuando ser possivel localiza-la por meio de buscas néo
vinculadas ao nome da pessoa, 0 usuario que tiver um interesse legitimo na informacdo em
guestdo continuard a ter acesso a ela. Nesses casos, ha uma possibilidade de preservar

simultaneamente a privacidade e o interesse publico na informacé&o.

Portanto, o conflito entre interesse publico e interesse privado ocorre de forma peculiar nos
casos de que trata este trabalho, sendo a desvinculagédo util tanto para a pessoa prejudicada
como para preservar o interesse publico ao possibilitar que a informagdo continue a ser

buscada por meio de outras palavras-chave.
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Considere que esse indice de pesquisa do buscador sobre o qual estamos falando ndo envolve
apenas um exercicio do acesso a informacéo de forma coletiva e publica, como é o caso dos
indices constituindo o acervo de uma biblioteca historica digital, mas sim o exercicio de
acesso a informacGes de valor apenas privado e que ndo deveriam ter sido reveladas e

associadas como o foram.

E justamente essa a proposta desta dissertacdo: pensar na tensdo entre interesses na construcao
dos indices dos buscadores horizontais, mecanismos estes que, por representarem 0 acesso a
informacdo em sua forma mais facilitada, e assim se fundamentarem, acabam por
desconsiderar que vinculagdes prejudiciais sobre o nome das pessoas podem causar danos

diretos a elas.

Este trabalho tem o intuito de demonstrar que existe uma diferenca essencial entre a
possibilidade de buscar informacdes Uteis e necessarias e buscar informagdes que nao
importam a terceiros. Essas informacdes que ndo importam a terceiros, mesmo que positivas e
verdadeiras, envolvem entdo um direito de a pessoa ser deixada em paz, podendo ela

determinar que essa vinculagdo seja restringida.

Logo, o conflito entre o interesse publico e o interesse privado aparece de forma diferente em
pedidos de desvinculacdo e pedidos de remocao da informacdo, apresentando ambos também
fundamentos diversos. Quanto ao pedido de desvinculacdo, o resultado da pesquisa poderia
ainda assim aparecer ao ser inserido no ato da busca por meio de outras palavras-chave, e,
dessa forma, inexistiria prejuizo para o interesse publico, €, a0 mesmo tempo, a pessoa
continuaria protegida, pois a ela foi concedida uma restricdo de resultado de uma busca com o
seu nome. Ja no caso de remocdo de informacdo o risco de prejuizo ao interesse publico é

maior, pois a informacéo é retirada da web, ficando o conteudo indisponivel em geral.

O dltimo ponto que serd mencionado nesta secdo é referente a relacdo entre a
responsabilizacdo civil do buscador e a medida de desvinculacdo de URL. Ambas as hipoteses
constituem-se em como o Direito pode agir quanto a problematica da associacéo de URLS nas
buscas com nomes de pessoas no indice de pesquisa dos buscadores. Esta dissertacédo trabalha
e da relevancia a medida de desvinculagdo de URL, que cria um dever de agir do buscador

quanto a desvinculacdo da URL depois de ter sido decidido positivamente em juizo a respeito.
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Podera haver responsabilidade civil do buscador horizontal, por ter sido negligente ap6s
ordem judicial ter decidido a respeito, se, depois de ter sido informado sobre o dever de

desvinculacéo, ndo o cumpriu.

O Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014) parece ter distinguido, em teoria, 0s deveres
quanto & medida de desvinculacdo e o dever de pagar por danos decorrentes do contetido a ser
desvinculado, pois o dever de desvinculagdo implica um dever de agir do buscador horizontal.
Enquanto isso, se o buscador horizontal ndo cumprir o seu dever de desvincular, ele podera
ser responsabilizado a partir dessa negligéncia, aparecendo também um dever de reparacédo de
prejuizos causados a pessoa pela disponibilizacdo do contetdo pelo buscador. Notamos que
esse dever de reparacdo pode envolver tanto danos patrimoniais como morais, mas esta

dissertacdo ndo tratara sobre essa questdo especificamente.

Essa ética de imputacdo de responsabilidade civil no caso de descumprimento desse dever de
desvinculacéo pauta-se na previsdo do artigo 186 do Caodigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002),
que prevé: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, pode vir a cometer ato

ilicito”.

Assim, como sera exposto mais adiante, podemos concluir que o Marco Civil da Internet
(BRASIL, 2014) ja escolheu 0 momento de inicio dessa responsabilizacdo do provedor de
aplicacdes por danos decorrentes de contetdos gerados por terceiros, optando, portanto, por
instituir como marco inicial para a constituicdo da obrigacdo de reparacdo de danos o nédo

cumprimento da ordem judicial especifica de desvinculacdo de URL pelo buscador?’.

Essa possibilidade de responsabilizacdo do buscador sera também pensada nesta dissertacéo
em seu papel de incentivo, pois, por meio da ameaca de responsabilidade, o buscador poderia
ser forcado a desvincular a informag&o. Sendo assim, devemos também apontar para qual tipo

de responsabilidade civil pensamos para essa problematica.

2" Como se pode notar no caput de seu artigo 19, por exemplo, que trata da ”Da Responsabilidade por Danos

Decorrentes de Contetido Gerado por Terceiros”: Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagcdes de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servigco e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigdes legais em contrario”.
(BRASIL, 2014).
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Estamos tratando a respeito do instituto da responsabilidade civil por negligéncia do
buscador, ou seja, apenas apds o buscador ser notificado a respeito do dever de desvincular,
ele poderia ser responsabilizado. Isso porque temos em mente que 0 preco que a sociedade
pagaria por uma responsabilizacdo objetiva do buscador seria alta demais, comprometendo o

préprio servico de busca na web como conhecemos hoje.

Note-se que, no caso da atribuicdo de responsabilidade objetiva, pensando que o buscador
exerce as suas atividades de forma que cria risco aos demais da sociedade, seria possivel
indagar se esse buscador deveria internalizar as externalidades negativas de sua atividade.
Neste caso, com base no principio de que quem tem ganhos por meio do exercicio de uma
atividade econdmica deve arcar com 0s seus prejuizos, a atribuicdo de responsabilidade por

essa atividade existiria desde o inicio da execucdo de suas atividades.

Como explica Flavia Portella Plschel (2005, p. 97), esse principio — o da correspondéncia
entre o risco e a vantagem que é amparado pela teoria do risco-proveito — seria um daqueles
desenvolvidos pela doutrina que podem justificar a imputacdo de responsabilidade objetiva

previsto no artigo 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002.%

Ocorre que, apesar de existir uma tendéncia para a ado¢do da responsabilidade objetiva pelo
Codigo Civil de 2002 (PUSCHEL, 2005, p. 91), tendo em vista a evolugdo da sociedade
contemporanea até mesmo para a regulacdo dos danos acidentais causados, por exemplo, e
sob a Gtica desta dissertacdo, ndao nos filiamos a atribuicdo desse tipo de responsabilidade civil
aos buscadores, levando-se em conta os riscos de inviabilizacdo do funcionamento dos

mecanismos de busca como existem hoje.

Além disso, importante salientar que esta dissertacdo pretende apenas apontar alguns dos
caminhos e desafios para se pensar sobre a regulacéo do direito ao esquecimento na era digital
no Brasil. Este trabalho reconhece a inclusdo desse direito no ordenamento juridico brasileiro,

e pensa agora na possibilidade de efetiva-lo, por meio de uma tutela do possivel, tendo em

% «Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).
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vista a configuragdo do ambiente digital e o direito & informago.® Ao falarmos sobre esta
protecdo do direito ao esquecimento por meio da tutela do possivel, estamos indicando que ja
existe no Brasil legislacdo suficiente para a medida de desvinculacdo de URL ser protegida,
podendo ser efetivada, a nosso ver, mediante o requerimento de ordem judicial perante o

Poder Judiciario brasileiro.

A medida mais eficiente para efetivd-lo, no viés desse trabalho, é o de conceder pedidos de
desvinculacdo de URL, por meio da ordem judicial, e, como sera mais bem exposto adiante, a
responsabilizacdo civil pelo descumprimento da obrigacdo de desvinculacdo por parte do

buscador é elemento secundério a ser pensado quanto a problematica deste trabalho.

O que estamos considerando, assim, € que 0 que interessa para o requerente do direito ao
esquecimento de forma mais urgente e imediata € a desvinculacdo da URL. Entendemos que o
dinheiro, fruto de uma possivel responsabilizacdo civil do buscador, ndo iria reparar o

prejuizo da mesma forma que a desvinculagdo da URL em questao.

Entendemos que a desvinculacdo seria algo factivel e seria uma maneira eficiente para se
proteger o direito de personalidade da pessoa, e uma responsabilizacdo civil do buscador

seria, N0 maximo, uma sancao para estimular essa desvinculacéo.

Para atingir os objetivos desta dissertagdo, observaremos, nos proximos capitulos, trabalhos
doutrinarios, legislacdes e decisdes judiciais, tanto estrangeiros como brasileiros, com o fim
de descrever esse direito e indicar quais seriam os desafios e consideracdes a serem feitos

sobre como o direito ao esquecimento na era digital pode ser protegido e regulado no Brasil.

1.3 Didlogo com o direito e desenvolvimento

Este trabalho dialoga com a sua area de concentracao de “Direito e Desenvolvimento”, mais
precisamente na linha de pesquisa “Instituicdes do Estado Democratico de Direito e

Desenvolvimento Politico e Social”.

2 |deia esta de Marcel Leonardi, ao referir-se & impossibilidade de se pensar em uma tutela perfeita para a

privacidade e outros direitos no &mbito da internet dada a arquitetura desse ambiente (LEONARDI, 2012, p.
337-339).
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O seu tema encontra-se na pauta da discussdo politica atual, apresentando uma discusséao tanto
de enfoque de uma politica legislativa relevante como de enfoque de politica social, tendo em
vista envolver direitos de personalidade e também aspectos econdmicos e empresariais, por
exemplo, a influéncia da proposta desse trabalho na atividade econdmica dos buscadores

horizontais.

Além disso, note-se que a regulabilidade do ciberespaco foi moldada para fins de interesses
comerciais, como aponta Lawrence Lessig (2006, p. 77). Ocorre que, no viés desse trabalho, e
mencionando o pensamento de Julie E. Cohen (2000, p. 1376), a0 se constatar um exercicio
da liberdade empresarial por parte dos buscadores na criagdo de seus indices, ndo se pensou
em outros tipos de liberdades a serem valorizadas e de beneficios sociais 0s quais o direito a

privacidade poderia promover.

Esta-se falando, assim, sobre uma desigualdade existente entre a pessoa e 0s buscadores
horizontais, desigualdade esta ndo apenas econdmica, como também de conhecimento

técnico.

Esta dissertacdo propde, entdo, pensar sobre os desafios da regulacdo do direito ao
esquecimento na era digital, valorizando-se justamente um interesse relacionado a ampliacéo

do direito a privacidade no ambiente da internet.

Faz parte deste trabalho pensar sobre as possibilidades de se proteger e de se regular o direito
ao esquecimento na era digital, apontando-se as vantagens e desvantagens das alternativas de

regulacdo desse direito no Gltimo capitulo desta dissertacéo.

A nosso ver, e como sera exposto no Gltimo capitulo, a alternativa, ou seja, 0 caminho juridico
mais eficiente a realidade brasileira para se tutelar o direito de desvinculacdo tratado aqui é a
que ja encontra previsdo no Codigo de Processo Civil e Marco Civil da Internet brasileiros.

Este trabalho ndo é exclusivamente de dogmatica juridica: partimos de uma reflexdo juridico-
dogmatica para pensar também sobre a desnecessidade da existéncia de uma politica

legislativa nova sobre o direito ao esquecimento na era digital no Brasil.

O objetivo deste trabalho € descrever as caracteristicas e limites do direito ao esquecimento na

era digital e propor algumas opcdes para a efetivacdo de sua protecéo.



37

Entendemos que a descricdo do direito ao esquecimento na era digital proposta por esta
dissertacdo é Util tanto para podermos apontar as vantagens e desvantagens dos caminhos
juridicos de sua protecéo e as alternativas de sua regulagdo como para podermos compreender
sobre as deficiéncias de decisbes do Poder Judiciario a respeito desse tema, mais precisamente

decisbes do STJ.
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2 O DEBATE SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA ERA
DIGITAL POR MEIO DE UMA VISAO OPOSTA DO TEMA ENTRE
ESTADOS UNIDOS E UNIAO EUROPEIA

Neste capitulo, utilizaremos dois ordenamentos juridicos, 0 norte-americano e 0 europeu, para

elucidar duas visOes contrapostas sobre a protecdo do direito ao esquecimento na era digital.

Buscaremos, assim, mostrar que os Estados Unidos incluem essa protecdo do direito ao
esquecimento por meio de uma visdo de mercado, ao considerar estarem o0s seus cidadaos
inseridos em uma relacdo de consumo, protegendo-se também de forma mais eminente a
liberdade de expressdo no que tange ao funcionamento dos buscadores. Enguanto isso, a
Unido Europeia apresenta, de maneira mais uniforme, a protecdo dos dados pessoais de seus
cidadaos, sendo manifestada por meio de sua Diretiva 95/46/CE, que visa a proteger os dados

pessoais de pessoas naturais.

Tendo em vista ndo apresentar os Estados Unidos uma legislacdo tdo centralizada a respeito,
utilizaremos discussbes doutrindrias norte-americanas para entender como os buscadores
funcionam e como o direito a privacidade na internet apareceria nessa discussao para ilustrar a

visdo dos EUA sobre essa tematica.

Ao final, serdo expostas duas decisdes judiciais também contrastantes para confirmar essa

visao diferente entre esses dois ordenamentos juridicos.

O nosso objetivo para com essa abordagem € mostrar que o Brasil ndo adota nenhuma dessas
visfes, nem mesmo quanto ao reconhecimento da defesa do direito ao esquecimento por meio
da protecdo de dados pessoais. 1sso nos leva a pensar que também a regulacéo desse direito no

Brasil ndo precisaria seguir nenhum desses modelos.

Em outras palavras, como sera concluido no Gltimo capitulo desta dissertacdo, o Brasil ndo
precisaria nem de uma Autoridade Independente de Protecdo de Dados Pessoais, nem da
criagdo de um formulario online para se pedir sobre a desvinculagcdo de URLSs para lidar com
esse problema, como € o caso de como esse fendmeno se desenrola em solo europeu. De outro
lado, ndo é o caso também de o Brasil desestimular que pedidos de desvinculagdo de URLs

sejam direcionados ao Poder Judiciario por meio da previsdo de uma imunidade legal de
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tratamento aos buscadores, como é o caso do ocorrido nos Estados Unidos, dada a tutela do
direito de personalidade em nosso ordenamento juridico e a possibilidade de efetivar o direito

ao esquecimento por meio de uma tutela do possivel perante o Poder Judiciario brasileiro.

2.1 O debate doutrinario norte-americano

Nos Estados Unidos (EUA), existe uma grande diferenca entre a possibilidade juridica de
ajuizar uma acao contra quem publicou a informacdo originariamente e a possibilidade
juridica de ajuizar uma acdo contra um intermediario que facilita o acesso a informacédo e

amplifica o prejuizo da associacdo da informacéo, nesse caso, o buscador horizontal.

Nesse pais, inexiste uma acao especifica que possa forcar os buscadores a desvincularem uma
URL de seus indices de pesquisa, notando-se também que, nos Estados Unidos, o buscador
horizontal, como um provedor de aplicacbes, apresenta uma imunidade de tratamento

derivada da lei.

Essa imunidade juridica de tratamento atribuida aos provedores de aplicacdes nos EUA
constitui-se na secdo 230, ¢) 1) do CDA (Communications Decency Act) que dispde a respeito
da “Protecdo ao Bom Samaritano” no que concerne ao bloqueamento de material ofensivo,
sendo previsto sobre o tratamento do editor ou speaker (orador) que: “[...] nenhum provedor
ou usudrio de um servico de computador interativo devera ser tratado como um editor ou

orador de qualquer informagfo fornecida por outro provedor de contetido”.*

A primeira constatacdo a respeito desse tema nos Estados Unidos é que a se¢cdo 230 do CDA
tornou-se a mais importante lei que protege a liberdade de expressdo no ambiente online nos

Estados Unidos.

Em razdo dessa previsdo legal, o que pode ser feito para se lidar com um pedido de
desvinculacdo de URL neste pais, por exemplo, € o envio de uma notificacdo extrajudicial ao

buscador horizontal sobre uma dada URL prejudicial, podendo a sua desvinculagdo vir a

%0 Section 230 c)1) Protection for “Good Samaritan” blocking and screening of offensive material
(1) Treatment of publisher or speaker: no provider or user of an interactive computer service shall be treated
as the publisher or speaker of any information provided by another information content provider (Disponivel
em: <https://www.law.cornell.edu/uscode/text/47/230>. Acesso em: 15 maio 2015).
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ocorrer ndo como efeito do requerimento de uma ordem judicial, mas em virtude do
cumprimento de politicas internas da empresa, pois cabe apenas a ela decidir sobre se

procedera ou ndo a desvinculacéo apds ter tido ciéncia sobre a URL objeto do pedido.

A valorizacdo da liberdade de expresséo e a existéncia dessa imunidade juridica de tratamento
causam reflexBes doutrinarias sobre esse posicionamento nos Estados Unidos. Notamos,
assim, que a discussdo sobre a protecdo do direito ao esquecimento na era digital ird dialogar,
nesse pais, com a protecao do direito a privacidade por meio de um debate essencialmente

constitucional com base no seu contraste com a tutela da liberdade de expressao.

Para se entender a respeito dessas reflexdes, iniciaremos mencionando uma obra norte-
americana pioneira sobre o reconhecimento quanto a necessidade da protecdo do direito a
privacidade, que é o trabalho de Samuel Warren e Louis Brandeis que escreveram o artigo

“The Right to Privacy”, publicado na Harvard Law Review no ano de 1890.

Esse trabalho, que na época apontava para 0 perigo que seriam para a privacidade das pessoas
as recém-chegadas cadmeras de fotografia, € o que permitiu que Estados norte-americanos
reconhecessem acgdes de privacidade. Essas a¢Oes sdo ajuizadas no caso de se processar por
perdas e danos (SOLOVE, 2007, posicao 2380, Kindle Edition).

Mencionar essa obra é importante, pois ela descreveu um problema que ocorria na sociedade
norte-americana da época e gerou consequéncias praticas para o reconhecimento da
necessidade e da utilidade de serem ajuizadas acfes para a protecdo do direito a privacidade

nesse pais.

Observe-se que, como é lembrado por Daniel Solove (2007, posi¢do 1348, Kindle Edition), a
lei norte-americana protege o fluxo de informacGes sobre a reputacdo das pessoas, tanto por
meio de uma legislacdo sobre difamacdo como mediante as a¢cdes que envolvem invasdes de

privacidade concebidas desde o estudo de Warren e Brandeis.

Na atualidade, existem autores norte-americanos que, reconhecendo a necessidade de se
proteger o direito a privacidade no ambiente da internet, passaram entdo a refletir sobre como

se poderiam regular os buscadores sem tocar no tema da violacéo da liberdade de expresséo.
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Por outro lado, existem autores norte-americanos, como é o caso de Eugene Volokh e Donald
Falk (2012, p. 3), que consideram os buscadores como speakers (oradores). Estes ultimos
autores apontam que, tendo em vista que 0s buscadores direcionam 0s USUArios para um
material criado por terceiros, essas referéncias criadas por esses mecanismos de busca seriam

dotadas por si s6s de um discurso constitucionalmente protegido.

Para Volokh e Falk (2012, p. 4), os algoritmos que criam esses indices incorporam o
julgamento dos engenheiros dos buscadores ao escolher qual material serd mais bem recebido

pelo usuario.

Sobre a tomada de decisdo a respeito do que deveria ser incluido e o que deveria ser excluido
no indice de pesquisa, Volokh e Falk concluem que os buscadores fazem um julgamento
editorial a respeito de qual informacdo presente em seu indice serd considerada mais

interessante e mais valiosa para 0 seu Usuario.

De acordo com Volokh e Falk (2012, p. 5), os buscadores, por meio de seus engenheiros,
interferem, assim, no desenho do algoritmo que produz e ranqueia os resultados de pesquisa, 0
que, segundo a opinido final do buscador, chegaria mais perto do que é mais Util aos usuérios.
Note-se entdo que os buscadores teriam a liberdade e o poder de distribuir, selecionar e
organizar resultados que representariam discursos proferidos aos usuérios, segundo esses

autores.

Outra questdo que seria favordvel a conclusdo no sentido de os buscadores serem
considerados speakers de discursos constitucionalmente protegidos, de acordo com o0s
referidos autores, ampara-se no fato de resultados de pesquisa concretizarem 0 acesso a

informagdo e o direito a verdade.

Um dos autores que reflete sobre essa ultima conclusédo € Daniel Solove (2003, p. 998), ao
lembrar que devemos contrastar o direito a verdade com a exposicdo demasiada sobre a
reputacdo das pessoas, adicionando que a verdade deve ser ponderada com outros valores.
Solove menciona também a necessidade de proteger o direito a privacidade, até mesmo

porgque nem toda verdade é Util e necesséria para elucidar um fato, por exemplo.
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Daniel Solove (2003, p. 1013) aponta para 0 que seria uma solugdo quanto a tensdo existente
entre a revelacdo de uma informagédo a envolver um interesse privado em conflito com o
interesse publico em sua disponibilizacdo e concretizacdo do direito a verdade. Essa solucédo
seria interpretativa, a ser aplicada por meio de uma “regra da evidéncia”, ou seja, aplicando-se
uma regra que poderia determinar critérios sobre quando a revelacdo de uma dada informacéo

seria considerada admissivel.

Esses critérios indicariam que a revelacdo de uma informacgéo ndo deveria basear-se apenas na
avaliacdo de seu contetdo, por exemplo, e sim sendo consideradas outras circunstancias que
envolvem essa exposicdo da informacdo, como € o caso de quem a esta revelando, e qual seria

0 objetivo dessa exibigao.

Essa discussao a respeito da tensdo entre a liberdade de expressao e o direito a privacidade,
como argumenta Solove (2003, p. 1026), demonstra que em uma sociedade plural é dificil
constatar valores que apresentardo um consenso tdo solidificado e convergente. Podemos
verificar, alids, que esta dissertagdo ira concluir ser também recomendavel promover um
debate politico maior para saber se a sociedade brasileira realmente quer proteger o direito ao
esquecimento na era digital mais especificamente, como € o caso de se criar legislativamente
um 6rgdo competente para decidir pedidos de desvinculacdo de URLS, o que seria uma
inovacdo no que tange a efetivacdo de um direito de personalidade no Brasil, em que esta
funcdo é exercida pelo Poder Judiciario.

Daniel Solove é, entdo, um dos autores norte-americanos que criticam esse entendimento
sobre a atribuicdo de protecdo juridica constitucional aos buscadores. Esse autor compreende
que, apesar de poder ser considerado que os buscadores proferem discursos ao organizar e
criar indices de pesquisa, ndo se poderia constatar de forma automatica que se esta diante de

uma necessidade de se proteger a liberdade de expressao de maneira absoluta.

Para Solove, ao se reconhecerem discursos que tenham um valor menor, como 0s organizados
pelos buscadores, abrangendo informacg6es essencialmente privadas, estes ndo poderiam ser
protegidos da mesma forma que discursos de alto valor, que s&o os protegidos pela liberdade
de expressdo (SOLOVE, 2003, p. 983).
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Interessante mencionar, a respeito dessa abordagem norte-americana sobre o tema, o debate
que foi realizado pela Intelligence? Debates,*! que trouxe quatro experts sobre o objeto do
estudo desta dissertacdo para que fossem divididos em duplas, e, assim, dois deles
defenderam a proposta de uma adoc¢do do direito ao esquecimento online a ser feito pelos

Estados Unidos, e outros dois se colocaram contra.

Os expositores a favor dessa proposta sdao Paul Nemitz, Diretor dos Temas sobre Direitos
Fundamentais, Cidadania Europeia, Igualdade e Consumidores da Comissao Européia, e Eric
Posner, professor da Universidade de Chicago. Os que se posicionaram contra a proposta séo
Andrew McLaughlin, CEO da Digg and Instapaper & Fmr e ex-diretor de Politicas Publicas
Globais do Google, e Jonathan Zittrain, professor da Harvard Law School e cofundador do

Berkman Center for Internet & Society.

Primeiramente, observe-se que esse debate versou sobre a reflexdo acerca da decisdo do
Tribunal da Justica da Unido Europeia (TJUE) nos Estados Unidos. Essa decisdo de maio de
2014, que seré exposta com mais detalhes adiante neste capitulo, é a decisdo que reconheceu
de forma inédita a imposicao de obrigacdo a um buscador horizontal, o Google, para ele criar
um formulario online em que cidaddos europeus pudessem se dirigir ao mesmo de forma
direta a fim de pedir a desvinculacdo de URLs. Como seréa discorrido no ultimo capitulo desta
dissertacdo, a criacdo de um formulario online por parte do buscador é uma das alternativas

para se regular o direito ao esquecimento na era digital.

Essa decisdo reconheceu que a desvinculacdo de URL junto ao indice do Google sobre a
antiga divida perante a Seguridade Social de um cidaddo espanhol, Mario Costeja, seria uma
medida eficiente para satisfazer o seu direito de ser esquecido, concluindo que é obrigacdo do
Google criar formularios online para concretizar o direito ao esquecimento na era digital as

pessoas naturais europeias.

O interessante é que, antes do debate dos expositores citados, a plateia foi convidada a votar a

favor ou contra a proposta sugerida. Antes da realizacdo efetiva do debate, 36% da plateia

. 0 wvideo e o0s resultados do debate podem ser vistos no seguinte link: <http:/
intelligencesquaredus.org/debates/past-debates/item/1252-the-u-s-should-adopt-the-right-to-be-forgotten-
online>. Acesso em: 17 maio 2015.
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votou a favor da adocdo de um direito ao esquecimento online nos Estados Unidos, enquanto
26% votou contra, e 38% estava indecisa.

O surpreendente é que, apds a explanacdo e respostas dos expositores as perguntas da plateia,
35% desta votou a favor da adocdo da proposta, e 56% contra, ao passo que 9% permaneceu
indecisa. Isto pode ser um indicio de que esse tema ainda é controverso e delicado nos
Estados Unidos.

Notamos que é visivel o receio de alguns norte-americanos mostrados no video, e oriundos da
plateia, a respeito dos conceitos vagos a justificar um pedido de desvinculacdo de uma URL
pela motivacdo de ela envolver uma informagédo “desatualizada, inadequada ou excessiva”

sobre a pessoa, critérios estes apontados pela decisdo do TJUE.

Dois argumentos interessantes trazidos pelas partes contrarias a essa proposta serdo
mencionados aqui, até mesmo para que fique claro que este trabalho busca dialogar também

com 0s argumentos contrarios a proposta desta dissertacao.

O primeiro deles é o exposto por McLaughlin, que argumenta que o direito ao esquecimento
significaria um direito de forcar a desvinculacdo de uma informacao verdadeira publicada por
um terceiro, e, por isso, um ato de censura. O direito ao esquecimento nao seria entao
concebivel, segundo McLaughlin, até mesmo em razdo da sua esséncia, pois a pessoa que 0
reivindica pode ter direito de controlar o que ela pensa, mas ndo 0 que 0 outro pensa a seu

respeito.

Portanto, a ideia do direito ao esquecimento implicaria uma voz passiva, uma no¢do de querer
fazer os outros esquecerem, regulando-se ndo sO a expressao, mas também o pensamento, e

notando-se que a memoria é algo de construcdo coletiva.

Lembramos que o direito de desvinculagdo ndo envolve um ato de censura, pois a informacéo
ndo é removida da web, permanecendo disponivel no web site do terceiro que a publicou.
Entendemos, assim, que ndo podemos utilizar a palavra “esquecimento” remetendo-se a uma
questdo de “memoria coletiva”, se ndo estamos falando da desvinculagdo como remog¢ao da

informacao da web, por exemplo.
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Para McLaughlin, ja que a ideia do direito ao esquecimento néo é razodvel, existiriam outros
meios para solucionar o problema, como a questdo de, em vez de censurar, criar mais speech,
ou se conceder um direito a resposta ao ofendido. Devemos lembrar que essas alternativas
mencionadas por McLaughlin podem também se apresentar como medidas eficientes para se
pensar sobre o direito ao esquecimento, mas o foco desta dissertagdo envolve apenas o estudo
sobre a medida de desvinculagdo de URL.

Outro argumento contrario a proposta e importante de ser mencionado é o de Jonathan
Zittrain, o qual, além de se mostrar preocupado com a adjudicacdo ao Google pela decisdo
europeia para que este decida sobre os pedidos de direito esquecimento, se apresenta
apreensivo com a utilidade dessas desvinculacGes. Isto porque, segundo Zittrain, para que
serviria uma desvinculacdo de URL, se o Google poderia comunicar ao Telegraph, o terceiro
que publicou a informacdo originariamente, por exemplo, e o proprio Telegraph poderia
postar que a informagé&o foi desvinculada, evidenciando novamente a informagéo que era para

. . 2
ser “esquecida” (desassociada)?®

Em contrapartida, Paul Nemitz lembra que a decisdo sobre o direito ao esquecimento na
Unido Europeia significa que o Google deve estar sujeito as regras de autodeterminacédo
informacional, e, como coloca também Eric Posner, na sociedade em que vivemos foi perdido
ndo apenas o controle sobre a informacdo a respeito das pessoas, como também sobre o
contexto acerca dela.

Eric Posner continua o seu raciocinio dizendo que, com o desenvolvimento da internet,
iniciou-se uma indexacdo de informacdes de forma nunca antes pensada, decisdo esta que nao
foi tomada nem publica- nem mesmo coletivamente, e por isso mesmo a inser¢do do Google
no centro da discussdo, pois foi ele quem escolheu e pautou o0 seu modelo de negocio por
meio de uma ampla indexacdo e divulgacdo associada de informacbes que podem ser

essencialmente privadas sobre o nome das pessoas.

%2 Mencionamos, a titulo ilustrativo, o que vem ocorrendo com a BBC na Inglaterra, sendo que este canal de

comunicagdo inglés ja se posicionou contrariamente & deciséo europeia sobre o direito ao esquecimento na
era digital, sendo noticiado no site do “The Guardian” que a BBC republicou 182 links que foram
desvinculados pelo Google em cumprimento a essa decisdo europeia
(Mais informacBes em: <http://www.theguardian.com/technology/2015/jul/01/bbc-wrong-right-to-be-
forgotten>. Acesso em: 17 jul. 2015).
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Por fim, em contrapartida ao resultado do debate citado, mencione-se que foi publicada, em 5
de setembro de 2014, uma pesquisa feita pela Software Advice, em que 500 norte-americanos
adultos foram inquiridos a respeito da possivel adocdo do direito ao esquecimento na era

digital nos Estados Unidos.

Nessa pesquisa, foi revelado que 61% dos norte-americanos acreditam que é necessario existir
alguma verséo do direito ao esquecimento na era digital, enquanto 39% querem um direito ao
esquecimento sem restricbes, nos moldes do reconhecimento ao direito ao esquecimento

europeu.®®

Diante disso, verifique-se que a possivel efetivacdo de um direito ao esquecimento na era
digital nos Estados Unidos é ainda um tema aberto para a discussdo. Outro indicio para essa
constatacdo é a entrada em vigor da Lei Delete, da Califérnia, em janeiro de 2015,*
demonstrando que existiria também uma preocupacao norte-americana para com a ampliacédo

da protecéo a privacidade online de criancas e de adolescentes.

Como estamos falando sobre as possibilidades de se regular o direito ao esquecimento,
devemos pensar também se essa regulacdo, uma acao que interfere na dinamica da construcao
dos indices dos buscadores, seria realmente possivel de ser concretizada, dada as condi¢des do

ciberespago.

Para nos auxiliar a compreender se o direito de desvinculacdo de URL seria possivel de ser
executado tecnicamente, traremos como reflexdo doutrindria outro autor norte-americano,
Lawrence Lessig (2006, p. 31), que conclui pela possibilidade da regulacdo do ciberespaco ao
indicar que ndo se pode mais entender gque esse espaco nao é passivel de regulacdo, como era

compreendido originariamente em razéo de sua natureza.

Segundo Lessig, o ciberespaco é um espaco em construcdo. O que deveriamos esperar e exigir

€ que esse espaco fosse criado a fim de refletir certos valores que consideramos importantes.

% Mais informagBes em <http://www.softwareadvice.com/security/industryview/right-to-be-forgotten-2014/>.

Acesso em: 17 maio 2015.

A Lei Delete, do Estado da California, permite que criancas e adolescentes se dirijam a provedores de
aplicacOes para pedir a remoc¢édo de contetdos constrangedores publicados por elas na web, na situacdo em
que estes provedores tenham ciéncia atual de que esses menores de idade estdo fazendo o uso de seus
Servicos.

34
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Assim, para Lessig (2006, p. 32), deveriamos pensar no énus de quem faz a tecnologia, a fim
de que, quem a criar e a modificar, nos mostre por que estes valores ndo poderiam ser

alcancados.

De espaco antes concebido como irregulavel, Lessig aponta que o ciberespaco pode ser
regulado, e que essa regulacdo depende da sua arquitetura, ndo podendo a tecnologia ser

encarada como um fendmeno da fatalidade.

De acordo com Lessig (2006, p. 36), os criadores de politicas publicas deveriam pensar como
combinar a lei e a tecnologia, de modo a ser possivel restaurar um nivel adequado de controle
de privacidade por parte do usuério. Esse nivel deveria, assim, balancear interesses publicos e

interesses privados.

Note-se entdo que ndo estamos falando sobre uma impossibilidade técnica de se regular o
direito ao esquecimento na era digital, pois, assim como o ciberespago, a arquitetura da
criacdo de indices de pesquisa pelos algoritmos dos buscadores também poderia ser

modificada pelos engenheiros que a criaram.

Lessig (2006, p. 200-201) menciona até mesmo que problemas quanto a violacéo de direitos
autorais ja foram outrora solucionados de forma melhor, conjugando solugbes tanto
legislativas como tecnolégicas, podendo ser um sinal para que, quem sustenta a adoc¢do de
formas de se proteger o direito a privacidade, também se organize de maneira a buscar

solucBes mais objetivas para o problema. *°

Veja que, como se pode perceber por meio da doutrina norte-americana apresentada nesta
secdo, essa doutrina busca construir certas ideias sobre uma possivel protecdo do direito ao
esquecimento na era digital, apesar de existir o posicionamento quanto a imprescindibilidade
da protecéo da liberdade de expressdo por meio da permisséo de que os buscadores funcionem

livremente quanto a criacdo de seus indices.

% Note-se que Lessig sugere essa ideia a0 mencionar o trabalho de Jonathan Zittrain, em que é apontado que os

elementos relacionados a preocupagdo quanto ao copyright (uma forma de protecdo de obras de autoria
original por parte da legislacio norte-americana) e a privacidade sdo semelhantes, e que, em ambos 0s casos
deseja-se ter controle sobre a informacdo (ZITTRAIN, 2000, p. 36).

(Para saber mais sobre a definicdo do copyright nos Estados Unidos: <http://www.copyright.gov/help/
fag/definitions.html>. Acesso em: 14 mar. 2016).
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O que ocorre nos Estados Unidos é que a ideia dessa protecdo do direito ao esquecimento na
era digital é vista como um contraponto as atividades de inovacdo tecnoldgica propria de
empresas que se utilizam de informacdes sobre as pessoas para desenvolverem 0s seus

modelos de negocios.

Um exemplo disso, como serd visto em decisdo do Poder Judicidrio norte-americano a
respeito do buscador chinés Baidu, é a liberdade empresarial dos buscadores na organizacéo
de seu modelo de negdcio primordialmente levada em conta para entender como esses

buscadores funcionam.

Notamos também que pode ser entendido que o contexto de protecdo ao direito ao
esquecimento nos Estados Unidos remete-se a protecdo, dada uma relacdo de consumo.
Diante dessa constatacdo, verificamos ser crescente a atuacdo do Federal Trade Comission
(FTC) para lidar com esse problema. O FTC é uma agéncia independente do governo norte-
americano, e que vela pela promocdo da protecdo dos consumidores e pela eliminagdo e

prevencdo de praticas empresariais anticompetitivas.*®

Desenvolveu-se, dessa forma, nos Estados Unidos, a premissa da liberdade empresarial das
empresas, dado que o FTC traca as diretrizes para punir, por meio da estipulacdo de multas,
por exemplo, praticas desleais e enganosas cometidas por elas, podendo 6rgdo também

fiscalizar praticas empresariais no ambiente da internet.

A titulo ilustrativo, o Consumer Watchdog, uma Organizacdo Ndo Governamental (ONG)
norte-americana que age para a defesa de atividades relacionadas ao consumo, ja peticionou
junto ao FTC sobre o que foi considerado por essa ONG uma falha do Google, tendo em vista
que este ndo disponibilizou aos norte-americanos ferramenta para se implementar o direito de

desvinculacdo de URL, uma vez que foi reconhecida como viavel pelo TJUE.

O Consumer Watchdog refere-se, assim, ao que seria uma violagdo a secdo cinco do Federal
Trade Comission Act, e, ao ndo ter disponibilizado um formulario online aos norte-

americanos, 0 Google estaria cometendo uma préatica que poderia ser considerada injusta e

% Esse 6rgéo, em sua origem, foi criado no ano de 1914, pelo Federal Trade Comission Act, que tinha como

objetivo banir praticas e métodos comerciais anticompetitivos. Disponivel em: <https://www.ftc.gov/about-
ftc/our-history>. Acesso em: 23 jan. 2016.
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enganosa. Essa ONG remete-se ao direito de desvinculagdo também como um meio de se

preservar a privacidade por meio da obscuridade (Privacy by Obscurity).*’

E comum estudos sobre a construcdo da ideia do direito ao esquecimento na era digital
mencionarem, por exemplo, o fato de ja existirem legislacdes esparsas de protecdo do direito
a privacidade, nos EUA, que dialogam com a protecdo do direito ao esquecimento na era
digital, como € o caso da prote¢do juridica quanto a exposicdo sobre a faléncia de empresas,
sobre relatorios de crédito de pessoas, e de antecedentes criminais sobre as pessoas, por
exemplo (BLANCHETTE; JOHNSON, 2002, p. 36).

A doutrina norte-americana discorre também, de forma mais geral, sobre o direito ao
esquecimento como contraposto a liberdade de expressao, podendo esse direito ser visto como
ponto dialogico para a protecdo dessa liberdade, bem como um direito de se ter uma segunda

chance.

Curioso € que, como aponta um estudo sobre a formulacdo do direito ao esquecimento nos
Estados Unidos, a ideia inicial tanto da protecdo da liberdade de expressdo — nogdo que
envolveu a construcdo da atividade da midia impressa nesse pais — quanto da ideia inicial do
direito ao esquecimento — envolvendo a pretensdo dos imigrantes europeus que entraram
nesse pais querendo uma segunda chance para recomecar as suas vidas —, fazem parte da
construcdo histdrica dos Estados Unidos como nacdo (MIT INSPIRED, 2015, p. 6).

Isso nos faz refletir que, para poder ser desenvolvida a ideia de protecdo do direito ao
esquecimento nos EUA, deve-se ter em mente que a implementacdo desse direito devera ser
feita de acordo com necessidades historicas, praticas e que se enquadram na legislacdo norte-
americana a respeito (MIT INSPIRED, 2015, p. 9).

Lembramos, assim, que, apesar de a ideia do direito ao esquecimento na era digital e a sua
protecdo estarem sendo discutidas e amadurecidas nos Estados Unidos, ela podera conflitar
com uma visdo de mercado tipicamente norte-americana que permitiu até mesmo que 0s
buscadores horizontais se tornassem o que sdo hoje e assim se posicionassem como grandes

atores da economia digital mundial.

% Disponivel em: <http://searchengineland.com/consumer-group-petitions-ftc-to-bring-right-to-be-forgotten-to-

us-224808>. Acesso em: 23 jan. 2016.
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Indo mais além, salientamos que a construcdo inicial da ideia do direito ao esquecimento na
era digital, tanto na doutrina norte-americana como na doutrina brasileira e europeia, por
exemplo, é associada, de forma geral, a no¢do do direito ao esquecimento envolvendo a sua
Otica ndo relacionada diretamente ao contexto digital, mas sim a autonomia que é propria do
ser humano, independentemente do ambiente em que se encontra, de ndo querer ser lembrado

em sociedade sobre algum aspecto de sua vida.

Entendemos, entdo, que essa remissdo feita pela doutrina sobre a ideia geral do direito ao
esquecimento envolvendo a tensao entre a necessidade humana do “tornar-se responsavel” por
meio da exposi¢cdo da informagdo, em contraposicdo ao “direito a ter um recomego”
(BLANCHETTE; JOHNSON, 2002, p. 36, traducdo nossa),*® para explicar sobre o contetido
do direito ao esquecimento independentemente de seu contexto, é Util para apontar que o tema

sobre o direito ao esquecimento € interdisciplinar.

Isto porque esse direito pode envolver pretensGes tanto quanto a lembranca sobre o
cometimento de um crime (Direito Penal) como quanto a lembranca de informacdes sobre um
ilicito civil, caso da revelacdo de informacdo sobre divida antiga da pessoa e ja quitada por
ela, dialogando com o desejo de autonomia da pessoa no tocante a revelacdo de informacGes

sobre diferentes aspectos de sua vida em sociedade.

No entanto, entendemos que, para esta dissertacdo, essa remissdo sobre a natureza do direito
ao esquecimento como prépria da pessoa de ndo querer ser lembrada ndo ajuda na construcao
conceitual da problematica especifica deste trabalho, tampouco na construcdo da utilidade de

sua protecéo.

Isso porque, se nos referirmos ao fato de uma pessoa ter uma informacao sua lembrada pelo
buscador, essa lembranca lhe é prejudicial ndo em razdo exatamente da exposi¢do de seu

contetido, mas sim pela associagdo dessa lembranca na busca sobre 0 seu nome.

Queremos ressalvar, portanto, a importancia de se pensar sobre qual direito ao esquecimento

na era digital estamos falando. Dada a amplitude desse tema, achamos necessario concluir que

% «To hold accountable” e “to grant a fresh start”.
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a ideia do direito ao esquecimento na era digital desta dissertacdo é especifica, apresentando

tanto um conceito como um contexto proprio de aplicagéo.

Portanto, entendemos que fazer uma remissao a origem da ideia do direito ao esquecimento
sem as suas devidas ressalvas pode prejudicar o entendimento claro e preciso sobre a medida
de desvinculacdo. O direito ao esquecimento, na ética desta dissertacdo, envolve a ideia
especifica sobre a autonomia da pessoa de ndo ter informacfes prejudiciais associadas as

buscas com o seu nome nos indices dos buscadores.

2.2 A legislacédo da Unido Europeia e a atuacdo das Autoridades Independentes

europeias

Apesar de a Uni&io Europeia® proteger o direito & privacidade na internet de forma mais
notavel do que os Estados Unidos, por exemplo, podemos apontar, primeiramente, que

inexiste hoje um direito ao esquecimento na era digital expresso na legislacdo europeia.

O direito ao esquecimento na era digital é fruto de uma interpretacdo da Diretiva 95/46/CE, a
Diretiva Europeia sobre a protecdo do tratamento e livre circulacdo dos dados pessoais de

pessoas naturais, mais precisamente, em seu artigo 12 colacionado a seguir:

Artigo 12.°
Direito de acesso

Os Estados-membros garantirdo as pessoas em causa o direito de obterem do
responsavel pelo tratamento:

b) Consoante o caso, a retificacdo, 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;

c) A notificacédo aos terceiros a quem os dados tenham sido comunicados de
qualquer retificacdo, apagamento ou bloqueio efetuado nos termos da alinea

¥ Dizemos isso de forma mais geral, mas devemos salientar que existem paises que s&o excegdes a essa regra

de maior protecdo do direito a privacidade na internet, como é o caso da Inglaterra, por exemplo, dado que
esse pais apresenta uma visdo mais destoante a respeito, como se pode evidenciar por meio de um documento
publicado pela Camara dos Lordes, a segunda cdmara do Parlamento do Reino Unido. Nesse documento, foi
exposto a respeito das consequéncias do reconhecimento do direito ao esquecimento na era digital na Unido
Europeia por meio da decisdo de seu Tribunal de Justica. Concluiu-se, por exemplo, que a sua efetivagdo
seria invidvel na prética, sendo recomendado que os buscadores ndo deveriam ser considerados como
responsaveis pelo tratamento de dados pessoais em sua atividade de criacdo de indices de pesquisa
(Disponivel  em:  <http://www.publications.parliament.uk/pa/ld201415/Idselect/Ideucom/40/4007.htm>.
Acesso em: 19 jun. 2015).
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b), salvo se isso for comprovadamente impossivel ou implicar um esforco
desproporcionado.*

A efetivacdo do direito ao esquecimento na era digital na Unido Europeia deriva, dessa forma,
da interpretacdo dessa diretiva que visa a proteger os dados pessoais de pessoais naturais, por
meio da previsdo de um direito de retificacdo, apagamento ou bloqueio de dados a ser

concretizado contra quem realiza o tratamento destes.

Para agir em defesa dessa protecdo de dados pessoais, previu-se nesse documento a criacdo de
autoridades independentes para efetivar essa protecdo. Sendo assim, 0S seguintes paises
europeus apresentam Autoridades Independentes para a protecdo de dados pessoais: Austria,
Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca,
Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Italia, Latvia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises

Baixos, Polonia, Portugal, Roménia, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suica e Reino Unido.*!

Para ilustrar a atuacdo dessas Autoridades Independentes, apontaremos brevemente um caso
que mostra como um cidaddo europeu conseguiu se direcionar diretamente a Autoridade
Independente de seu pais para pedir pela desvinculacdo de URL resultante da busca com o seu
nome. No dia 5 de marco de 2010, Mario Costeja, um cidaddo europeu que se sentiu
prejudicado por uma vinculacdo a seu respeito no indice de pesquisa do Google, apresentou a
Autoridade Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) uma reclamagdo contra a La
Vanguardia Ediciones SL, o terceiro que publica um jornal espanhol de grande tiragem, e

contra a Google Spain e a Google Inc.

Em julho de 2010, a AEPD indeferiu essa reclamacéo na parte em que dizia a respeito a La
Vanguardia, tendo considerado que a publicacdo por este terceiro era legalmente justificada,
pois foi realizada por ordem do Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais da Espanha.
Em contrapartida, a AEPD deferiu essa mesma reclamacdo na parte em que dizia respeito ao

Google Spain e ao Google Inc.

0" Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&
from=PT>. Acesso em: 16 jun. 2015.

Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/data-protection/bodies/authorities/index_en.htm>. Acesso em: 1.°
jun. 2015.
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O Google interpds recurso a reclamacdo, e esse processo chegou ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia porque a Audiéncia Nacional, um Tribunal espanhol com jurisdi¢cdo em todo
o territério nacional e especializado para o conhecimento de determinadas matérias atribuidas
por lei (PODER JUDICIAL ESPANA, 03.07.2014) submeteu um pedido de deciso
prejudicial, tendo em vista a previséo para tal no Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo
Europeia (TFUE) (TFUE, 27.11.2009). Esse pedido de decisdo prejudicial ocorreu tendo em
vista 0 caso envolver a interpretacdo da Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, no

contexto das novas tecnologias.

O que ja pode ser adiantado a respeito dessa decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) é que este decidiu levando-se em conta a Diretiva 95/46, no sentido de que:

Qualquer pessoa pode apresentar a autoridade de controlo um pedido para
protecdo dos seus direitos e liberdades, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais, e que cada autoridade de controlo dispde de poderes de
inquérito e de poderes efetivos de intervengdo que lhe permitem ordenar,
designadamente, o bloqueio, 0 apagamento ou a destruicdo de dados, ou
proibir temporéria ou definitivamente esse tratamento (TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 13.05.2013).

A atuacdo da AEPD permitiu, como se pode perceber, que o caso desse cidaddo espanhol
chegasse ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, tendo sido decidido que a AEPD pode
exigir diretamente do buscador que ele desvincule de seu indice uma informacao, manifestada
por meio de uma URL publicada originariamente por terceiros, mesmo sem se dirigir prévia

ou simultaneamente ao terceiro que publicou essa informagéo.

Outra Autoridade Independente interessante de ser mencionada quanto a atuacdo europeia
para com a efetivacdo do direito ao esquecimento na era digital é a Comissdo Nacional de
Informatica e de Liberdades (CNIL), autoridade francesa que atua em defesa da protecédo de

dados pessoais nesse pais.

O que aconteceu em relagdo a atuacdo da CNIL relaciona-se ao fato de a decisdo do Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) ter entendido que era obriga¢do do Google desvincular
as informacdes sobre as dividas perante a Seguridade Social do cidaddo espanhol, Mario
Costeja, e também criar um formulario online para que os cidaddos europeus pudessem pedir

pelas desvinculagdes de URLS diretamente a esse buscador.
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Ocorre que a deciséo do TJUE nédo determinou se as desvinculagdes deveriam ser feitas pelo
Google em todas as suas versdes, ou apenas nas versoes europeias. Estamos nos referindo ao
questionamento a respeito da desvinculacdo da URL apenas quando se pesquisa no indice do

google.fr, por exemplo, ou também quando se busca no indice do google.com.

Diante disso, no dia 12 de junho de 2015, a CNIL encaminhou uma adverténcia ao Google
para que a empresa desvinculasse as URLs indicadas nos formularios online ndo apenas dos
indices de pesquisa de seus dominios europeus, como € o caso do google.fr, mas também

abrangendo todas as suas extensdes, como € o caso do google.com.

A CNIL considerou que a decisdo do Google de nédo desvincular as URLs desses pedidos de
todas as suas versoes, inclusive do google.com, acabou néo tornando a aplicacdo da decisdo

europeia sobre o direito ao esquecimento na era digital tio eficaz.*?

O Google teve quinze dias para decidir a respeito, e a CNIL poderia decidir dar inicio a um
procedimento de sancOes, resultando na aplicacdo de multas que ndo poderiam exceder
150.000 euros.®

Posicionando-se a respeito, 0 Google acabou por implementar essas desvinculagdes junto aos
seus diretdrios apenas europeus, mencionando que essa implementacdo do direito ao

esquecimento na era digital seria europeia, e ndo global.**

Uma das razdes para essa
conclusédo foi que o Google considerou que nenhum pais deveria ter a autoridade sobre qual
contetdo o outro pais poderia acessar. Além disso, 0 Google ponderou que a grande maioria

da populacéo de usuarios franceses — atualmente cerca de 97% — acessa a versdo do google.fr.

Antes de ter ocorrido esse impasse entre 0 Google e a CNIL, um Relatério publicado pelo

Conselho Consultivo do Google* trouxe maiores detalhes sobre essa questdo discutida pela

2 Disponivel em: <http://mobile.lemonde.fr/pixels/article/2015/06/12/la-cnil-met-google-en-demeure-d-elargir-

son-droit-au-dereferencement_4652699_4408996.htmlI?xtref=http://Im.facebook.com/Isr.php>. Acesso em:
28 fev. 2016.

O fundamento da aplicacdo de sangBes esta prevista na Lei sobre Informatica e Liberdades da Franca. (Mais
informacdes em: <http://www.cnil.fr/fileadmin/documents/en/Act78-17VA.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015.)

Mais informacdes em: <http://googlepolicyeurope.blogspot.com.br/2015/07/implementing-european-not-
global-right.htmlI>. Acesso em: 6 set. 2015.

Disponivel em: <http://www.cil.cnrs.fr/CIL/IMG/pdfi/droit_oubli_google.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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CNIL a respeito do alcance geogréfico apropriado para o processamento da desvinculagdo de
URLs.

Nesse documento, foi observado que os buscadores operam por meio de diferentes versdes
direcionadas aos usuarios de um determinado territorio, como € o caso dos usuarios do
google.de e os usuérios do google.fr, os quais tém acesso a diferentes resultados de pesquisa

mediante a procura de uma determinada palavra-chave.

Note-se que, segundo o Conselho Consultivo do Google, a decisdo europeia do TJUE foi
precisa em relacdo a quais versdes de uma busca deveria ser aplicada a desvinculacdo da URL
em questdo. O Google, entdo, decidiu efetivar essas desvinculagdes junto aos diretdrios
apenas europeus desde essa decisdo do Tribunal de Justica da UE.

Foram diversas as razbes explicadas pelo Conselho Consultivo do Google para essa tomada
de decisdo quanto a aplicacdo geografica da desvinculacdo de URLSs ter sido operada apenas

em dominios europeus do Google.

Outra justificativa trazida por esse Corpo Consultivo desse Relatério para a ndo extensdo da
desvinculacdo da URL a versdo norte-americana do Google, ou seja, ndo se abrangendo a
busca no google.com, baseia-se no fato de que essa técnica de restricdo de resultados

fundamenta-se em uma legislacdo europeia.

Diante disso, o Conselho se mostrou preocupado com a utilizacdo dessa técnica tendo em
vista a experiéncia de regimes politicos repressivos para com a censura de demais versdes dos

buscadores horizontais.

Portanto, segundo o Google, poderiam existir casos em que certo conteddo da web é
declarado ilegal sob o fundamento juridico de um determinado pais, mas que seria
considerado legal sob a legislacdo de outro pais. Um exemplo s&o as informacgdes que seriam

. . e . , . 46
reputadas como ilegais, pois sdo consideradas como “propaganda gay” na Russia.

¢ Disponivel em: <http://googlepolicyeurope.blogspot.com.br/2015/07/implementing-european-not-global-

right.html>. Acesso em: 4 mar. 2016.
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Contudo, devemos lembrar que esta dissertagdo ndo foca tem como foco o problema do
contetido da pégina da web em um site, mas sim a prejudicialidade de sua associacdo na busca
com o nome da pessoa. Sendo assim, reconhecemos que, sem a informacéo original publicada
por um terceiro, ndo haveria a associacdo de URL, mas, da mesma forma, sem a associacao de

URL, o publico pode vir a ndo encontrar o seu contetido especifico.

Logo, a problemética quanto a aplicacdo da desvinculacdo de URL a diferentes versbes da
busca ndo se direcionaria exatamente a questionar a legalidade ou ilegalidade da informacéo
segundo a legislacdo de cada pais, mas sim a perguntar sobre a protecdo do direito a

privacidade em diferentes ordenamentos juridicos ao redor do globo.

Dessa forma, um casal gay poderia pedir pela desassociagdo de uma informagéo privada que
aparece na busca com o seu nome nao porque ela é considerada preconceituosa por esse casal,
podendo ser questionada a ilegalidade de seu conteudo, por exemplo, mas simplesmente

porque ndo quer ver revelada a sua opgéo sexual.

Tendo isso em mente, e lembrando que esta dissertagdo almeja dialogar com as possibilidades
de efetivacdo do direito de desvinculacdo de URL, e ser essa questdo sobre o alcance
geografico a abranger os pedidos de desvinculacdo importante para Sse pensar nessa

efetivacdo, traremos, agora, possiveis solucdes para se pensar essa problematica.

Voltando as possiveis solucdes apontadas para esse problema referente a extensdao da
desvinculacdo de URL, Alsenoy e Koekkoek (2015, p. 18) enumeram como possiveis 0s

seguintes modos de implementacdo da decisdo do TJUE:

1. Domain based: significando que o efeito da desvinculagdo de um resultado de busca

particular € limitado a versao especifica do buscador de um determinado pais;

2. Geographic filtering: implica o uso de um software que identifica a geolocalizagdo do
usudrio de uma pesquisa. Essa hipotese do IP de origem trabalha com a origem da conexao do
usuario. O IP representa um endereco de protocolo de internet, sendo um cddigo atribuido a
um terminal (computador) para identificar a conexdo a internet em um determinado momento,
data e hora, sendo definido segundo parametros internacionais. Pense entdo que, sendo a

internet uma rede baseada na troca de fluxo de dados, “[...] toda vez que um usuario se
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conecta & rede, seu computador recebe automaticamente de seu provedor de acesso um
endereco IP que é Unico durante aquela conexdo. Sem conhecer tal endereco IP, um pacote de
dados ndo tem como chegar a seu destino” (LEONARDI, 2007, p. 77).

Diante disso, se se acessa 0 google.com, mas o IP é europeu, aquela determinada URL
desvinculada continuard ndo aparecendo no resultado mesmo se 0 usuario acessar o
google.com, pois, com base no IP de origem do computador que esta na Europa, ndo seriam
mais mostrados resultados que ndo os europeus. Apesar de uma boa técnica, o lado ruim dessa
filtragem geogréfica € o fato de que, se alguém quiser investir um pouco de dinheiro e de

tempo, pode burlé-la de forma razoavelmente facil.*’

3. Global implementation: é a implementacdo da desvinculacdo em todas as versdes do

Google, independentemente da origem da busca.

Alsenoy e Koekkoek (2015, p. 25) sugerem também a aplicacdo de um critério de
balanceamento de interesses, ou seja, dizendo que seria interessante verificar alguns fatores
no contexto da internet, avaliando-se cada caso para se pensar a extensdo geografica da
desvinculacdo de URLs. Os fatores a serem reputados, segundo esses dois autores, poderiam
ser 0s seguintes: 1. considerar os interesses em potencial dos Estados envolvidos no conteido
associado; 2. considerar os efeitos adversos se a desvinculagdo for confinada apenas em
resultados locais; 3. considerar a harmonizacgdo entre os paises, ou seja, até que medida a
norma a ser aplicada é também compartilhada por outros Estados.

*" Note-se que: “Apesar de a internet ser um territorio livre, vérios conteudos (sobretudo videos) s&o

blogueados para determinadas regides em funcdo de direitos autorais. Para superar essas barreiras, alguns
servicos pagos conseguem simular o acesso de usuarios como se estivessem em outros paises por meio de um
recurso chamado VPN (rede privada virtual, na sigla em inglés). Apesar da proposta vantajosa, nem sempre 0
uso desses recursos é considerado legal. “Funciona como uma espécie de tinel. Em vez de mandar a
informagdo direto de seu computador para outro aparelho, a VPN cria um ‘envelope’ para esconder o
endereco de origem”, explica Daniel Garcia, arquiteto de solugdes de tecnologia da Cisco (empresa da area
de telecomunicagdes)” (Disponivel em: <http://tecnologia.uol.com.br/noticias/
redacao/2014/04/02/programas-permitem-burlar-restricoes-e-acessar-conteudos-internacionais.htm>. Acesso
em: 7 set. 2015).
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Existe também outro trabalho interessante para ser mencionado sobre a decisdo do TJUE.
Esse documento é uma carta aberta de académicos europeus e norte-americanos sobre a

efetivacdo da decisdo europeia a respeito do direito ao esquecimento na era digital.*®

Nessa carta aberta, verifica-se que esses académicos conceituaram o direito ao esquecimento
na era digital na esteira da decisdo do TJUE, ao definir que os pedidos de desvinculacéo séo
relacionados a infragdes a protecdo de dados que séo resultados de uma busca sobre 0 nome

das pessoas.

O que os académicos expressam por meio dessa carta € a necessidade de existir uma maior
transparéncia em relagdo a quais tipos de informagdes séo tipicamente desvinculadas pelo
Google, ou seja, se essas informacdes desvinculadas seriam relacionadas a satde da pessoa, e
que tipo de informacGes nao seriam desvinculadas pelo Google, tendo como exemplo aquelas

ligadas a uma figura publica.

A necessidade de transparéncia do Google sobre qual informacdo esta sendo desvinculada e
qual ndo o estd abrangeria, segundo essa carta, também a necessidade de exibicdo pelo
Google da proporcdo de esses pedidos serem atendidos e desatendidos, e qual seria a variacao

dessa concessdo de pedidos entre os diferentes paises europeus.

Esses académicos justificam até mesmo por que essa carta € direcionada em principio ao
Google, mencionando que nenhum outro buscador é tdo processado em numeros de pedidos
de desvinculacdo de URLs por entidades privadas ou por Autoridades de Protecdo de Dados

como esse buscador.

Outro aspecto interessante dessa carta € que ela também ressalta que a decisdo do TJUE sobre
o direito ao esquecimento na era digital criou uma obrigacéo para que o Google decida sobre
0 balanceamento entre o direito a privacidade e o direito a informagéo.

Sendo assim, essa transparéncia quanto & implementacdo da decisdo europeia pelo Google

deveria ocorrer por dois motivos:

* Para ter acesso a carta aberta, acesse: <https://medium.com/@ellgood/open-letter-to-google-from-80-
internet-scholars-release-rtbf-compliance-data-cbfc6d59f1bd#.e964083hv>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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a) 0 publico deveria ser capaz de saber como as plataformas digitais exercitam o seu poder

quanto ao exercicio do acesso a informacao;

b) a implementacdo dessa decisdo do TJUE ira informar, de forma geral, sobre as tentativas
globais de acolher direitos de privacidade de acordo com outros interesses no que tange ao

fluxo de dados.

Lembramos que o Google apresenta um Relatério de Transparéncia que é atualizado
constantemente quanto aos pedidos de desvinculacdo operados em solo europeu, apresentando
um grafico com dados sobre as porcentagens de URLs objeto do pedido de desvinculacao,
contrastando o numero total de pedidos de desvinculacdo recebidos com o nimero de
concessoes destes.

Esse Relatorio apresenta até mesmo exemplos de pedidos de desvinculacdo de URL por pais
europeu, mas notamos que eles ndo parecem ser tdo expressivos, dado o numero total de
pedidos, totalizando vinte e trés exemplos. O que também é exposto nesse Relatdrio sdo os
principais sites cujas URLs sdo objeto dos pedidos de desvinculacdo, estando as URLS
originadas do site do Facebook e que aparecem também no indice do Google, em primeiro

lugar da lista, por exemplo.*

Alids, observamos que o Facebook pode ser visto nessa situacdo até mesmo como terceiro,
pois é o caso de a informac&o estar publicada no Facebook, e ndo ter sido acessada mediante o
seu mecanismo de busca interno, mas sim por meio do buscador do Google, e por isso mesmo
0 usuario pode ter se direcionado contra o Google. Portanto, notamos que o pedido da
desvinculacdo de URL nesse caso abrange a sua desvinculagdo do indice do Google, e ndo do

indice do Facebook.

Curioso mencionar também o qudo particular é a decisdo do TJUE sobre o direito ao
esquecimento na era digital, tanto que foi noticiado recentemente, em outubro de 2015, que

foi negado a Costeja — o mesmo cidaddo espanhol que teve seu pedido de desvinculagéo

* Mais informagdes em <http://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/?hl=pt-PT>.
Acesso em: 15 jun. 2015.
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atendido em 2014 — novo pedido de desvinculagdo, agora referente as URLs acerca das

noticias e repercussdo sobre o seu caso perante esse Tribunal.>®

A AEPD decidiu, nesse ultimo caso, pela relevancia da associacdo das noticias referentes a
decisdo do TJUE ao nome Costeja, considerando de interesse publico a revelacdo dos fatos

que envolveram essa decisdo na busca de seu nome no indice dos buscadores.

Decidiu-se também que o proprio Costeja foi a publico para discutir sobre o seu caso, sendo
concluido que, se Costeja almeja debater sobre a vinculacdo de uma informacdo difamatoria
ao seu nome, esse pedido deveria ser dirigido ndo a AEPD, mas sim as Cortes Civeis

competentes.

Observamos que esta Ultima conclusdo por parte do TJUE nos leva até mesmo ao defendido
por esta dissertacdo, pois, se a AEPD decidiu que a associacdo ao nome de Costeja ndo
envolve uma informacédo essencialmente privada, a protecdo a outras manifestacdes de seu
direito geral de personalidade, como € o caso de sua reputacdo, deveria ser feita de outra por
meio de outra medida, pois inexiste no caso a incidéncia do direito a privacidade, que é

requisito para se pensar esse pedido de desvinculagao.

Partiremos, na préxima secdo, para a exposicdo mais detalhada de duas decisdes judiciais,
uma norte-americana e uma europeia, para se entender melhor como esses dois ordenamentos

juridicos decidiram sobre o direito ao esquecimento na era digital.

2.3 Decisdes judiciais da UE e dos EUA

Esta secdo falard sobre pontos-chave a respeito da decisdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (UE), de 13 de maio de 2014, referente ao reconhecimento do direito ao
esquecimento na era digital como um direito de desvinculagdo de URL e em seguida sobre

uma decisdo norte-americana envolvendo o buscador horizontal chinés Baidu.

% Disponivel em: <http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2015/10/no-more-right-be-forgotten-mr-costeja-says-

spanish-data-protection-authority>. Acesso em: 26 dez. 2015.
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Iniciando pela decisdo do TJUE, notamos que serdo mencionadas também as Conclusdes do
Advogado-Geral da Corte Europeia de Justica, Niilo Jaaskinen, que em seu parecer, anterior a
decisdo do TJUE, entendeu pela impossibilidade de ser conferido um direito genérico de ser
esquecido a ser oposto de forma direta ao buscador com base na Diretiva 95/46/CE (CURIA
DOCUMENTS, 25.06.2013).

Verifica-se, entdo, que a decisdo do TJUE ndo acompanhou as Conclusdes de Jadskinen,
reconhecendo esse Tribunal que é possivel se dirigir diretamente ao buscador, nesse caso 0
Google, independentemente de ter agido contra o terceiro que publicou a informacdo, para
desvincular URLs referentes a uma informacdo buscada com o nome de uma pessoa e

legalmente publicada na pagina da web por terceiros.

A decisdo europeia do TJUE, como ja salientado nesta dissertacdo, envolveu a pretensdo do
cidaddo espanhol, Mario Costeja Gonzélez, de ver URLs sobre o seu nome, envolvendo
anuncios relativos a venda de imdveis em hasta publica por motivo de dividas perante a
seguridade social, fato que ocorreu no ano de 1998, desvinculadas do indice de pesquisa do

Google Spain e do Google Inc.

A alegacdo de Gonzalez para essa pretensdo de desvinculagéo era de “[...] que o processo de
arresto, de que fora objeto, tinha sido completamente resolvido h& varios anos e que a
referéncia a0 mesmo carecia atualmente de pertinéncia” (TRIBUNAL DE JUSTICA DA
UNIAO EUROPEIA, 13.05.2014).

Note-se que, segundo Costeja, por ser um consultor de empresas naquela época, a associagdo
concernente a uma divida, que aparece como o primeiro resultado quando buscado com o seu

nome no Google, atrapalhava-o até mesmo profissionalmente.>

Diante disso, a decisdo do TJUE reconheceu que certos 6nus devem ser incumbidos ao
Google, ao ser este buscador considerado um data controller, ou seja, realizando um
tratamento de dados de pessoas naturais, determinando as finalidades e os meios desse

tratamento, segundo a Diretiva 95/46/CE.

L InformagBes presentes em entrevista de Gonzalez, disponivel no seguinte web  site:

<http://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2014/05/15/mario-costeja-gonzalez-nunca-defendido-
derecho-olvido-internet/0003_201405G15P37991.htm>. Acesso em: 2 jul. 2014.
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A base desse raciocinio é a de que, se vocé é responsavel por tratar os dados, existe uma série
de 6nus e obrigacOes derivadas dessa atividade. Notamos que essa consideragédo do Google
como um responsavel pelo tratamento de dados é primordial para que certos dnus sejam
incumbidos a esse buscador, sendo que essa conclusédo fez, portanto, parte da ideia europeia

sobre o reconhecimento de um direito de desvinculagdo de URL.

Tendo em mente também a possibilidade de enquadramento do Google como data controller
para definir a incumbéncia de certos d6nus a ele, em contrapartida a decisdo do TJUE, Nilo
Jaaskinen apontou em suas Conclusdes que a atividade de criacdo de indices ndo era feita de

forma intencional pelo Google, ndo detendo esse buscador controle sobre essa atividade.

Contudo, e sempre alinhando os fatos de acordo com o previsto pela Diretiva 95/46/CE, a
decisdo europeia do TJUE distinguiu a atividade de terceiros, os quais publicam em uma
pagina da web, da dos buscadores no que concerne a atividade de tratamento de dados
pessoais, e, assim, concluiu que tanto o tratamento dos dados como a realizagcdo de seus
objetivos sdo distintos para o editor que publica a pagina da web e para o buscador que indexa

essa pagina.

Essa decisdo do TJUE evidenciou, por conseguinte, que a atividade de criacdo do indice pelo
buscador apresenta objetivos distintos quando comparado aos objetivos do editor que publica
a pagina da web, tendo sido concluido que o Google, no ato do tratamento dos dados pessoais

ao criar o seu indice de pesquisa, determina a sua finalidade e os seus meios.

O Article 29 Data Protection Working Party, um Corpo Consultivo europeu criado com base
na Diretiva 95/46/CE, também conclui sob 0 mesmo raciocinio em um documento a respeito,
dizendo que os respectivos fundamentos juridicos quanto a publicagdo de uma informacao

pelo terceiro e os pelos buscadores séo diferentes.

Segundo o Article 29, o buscador deveria realizar a avaliacdo de diferentes elementos da
informagdo (como é o caso de seu interesse publico, sua relevancia publica e sua natureza)
que derivam de seu proprio interesse econdmico e do interesse dos usuarios que acessam a

informagdo por meio dele.
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Sendo assim, até mesmo quando a publicacdo pelo terceiro originario € legitima, a difuséo
universal e a acessibilidade da informacdo, entendida nesta dissertagdo como uma
amplificacdo da revelacdo da informacdo proporcionada pelo buscador, feita de forma
conjunta a outros dados relacionados a uma pessoa, pode ser considerada ilegitima em razédo
do impacto desproporcional em sua privacidade (ARTICLE 29 DATA PROTECTION
WORKING PARTY, 2014, p. 6).

Outra questdo que deve ser relevada é que a decisdo do TJUE tracou critérios para se avaliar
guando o pedido de desvinculagdo de ULRs poderia ser concedido. O primeiro deles diz
respeito a qualidade da informacdo indexada, devendo ela ser precisa, exata, atual e ndo
excessiva em relagdo a finalidade de seu tratamento. O Article 29 Data Protection Working
Party (2014, p. 19) nota, alias, que a adequacao, precisao e exatiddo da informacédo devem ser

analisadas de forma relacionada.

Um segundo critério tracado pelo TJUE refere-se a sensibilidade da informacdo indexada,
envolvendo, por exemplo, a saude, a sexualidade e/ou a crenca religiosa pessoa, que, como
indica o artigo 8.° da Diretiva 95/46/CE,> diz respeito a uma categoria especial do dado

pessoal.

Sobre esses critérios, envolvendo especificamente o carater impreciso da URL e a
sensibilidade da informacédo sobre Gonzalez, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)

concluiu que:

Ha que considerar que, tendo em conta o carater sensivel, para a vida privada
dessa pessoa, das informacGes contidas nesses anuncios e o facto de a sua
publicacdo inicial remontar hd 16 anos, a pessoa em causa tem
comprovadamente direito a que essas informagdes ja ndo sejam associadas
ao seu nome através dessa lista. Por conseguinte, na medida em que, no caso
em apreco, ndo parece haver razBes especiais que justifiguem um interesse
preponderante do pablico em ter acesso a essas informagdes no ambito dessa
pesquisa (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 13.05.2014).

2 Artigo 8.° Tratamento de certas categorias especificas de dados: 1. Os Estados-membros proibirdo o
tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as conviccfes
religiosas ou filoséficas, a filiagdo sindical, bem como o tratamento de dados relativos a salde e & vida sexual
(Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L 0046 &
from=PT>. Acesso em: 16 jun. 2015).
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Outro critério trazido pela decisdo do TJUE para a avaliacdo dos pedidos de desvinculacéo de
URLs, e este indo contra a concessdo desses pedidos, seria se a pessoa em questdo € alguém

da vida publica, ou seja, se ela tem certo grau de exposic¢do na midia, argumentando-se que:

No entanto, ndo sera esse o caso (de se remover ou apagar uma informacao
pessoal) se se afigurar que, por razGes especiais como, por exemplo, o papel
desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos seus
direitos fundamentais é justificada pelo interesse preponderante do referido
publico em ter acesso a informagdo em questdo, em virtude dessa incluséo
(TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 13.05.2014).
Devemos lembrar que esta ressalva quanto a concessdo do pedido de desvinculacdo de URL a
uma figura pablica faz sentido quando pensamos no interesse publico dos fatos que envolvem
a informacdo indexada. Isso porque, como lembra Adriano de Cupis, o interesse publico deve
ser oriundo da divulgacdo dos fatos, e ndo do carater publico proprio da pessoa afetada ou de

sua exposicao.

Filiamo-nos entdo a este autor (DE CUPIS, 2004, p. 148), ao entender que as pessoas publicas
sdo dotadas ainda de uma reserva de intimidade quando se fala sobre a protecédo de seu direito
a honra e a imagem, ndo sendo todo caso de curiosidade publica inserido como justificativa
para reduzir a protecdo de sua vida privada sob o palio do interesse publico. Aplicamos,
assim, esse mesmo entendimento para o direito de desvinculagdo de URL.

Além disso, ndo concordamos com a conclusao da decisdo do TJUE de que ndo é necessaria a
demonstracdo de prejuizo da associagdo por parte do requerente do direito ao esquecimento na
era digital. Segundo essa decisdo, a evidéncia do prejuizo da associacdo constituiria um fator
apenas forte para se conceder um pedido de desvinculagdo, ndo sendo um requisito essencial

para a Sua concessao.

Como ja defendemos, devendo ser a efetivacdo do direito ao esquecimento na era digital
pensada de forma excepcional, por meio de uma tutela do possivel, entendemos que essa
informacdo indexada deve causar um dano direto a pessoa afetada, sendo, portanto, a
prejudicialidade da associagdo requisito essencial para a concessdo do pedido de

desvinculacéo.

Outra interessante concluséo da decisédo do TJUE é a seguinte:
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A organizacdo e a agregacdo das informacbes publicadas na Internet,
efetuadas pelos motores de busca com o objetivo de facilitar aos seus
utilizadores o acesso as mesmas, podem conduzir, quando a pesquisa desses
utilizadores € feita a partir do nome de uma pessoa singular, a que estes
obtenham, com a lista de resultados, uma visdo global mais estruturada das
informacBes sobre essa pessoa, que se podem encontrar na Internet
(TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 13.05.2014).

Portanto, foi decidido como se o buscador exercesse uma fungdo de acréscimo, determinando
as finalidades e meios da sua atividade. Essa conclusdo é importante para esta dissertacao,
pois entendemos que a criacdo do indice de pesquisa pelo buscador acaba por amplificar a
revelacdo de informacdes essencialmente privadas, distinguindo essa atividade da exercida

pelo terceiro que publicou a informacéo originariamente.

Esse trecho referido da decisdo da UE remete-nos também ao fato de o buscador criar o seu
indice organizando informacgdes de maneira que elas parecam refletir as informacdes que séo
mais Uteis de saber sobre 0 nome das pessoas, propiciando que seja consolidada uma nocgéo
geral de que, por meio de seus indices, podemos pesquisar uns sobre os outros e receber 0s

resultados mais Uteis e relevantes sobre as pessoas.

Criou-se, dessa forma, um meio pelo qual passou a ser usual pesquisar com o0 nome da pessoa
“Luciana Helena Goncalves”, por exemplo, por meio do indice do buscador, e assim 0s
resultados parecerem estruturar uma visao organizada de informacGes Uteis e relevantes sobre

€sSa pessoa.

Observamos que alguns desses critérios tracados pelo TJUE também foram aplicados pelo
Google, tanto em seu formulario online disponibilizado a cidaddos europeus pds-decisdo do

TJUE® como em seu Relatério sobre como esses pedidos de desvinculagdo seriam

%% No formulério online do Google consta que ele ira analisar pedidos de desvinculagdo de URLs, néo sendo

automatica a sua concessdo, tentando “equilibrar os direitos de privacidade do individuo com o direito do
publico de conhecer e distribuir informagdes”. O Google menciona, assim, que, “[...] ao avaliar o seu pedido,
iremos analisar se os resultados incluem informacdes desatualizadas sobre si e se existe um interesse publico
na informacdo, por exemplo, informacBGes acerca de fraudes financeiras, negligéncia profissional,
condenagdes penais ou conduta publica dos funcionarios do governo” (Disponivel em:
<https://support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch>. Acesso em: 22 mar. 2015).

Note-se que o Bing também criou um formuléario online em obedecimento & decisdo europeia sobre o direito
ao esquecimento na era digital, e que estd disponivel no seguinte web site:
<https://www.bing.com/webmaster/tools/eu-privacy-request>. Acesso em: 23 jan. 2016.
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considerados por este buscador, Relatorio este fruto de recomendagdes e conclusdes feitas
pelo seu Conselho Consultivo e que foi criado especificamente para analisar esse tema.>*

Diante disso, saliente-se que na Unido Europeia, aléem do TJUE, tanto a Autoridade
Independente de Protecdo de Dados Pessoais como o buscador, representado nessa decisao
pelo Google, podem vir a decidir sobre os aspectos de se conceder ou ndo um direito de

desvinculagdo de URL?®.

Constatamos, por conseguinte, que o direito ao esquecimento na era digital pode ser
efetivado, mesmo que de maneira relativa, como € o caso de toda medida pensada no ambito
da internet, por meio de um pedido do requerente no viés desta dissertacdo, e, assim, esse
direito podera passar pela andlise a ser feita por uma autoridade decisoria a respeito da

concessao ou ndo de seu pedido.

Devemos ressaltar que, apesar da sua repercussdo, nao nos parece que foi a intencdo da
decisdo do TJUE proporcionar que pedidos de desvinculacdo sejam feitos de forma excessiva
e generalizada pelos usuarios. O que nos parece é que essa decisdo teve como efeito suscitar o
debate no mundo sobre esse tema que, justamente por ser novo e complexo, a nosso Ver,
precisa de uma descricdo mais clara e objetiva a respeito de seu objeto para se pensar sobre

sua efetivacdo a ser feita de forma mais razoavel.

Além disso, entendemos ser interessante a tentativa, por parte da decisdo do TJUE, de criar
certos critérios que devem ser levados em conta para entender a relacdo em que se pede pelo
direito a privacidade. Assim, entendemos que a decisdo do TJUE prop6s nortes para se
avaliar, no caso concreto, se o buscador amplificou a revelacdo de uma informacéo que faz

parte de fato, e de acordo com as circunstancias, ao direito a privacidade da pessoa.

> Mais informacdes em: <http://googlepolicyeurope.blogspot.com.br/2014/10/advisory-council-on-right-to-

be.html>. Acesso em: 22 abr. 2015. Enquanto isso, o Relatério final estd disponivel em:
<https://www.google.com/intl/pt-PT/advisorycouncil/>. Acesso em 22 mar. 2015.

Salientamos ainda que o tema sobre a protecdo de dados esta passando por uma reforma legislativa na Unido
Europeia, incluindo a proposta de um direito ao esquecimento a ser previsto em novo Regulamento a
respeito, sendo que “A reforma da protecdo de dados € um pacote legislativo proposto pela Comissdo em
2012 para atualizar e modernizar as regras estabelecidas na diretiva de 1995 relativa a protecdo de dados e na
decisdo-quadro de 2008 relativa a protecdo de dados no dominio da cooperacdo judiciaria em matéria penal e
da cooperagdo policial. Para garantir o direito fundamental a protecdo dos dados pessoais, permitir o
desenvolvimento da economia digital e reforcar a luta contra a criminalidade e o terrorismo, é essencial
dispor de uma legislagdo unificada e atualizada sobre protegdo de dados” (Disponivel em:
<http://www.consilium.europa.eu/pt/policies/data-protection-reform/> Acesso em: 5 mar. 2016).

55
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Estamos discorrendo, entdo, sobre o contexto dessa associagdo. Na ética desta dissertacao,
perguntamos, primordialmente, sobre o quanto este resultado de busca sobre a pessoa importa

ao publico, sendo assim apropriado para ser revelado da forma como o foi.

Os critérios mencionados pelo TJUE quanto a informacdo dever ser atualizada, exata e
precisa, por exemplo, ndo devem sempre aparecer da mesma maneira para se analisar o direito
de desvinculagdo, a nosso ver. Compreendemos que esses critérios podem ser mais Uteis e
relevantes de acordo com as particularidades de cada caso. Lembramos que esses critérios
devem fazer sentido a constelacdo que envolve a consideracdo sobre o direito de

desvinculagéo.

Avaliar a relacdo que envolve o pedido de desvinculagdo € uma constelacdo particular,
portanto o critério da desatualizacdo da informacéo pode vir a incidir para auxiliar a analisar o
sopesamento entre o interesse publico e o interesse privado da informacgdo. Contudo,
entendemos que € primordialmente a consideracdo especifica sobre prépria relagdo particular
que envolve o pedido de desvinculacdo que dara a resposta sobre a concessdo ou nao do

pedido.

Partiremos, nesse momento, para a exposicao da decisdo dos Estados Unidos, decisdo esta que
nos ajudara a entender sobre a questdo de os buscadores criarem indices de pesquisa por meio
de algoritmos automatizados.

Alids, o trabalho de Eugene Volokh e Donald M. Falk (2012), j& mencionado nesta
dissertacdo, confirma o que é entendido pela decisdo norte-americana que sera abordada nesse
momento, ou seja, de que o buscador tem controle sobre o que decide ou ndo indexar em seu

indice de pesquisa.

Essa decisdo é datada de 27 de margo de 2014, tendo sido julgada pela Corte Distrital dos
Estados Unidos, a Southern District of New York, por seu juiz Jesse M. Furman (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2014). A ré dessa decisdo é Baidu.com Incorporation e os autores
s&o oito chineses residentes em Nova York e ativistas da liberdade de expresséo.

Essa decisdo consistiu em uma mogéo concedida ao Baidu para julgar o caso baseado em suas

consideracBes materialmente juridicas, e ndo em suas questes faticas. Essa mogdo foi
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dirigida contra o ajuizamento de uma agéo civil de compensagdo por perdas danos por parte
dos autores em virtude da alegacdo de violagdo de seus direitos humanos, como é o caso da

alegacdo de violacdo de direitos civis com base na raca.>®

Os autores dessa acdo contra o Baidu alegaram que este bloqueia ilegalmente resultados sobre
artigos norte-americanos a respeito do movimento democratico na China e sobre outros
topicos relacionados. Sendo assim, esse caso levanta também a questdo sobre se a primeira
emenda norte-americana protege os resultados produzidos por um buscador como discurso
constitucionalmente protegido, sendo concluido por essa decisdo que essa protecdo €

verificada nesse caso.

Os autores alegaram que publicaram artigos, videos e audios na internet, publicacfes estas
referentes ao movimento democratico na China, e que surgiram como resultados de pesquisa
nos indices do Google e do Bing, por exemplo, mas apareceram bloqueados nos resultados do
Baidu.

Ressaltamos que esse caso foi selecionado por esta dissertacdo nédo tanto para retratar o
contexto do pedido de desvinculacdo de URL referente a busca com o nome de uma pessoa no
indice do buscador, mas sim para mostrar de forma mais concreta a respeito da protecdo
conferida aos buscadores nos Estados Unidos, discussdo essa que também é pertinente para se
discutir sobre a protecdo de um direito de desvinculacdo nesse pais, dado o seu sopesamento
com a liberdade de expresséo.

Interessante apontar que se tentou até mesmo inserir a Republica Popular da China, o pais,
como ré dessa acdo, sendo que esta tentativa nos lembra do controle chinés sobre a internet,
sendo que recorremos a Leonardi (2008, p. 387) para explicar brevemente sobre como esse
controle pode ocorrer:

% Como j& explicamos nesta dissertagdo, inexiste, nos Estados Unidos, agdo especifica para se forcar o
buscador horizontal a desvincular uma URL. O que existe, por exemplo, é a possibilidade de se ajuizar uma
acao civil de compensacdo por perdas e danos, podendo-se pedir pela compensagdo tanto de forma punitiva
(punitive damages) como para se restabelecer a situacdo anterior a violacdo do direito do requerente
(compensatory damages). “Perdas e danos, em seu sentido juridico, é a quantia de dinheiro que a lei impde
pela quebra de um dever ou pela violagdo de um direito. Existem, de forma geral, dois tipos de danos: o0s
compensatorios, cuja funcdo é compensar a parte lesionada pela perda ou lesdo. Enquanto isto, a funcéo do
dano  punitivo ¢é o de punir o ‘malfeitor’ (Tradugdo nossa. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/wex/damages>. Acesso em: 29 fev. 2016).
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Do mesmo modo, os provedores de contetdo que oferecem servicos de blogs
aos usuarios também impedem a divulgacdo de mensagens com certas
palavras-chave ou editam o contetdo publicado para remové-las dos sites.
Outras palavras-chave s@o bloqueadas diretamente pela infraestrutura de
internet chinesa e ndo pelos mecanismos de busca.

O juiz desse caso, Jesse M. Furman, concluiu que permitir que os autores processem o Baidu
vai contra a primeira emenda norte-americana em razdo do que considerou serem julgamentos

editoriais sobre quais ideias politicas o buscador quer promover.

A argumentacdo dos autores dessa acdo baseou-se na consideracdo da atividade do Baidu
como prépria de um ato de censura. No entanto, essa decisao apontou, como ja foi concluido
por outras decisdes norte-americanas, que, como todo discurso envolve, de forma intrinseca,
escolhas do que falar e o que deixar pelo ndo dito, uma importante manifestacdo do principio
da liberdade de expressao é o fato de que quem escolhe por falar pode também optar por ndo

falar.

Essa decisdo concluiu também que o0 governo norte-americano ndo poderia interferir nos
julgamentos editoriais de speakers privados em casos que envolvem questdes de interesse
publico. Outras duas interessantes consideracdes por essa decisdo nos ajudam a entender

também sobre o funcionamento dos buscadores.

A primeira delas € quando essa decisdo indica que a questdo central para se pensar na criacdo
do indice pelo buscador envolve se levar em conta que este armazena informacdes relevantes
do vasto universo de dados da internet e as organiza de forma que seja mais Util ao usuario.
Ao assim procederem, os buscadores inevitavelmente fazem julgamentos editoriais sobre que
informacdes, ou que tipos de informacdes serdo incluidos em seus resultados, e como eles

revelardo tal informacao, se no topo de seus resultados ou nao.

Outra observacao interessante dessa decisdo diz respeito aos algoritmos, e concluiu-se que
estes foram desenhados por seres humanos e que de forma inerente incorporam 0s
julgamentos dos engenheiros do buscador a respeito de qual material seria mais receptivel as

perguntas de pesquisa de seus usuarios.
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Quanto ao alegado “bloqueio dos resultados pelo Baidu”, essa decisdo concluiu que o que o
Baidu faz é desfavorecer esses resultados, controlando o que seria mais facilmente

“encontravel”.

Para concluir, essa decisao indica que ndo faz parte de seu objetivo caracterizar o Baidu como
um mero intermedidrio quanto ao acesso a informacdo, por exemplo, sendo essa
caracterizacéo delicada de ser debatida, tendo em vista os julgamentos realizados no desenho

de como os algoritmos escolhem, ranqueiam e ordenam os resultados de busca.

Note-se, portanto, que essa decisdo concluiu pela liberdade do buscador quanto a gestdo das
informagdes que quer exibir. Segundo essa decisdo, podemos verificar que se reconheceu a
existéncia de concorréncia entre os buscadores, sendo sempre possivel a migracdo, por parte
do usuario, a outro buscador. Portanto, por meio dessa decisdo, podemos concluir que inexiste
um direito universal de acesso a informacao s6 porque o buscador organiza as informacdes da

web, podendo ele organiza-las e ranqueé-las da forma como preferir.

Observando as diferentes conclusdes dessas duas decis@es judiciais ilustradas neste capitulo,
podemos constatar que, no caso da decisdo do TJUE, a solucdo do problema quanto a
indexacdo de informacgdes com o nome das pessoas foi construida por meio da previsao de

uma legislacdo de protecdo de dados pessoais de pessoas naturais do ano de 1995.

Enquanto isso, a solugéo dada ao problema de indexacao de informacdes pelos buscadores no
caso norte-americano, apesar de constatarmos a existéncia de posicionamentos doutrinarios
divergentes a respeito, revela que esse pais ainda apresenta um viés mais pratico de solucéo,
levando em conta, por exemplo, a liberdade empresarial e o funcionamento dos buscadores,

como se conclui a partir da deciséo norte-americana mencionada nesta segéo.
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3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL

O que almejaremos explicitar neste capitulo é que, no Brasil, o direito ao esquecimento
brasileiro é reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro por meio da previsdo de uma
clausula geral de tutela do direito de personalidade presente no Codigo Civil de 2002 e a
maneira para tuteld-lo estd prevista no Cédigo de Processo Civil (1973) e no Marco Civil da
Internet (BRASIL, 2014).

Buscaremos chegar a essa conclusao indicando que, no Brasil, o direito ao esquecimento na
era digital envolve uma ideia de protecdo do direito a privacidade da pessoa, podendo ela vir a

pedir pela restricdo de informacdes prejudiciais em buscas com o seu nome.

Este capitulo apontard os fundamentos teéricos a respeito da inclusdo do direito ao
esquecimento na era digital na tutela do direito de personalidade e também as referéncias
normativas que demonstram ja ser possivel tuteld-lo por meio do previsto no ordenamento
juridico brasileiro. Indicaremos também que o Marco Civil da Internet, em seu artigo 19,
apesar de ndo prever um direito especifico de desvinculacao, disp0s a respeito de uma forma
para se estimular essa desvinculacdo, por meio da regulamentacdo da responsabilidade civil

dos provedores de aplicacdo da web.

Por fim, ap6s verificarmos que é possivel tutelar o direito ao esquecimento na era digital no
direito brasileiro, partiremos para a avaliacdo de decisbes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) a respeito do entendimento a respeito da concessdo desses pedidos de desvinculacao.
Concluiremos, diante disso, que esse Tribunal ainda ndo entendeu a respeito da utilidade
desse direito de desvinculacdo, por exemplo, sobre a falta de compreensdo por parte desse
Tribunal da distin¢do entre a associagdo de informaces com o nome de pessoas, feita pelo

buscador, e a atividade de publica¢do da informacéao pelo terceiro originario na web.

3.1 Fundamentos tedricos

Como dissemos neste trabalho, a protecdo do direito ao esquecimento na era digital ndo é
entendido no Brasil como derivado da protecdo de dados pessoais, como acontece na Europa,
que apresenta uma Diretiva sobre a protecdo de dados pessoais de pessoas naturais.
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N&o estamos nos referindo, no Brasil, a um direito de desvinculagdo relacionado a um
contexto de protecdo do uso e/ou de propaganda comercial de dados pessoais coletados no

meio digital, por exemplo.

No Brasil, a discussdo referente a tutela do um direito ao esquecimento na era digital parece, a
nosso ver, estar incluida na protecdo do direito de personalidade. Sendo assim, entendemos
que, em nosso pais, esse direito envolve uma informacdo que, independentemente de ser
considerado um dado pessoal, pode ter sua divulgacdo restringida por ter um conteddo

essencialmente privado.

Para se falar sobre os fundamentos teoricos desse direito, indicaremos o Cddigo Civil
(BRASIL, 2002), o qual, em seu artigo 12, inclui a protecdo do direito ao esquecimento na era

digital por meio da tutela do direito de personalidade.

Isto ocorre porque esse dispositivo prevé uma clausula geral de tutela do direito de
personalidade, que permite vislumbrar o direito ao esquecimento como manifestacdo de um
direito de personalidade, e, a nosso ver, os desdobramentos do direito de personalidade ndo

necessitam de previsao expressa em lei.

Dessa forma, o Codigo Civil (CC) dispde o seguinte em seu artigo 12 (BRASIL, 2002, grifo
nosso): “[...] pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e

reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancOes previstas em lei”.

Esse dispositivo do artigo 12 do CC traz a baila a discussao a respeito da necessidade de uma
previsdo legal exauriente ou ndo dos desdobramentos do direito de personalidade, pois prevé
uma pretenséo civil em virtude da violagdo “a direito da personalidade™, direito este apontado

de forma genérica.

Tendo em vista essa previsdo genérica, existem teorias que buscam analisar o alcance da
previsdo legal dos direitos de personalidade, subdividindo-se a doutrina juridica sobre esse
tema em duas correntes distintas: a monista, que sustenta a existéncia de um dnico direito de
personalidade, sendo este originario e geral; e a pluralista, que defende a existéncia de
maultiplos direitos de personalidade, sugerindo que inexistiria um desdobramento do direito de

personalidade, se este ndo estiver previsto na lei.
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Como ensina Orlando Gomes (2001, p. 141), a personalidade é um atributo juridico. O direito
de personalidade significa, portanto, um conjunto de atributos inerentes a pessoa humana, e
por isso manifestando-se como desdobramentos do direito de personalidade para referir a

esses atributos que ndo sdo estanques.

O diélogo da protecdo juridica da personalidade humana deve, entdo, manter-se aberto, uma
vez que o desenvolvimento dos atributos inerentes a pessoa estd presente em todos os
momentos de sua vida em sociedade. Além disso, tal significado demonstra a caracteristica de
generalidade do direito de personalidade, tendo em vista consistir em uma atribui¢do a todos

pelo simples fato de existir.

Segundo Pontes de Miranda (1954, p. 153), a personalidade seria a possibilidade de se
encaixar em suportes faticos, que, pela incidéncia das regras juridicas, se tornem fatos

juridicos, e, portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito.

Clovis Bevilaqua também suscita a respeito da relacéo entre Direito e o seu suporte fatico no
que tange a personalidade, ao dizer que a norma juridica faz com que a personalidade juridica
receba forma, extensdo e forca ativa. Assim, a personalidade juridica seria mais do que “[...]
um processo superior da atividade psiquica; é uma criacao social, exigida pela necessidade de
pdr em movimento o aparelho juridico e que €é, portanto, modelado pela ordem juridica”
(BEVILAQUA, 1929, p. 81).

Os autores Gustavo Tepedino, Heloiza Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes
(2007) diferenciam o que é chamado de “os dois sentidos técnicos conferidos a
personalidade”. Segundo esses autores, primeiramente existe 0 conceito associado a qualidade
para ser sujeito de direito, conceito aplicavel tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas, e que
seria a acepc¢éo subjetiva da personalidade, indicando a titularidade das relagdes juridicas. O
segundo sentido técnico abrange a sua acepgdo objetiva e “[...] traduz o conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada objeto de protecdo privilegiada por
parte do ordenamento, bem juridico e representado pela afirmacdo da dignidade humana,
sendo peculiar, a pessoa natural” (2007, p. 4).

Lembremos a obra de Warren e Brandeis (1890) que ja apontava que a complexidade da vida

em sociedade com as suas consequentes inovagO0es da modernidade proporcionaria que
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pensdssemos na protecdo contra violagBes a integridade da pessoa ndo mais somente em seu
aspecto corporal, mas sim por meio de invasdes em sua privacidade que podem causar dor

espiritual e estresse as pessoas, por exemplo.

Consideramos ser o direito ao esquecimento o reconhecimento de protecdo de um atributo da
pessoa diante do contexto da busca digital, envolvendo um aspecto psiquico da pessoa, que é

0 de querer ser deixada sozinha.

Remetendo-nos as teorias que envolvem o tratamento legal, do direito de personalidade, a
primeira delas é a defendida pelos monistas, como € o caso de Carlos Alberto Bittar (2001, p.
65), em que haveria um direito geral da personalidade, cujos desdobramentos podem surgir de
diferentes areas do direito, como do Codigo Civil, da Constituicdo etc., ndo existindo assim
direitos de personalidade previstos de forma exaurida pela lei, pois os direitos especificos da
personalidade, ou seja, 0s seus desdobramentos, provém de um unico direito geral (FIUZA,
2007, p. 175).

Em contrapartida, a teoria pluralista, encabecada, por exemplo, por Silvio Romero Beltréo
(2005, p. 42) e Adriano de Cupis (1961, p. 26) discorre que ndo ha protecdo genérica a
personalidade, recebendo cada direito uma protecdo especifica que surgiria de uma

necessidade da pessoa.

Diante disso, notamos que esta dissertacdo afilia-se a teoria monista, em conjunto a teoria da
clausula geral de tutela da personalidade, uma vez que a teoria monista ainda se remete ao
carater patrimonialista da relacdo juridica, pensando-se no bindmio dano-reparacdo. Assim,
Gustavo Tepedino menciona sobre a teoria da clausula geral de tutela da personalidade, a qual
considera a personalidade como valor supremo da sociedade, almejando ndo somente a
protecdo da dignidade humana, mas também a promocéo do ser humano (TEPEDINO et al.,
2008, p. 50).°"

>" Note-se que essas reflexdes remetem-se ao estudo a respeito do direito & privacidade j4 finalizado pela autora

desta dissertacdo, em sua Monografia de Graduagdo, intitulada O desenvolvimento da personalidade no
direito alem&o como parametro hermenéutico ao direito brasileiro, 2014, 98p.
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Cezar Fiuza (2007, p. 176) entende que o sistema brasileiro filia-se a teoria monista, mas
lembra, como Tepedino, que essa adog¢do deve indicar ndo apenas fins de protecdo, mas de

promocao do ser humano.

Interessante mencionar que a consideracdo sobre esses desdobramentos existentes em um
direito geral de personalidade envolve em sua origem a teoria alemd do ndcleo da
personalidade, conhecida também como teoria dos circulos concéntricos,”® a qual tentou
delimitar alguns dos processos da vida da pessoa cuja protecdo de desdobramentos do direito
de personalidade mereceriam uma tutela diferenciada, abrangendo, assim, a esfera publica

(menos protegida), a privada (intermediria) e a intima (mais protegida) da pessoa.

Salientamos que a teoria citada foi criada para explicar o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade, previsto no artigo 2.°, I, da Lei Fundamental alema
(1949), cujo significado pode ser comparado & pretensio de a pessoa ter a vida que valoriza,
envolvendo, dessa forma, uma capacidade da pessoa para fazer coisas que ela tem razdo para

valorizar.®®

Ndo almejando ater-se as criticas positivas ou negativas a teoria alemd do nicleo da
personalidade, lembramos que ela foi citada por conceber tais desdobramentos do direito de
personalidade como atributos inerentes a pessoa e que estdo presentes em diferentes processos
de sua vida, e essa teoria sugere também a existéncia de um nucleo intangivel da

personalidade presente em tal divisdo, abrangendo a esfera intima da pessoa.

E necessario mencionar que essa teoria ja estd ultrapassada na visdo da jurisprudéncia
majoritaria alema, tendo em vista a dificuldade de se diferenciar de uma forma cientifica a
existéncia de uma esfera intima e a existéncia de uma esfera privada na vida da pessoa, e

consequentemente atribuirem-se protecGes diferenciadas a cada uma delas.

%8 Teoria alemi atribuida tanto a obra de Heinrich Hubmann (1957, p. 521-528) como a de Hans Peters (1961,

84 p.).

O citado artigo disp8e que: “[...] Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde
que ndo violem direitos de outrem e ndo se choquem contra a ordem constitucional ou a lei moral”
(ALEMANHA, 1949).

% Amartya Sen (2012, p. 265).

59
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Para esta dissertacdo, quando tratamos de protecdo do direito a privacidade estamos
remetendo-nos também a protecdo do direito a intimidade. Como expusemos anteriormente, o
direito a intimidade é descrito pela doutrina brasileira, por exemplo, como um ambito dotado
de intangibilidade, sendo espécie do direito a privacidade e que envolveria a protecao contra a

exposicdo de assuntos em sua natureza mais secretos.

Contudo, entendemos que a diferenciagdo trazida pela teoria alemd@ do nlcleo da
personalidade ndo é mais tdo util para se entender essa problematica. 1sso porque néo
devemos pensar nessas esferas como estaticas, mas sim dindmicas, a depender do contexto e

da relacéo particular entre quem revelou a informacao e quem teve informacéo revelada.

Estamos querendo dizer que ndo é porque a informacdo envolve um contexto familiar que ela
sera necessariamente considerada como secreta e, portanto, intima, em razdo de sua natureza.
Da mesma forma, ndo é porque uma informacdo envolve uma relacdo de confianca entre

amigos que ela ser& necessariamente considerada parte da esfera privada da pessoa.

Essa é a conclusdo também da jurisprudéncia majoritaria alemd, j& tendo sido decidido pelo
seu Tribunal Constitucional Federal (ALEMANHA, 2007) que a violacdo da esfera intima e
da esfera privada, embora divididas, apresentam a mesma consequéncia, 0 mesmo grau de
protecdo, fugindo, a nosso ver, da retérica a respeito do carater absoluto da esfera intima em

virtude da sua natureza.

Diante da releitura dessa teoria alemd, o seu Tribunal Constitucional Federal vem decidindo
de uma forma que se aproxima mais ao que esta dissertacdo quer indicar como um direito de a
pessoa ter autonomia quanto a exposicdo amplificada da informacdo com o seu nome pelo

buscador, ou seja, verifica-se que:

O Tribunal Constitucional Federal (TCF) ndo descartou totalmente a teoria
do ndcleo da personalidade [...] mas vai muito mais além, entendendo que a
outorga encerra, na verdade, dois ramos fundamentais: o direito geral da
personalidade, que por sua vez tem diversas concretizagdes, e a liberdade
geral da acdo. Quando o TCF, juntamente com a literatura especializada,
trabalha com o direito geral da personalidade, ele ndo vislumbra diversas
configuragdes desse direito geral em varios &mbitos da vida, como sugere a
teoria do ndcleo da personalidade, mas diferentes modos de
desenvolvimento do titular do direito, sobretudo a autodeterminacdo, a
autoconservacao e a autoexposicéo, dependendo do aspecto respectivamente
relevante em determinado momento na vida do titular do direito que
pretende fazer valer. Assim, ele podera querer determinar autonomamente o
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seu proprio destino (autodeterminacdo), como, por exemplo: casar-se ou nao
[...] ou se apartar do mundo externo (autoconservagdo), por exemplo, pelo
carater confidencial de uma consulta médica e seus documentos [...] ou
preferira, finalmente, escolher a forma como se apresentard em publico
(autoexposicdo), o que se dara pelo exercicio de acepg¢des do direito como
direito a prépria imagem, a prépria voz, a honra pessoal etc. (SCHWABE,
2005, p. 188-189).

Entendemos, entdo, que, ao fazer parte da tutela da clausula geral de tutela do direito de
personalidade, a pessoa esta exercendo a sua autonomia de conservagdo e de exposi¢do por

meio do direito de desvinculacdo de URL perante o indice de pesquisa do buscador.

Devemos salientar também que, quando falamos a respeito do reconhecimento do direito de
desvinculacdo de URL pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo estamos nos referindo a
consideracdo de ser esse direito de personalidade derivado. Ou seja, ndo acompanhamos a
subdivisdo feita pela doutrina brasileira sobre direitos originarios e derivados, € seguimos o
posicionamento de Carlos Alberto Bittar (2001, p. 9), segundo o qual, por ser o direito de

personalidade e seus desdobramentos inatos a pessoa, 0s mesmaos existem no homem em si.

Para pensar as caracteristicas do direito ao esquecimento, lembrando ser este um
desdobramento do direito de personalidade, devemos apontar as caracteristicas do direito de
personalidade, pois o direito ao esquecimento dele deriva e também apresenta essas

caracteristicas.

O direito de personalidade é tido como um direito essencial, ndo podendo o ordenamento
juridico permitir que o seu titular dele se despoje (BITTAR, 2001, p. 11), absoluto,

inalienavel, imprescritivel, extrapatrimonial e relativamente indisponivel.

Quanto a caracteristica de ser esse direito absoluto, isso quer dizer que é um direito oponivel

contra todos, ressalvando que néo existe direito que seja garantido ilimitadamente.

Esse direito é considerado imprescritivel, pois para o seu exercicio nao existe prazo extintivo.
Por fim, entendemos pela caracteristica da indisponibilidade (e irrenunciabilidade) relativa

desse direito, pois, com excecdo dos casos previstos em lei, 0 mesmo admite limitacdo
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voluntaria ao seu exercicio, como é o caso da cessdo do direito de imagem. Falaremos mais

adiante a respeito de seu caréter inalienavel e extrapatrimonial.®!

Cesar Fiuza lembra que a porta de entrada dos direitos de personalidade foi o Direito Publico,
mencionando-se a Declaracdo Universal da ONU (1948) (FIUZA, 2007, p. 170). Segundo
esse autor, tratamos dos direitos de personalidade no que tange a esfera privada, enquanto na
esfera publica fala-se em direitos humanos e em direitos fundamentais, “[...] apesar de esses
dois ultimos grupos terem maior amplitude, englobando também as garantias publicas”
(FIUZA, 2007, p. 170).

No que concerne a previsdo constitucional de protecdo ao direito de personalidade, Gustavo
Tepedino, Heloiza Helena Barboza, Maria Celia Bodin de Moraes discorrem (2007, p. 33) que
a Constituicdo brasileira (1988) positivou a tutela da personalidade humana em diversos
preceitos, como é o caso dos direitos fundamentais dispostos em seu artigo 5., inciso X.
Esses autores lembram também que a especificacdo dos direitos e garantias expressos nao
exclui outros, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao.

Sendo assim, o direito ao esquecimento é protegido tanto pela clausula geral do direito de
personalidade no CC (2002) como pela Constituicdo brasileira (1988), manifestando-se
também como direito fundamental, e por isso mesmo implicando a sua prote¢cdo em cada caso

um sopesamento de direitos fundamentais.

Devemos lembrar que o direito de personalidade apresenta como caracteristica a
extrapatrimonialidade, o que determina ndo ser apreciavel em dinheiro. Contudo, isso nédo
significa que ndo possa gerar consequéncias econbmicas. Limongi Franca (1988, p. 1031)
classifica a responsabilidade civil como uma sancdo privada, a qual faz jus o direito de
personalidade. A lesdo a direito de personalidade enquadra-se no ambito da responsabilidade
civil, uma vez que a prépria Constituicdo (BRASIL, 1988) prevé em seu artigo 5.°, inciso X,
que contra a violacdo aos desdobramentos do direito de personalidade é assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral.

%1 Concordamos que, “No que toca 4 transmissibilidade, verificou-se que ndo ha como transferir o direito em si,

j& que o vinculo de qualquer direito da personalidade com seu titular é organico. Todavia, ndo
descaracterizando a intransmissibilidade essencial desses direitos, h4d que se considerar a possibilidade da
transmissibilidade dos efeitos patrimoniais, o que fica claro a partir da legitimagdo dos sucessores a
postularem indenizagcdo por danos morais em caso de violagcdo de um direito da personalidade de pessoa
falecida” (CANTALI, 2008).



79

Teixeira de Freitas (2003, p. 103) ja havia negado a ideia a respeito da monetarizacdo dos
direitos de personalidade. A questdo também abarca a caracteristica da indisponibilidade do
direito de personalidade, que os torna igualmente irrenuncidveis e impenhoraveis, como
dispde o artigo 11 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Salientamos, aliés, que trazemos as caracteristicas do direito de personalidade para dar uma
base a respeito desse direito, mas ndo é objetivo desta dissertacdo tratar em mindcias dessas
caracteristicas a serem pensadas quanto ao direito ao esquecimento, até porque este trabalho

ndo trata primordialmente de dogmatica juridica.

Paulo L6bo (2003), discorrendo a respeito da relacdo entre o dano moral e os direitos de
personalidade, por exemplo, lembra que a funcdo da indenizacdo € compensatoria,
ressalvando que: “[...] a indenizagdo compensatoria que resulta da configuracdo dos danos
morais ndo deve levar ao entendimento de ser a violacdo dos direitos de personalidade o
objeto exclusivo da tutela juridica, pois esta da-se, primacialmente, no exercicio cotidiano

desses direitos”.

A mesma ressalva é feita por Limongi Franca (1988, p. 1037), ao discorrer que a san¢do
privada a qual faz jus o direito de personalidade ndo se revela suficiente para propiciar-lhe a

devida garantia.

Nesta dissertacdo, tratamos da protecdo do direito de personalidade visando primordialmente
a sua promocao. Os Professores Cristiano de Farias Chaves e Nelson Rosenvald lembram que
a protecdo classica do direito de personalidade, de acordo com o binédmio da violacéo-
reparacao resta superada, tendo em vista o instituto da tutela inibitéria, sendo que “[...] muito
mais importante do que reparar o dano é a propria salvaguarda dos bens que integram a
personalidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 165).

Entendemos a medida de desvinculagdo como mais eficiente para o problema da associacao,
também porque ela dialoga com a preservagdo do direito a privacidade por meio da tutela
inibitéria. Lembramos que a responsabilizacdo civil do buscador é medida secundéria para

este trabalho.
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Partindo de tal raciocinio, reconhecemos, portanto, que uma nova dogmatica pode ser
construida por meio da abertura interpretativa prevista pelo artigo 12 do Codigo Civil
brasileiro, abertura que permite o reconhecimento do direito ao esquecimento na era digital,
podendo a sua protecdo e formas de regulacédo ser pensadas de acordo com a complexidade da

relacdo e contexto em que esse direito esta inserido.

3.2 Referéncias normativas

Na secdo anterior, expusemos sobre as referéncias tedricas que podem nos remeter a ideia de
inclusdo da protecdo do direito ao esquecimento na era digital no ordenamento juridico
brasileiro. Para isso, nos referimos até mesmo a uma referéncia normativa, o Codigo Civil,
que em seu artigo 12, em razdo da abertura de seu texto, pode apontar para referéncias

tedricas que permitem concluir pelo reconhecimento do direito ao esquecimento no Brasil.

Nesta sec¢do 4.2, indicaremos outros artigos do CC (2002), e do Codigo de Processo Civil
(CPC, 1973) brasileiros, lembrando que essas previsdes legislativas podem nos ajudar a
pensar no reconhecimento da protecdo do direito de desvinculagcdo de URL tanto de forma
mais especifica materialmente (como € o caso dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil) como em
sua forma procedimental, por meio da previsdo do artigo 461 do CPC e, sendo ainda mais
especifico sobre como se tutelar esse direito, falaremos também em seguida sobre o artigo 19
do Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014).

Os artigos 20 e 21 do CC (2002) dispdem que:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais (Vide ADIN 4815).

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, s&o partes legitimas
para requerer essa protecdo o cnjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
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impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (Vide ADIN 4815)
(BRASIL, 2002).
Notamos que esses artigos indicam bens juridicos mais especificos a serem protegidos pela
clausula geral da tutela do direito de personalidade. Diante disso, podemos constatar que o
artigo 20 protege a publicagéo, a exposic¢éo e a utilizagdo da imagem da pessoa, podendo ser
incluido na 6tica da tutela de um direito a desvinculacéo de URL.

Em outras palavras, referimo-nos a utilizacdo de uma informacdo que pode causar um
prejuizo a imagem, boa fama, honra e respeitabilidade da pessoa, sendo possivel, por meio da

desvinculacéo, proteger essas outras manifestagdes do direito de personalidade.

Mencionar esse artigo 20 do CC para discutir sobre o bem juridico a ser tutelado por um
pedido de desvinculacdo de URL é importante para esta dissertacdo, pois estamos assim
negando gue este trabalho sobre o direito ao esquecimento na era digital esteja de acordo com

0 Projeto de Lei 1.676/2015 do Deputado Federal VVeneziano Vital do Régo, por exemplo.

Isto porque esse Projeto de Lei, que se diz estar inserido em um contexto de protecdo do

direito ao esquecimento na era digital, prevé, em sua ementa, que:

Se tipifica o ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem
autorizacdo ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas
formas de sua divulgacdo e dispbe sobre a garantia de desvinculacdo do
nome, imagem e demais aspectos da personalidade, publicados na rede

62" Achamos interessante mencionar, de forma breve, que a indicagdo no CC a essa ADIN 4815 refere-se a uma
acao junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) ajuizada pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros
(ANEL), objetivando “a declaragdo da inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, dos arts. 20 e 21
da Lei 10.406/2002 (Cddigo Civil/CC). Nessa a¢do, foi indagado se a previsdo dos artigos 20 e 21 do CC
permitiriam ser realizada uma espécie de censura privada no caso da proibicéo, por via judicial, de biografias
ndo autorizadas, envolvendo esse caso a discussdo a respeito da possibilidade de comercializacdo de
biografias ndo autorizadas do cantor Roberto Carlos. O STF decidiu ser inexigivel o consentimento da pessoa
biografada quanto as obras biograficas literarias ou audiovisuais deste cantor, mas reafirmando também o
direito a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa, cuja transgressao
haverd de se reparar mediante indenizacdo. O que podemos verificar por meio desse caso é que essa
discussdo se assemelha, em alguma medida, ao tema desta dissertacdo, pois discute sobre a colisdo de
direitos fundamentais, sendo este também um hard case, em que se deve ponderar sobre a tensdo entre o
interesse publico e interesse privado na revelagcdo de uma informacgdo. Assim, lembramos que, no viés desta
dissertacdo, em casos de figuras publicas, a melhor das hip6teses seria a de o Poder Judiciario decidir a
respeito, dado que ndo estamos afirmando que por meio do reconhecimento do direito de desvinculacdo de
URL no ordenamento juridico brasileiro possa a pessoa restringir informacdes em casos em que ainda se
prepondere uma divida a respeito do interesse publico do fato, nao envolvendo o caso apenas uma
curiosidade sobre a pessoa publica envolvida.
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mundial de computadores, internet, relativos a fatos que ndo possuem, ou
ndo possuem mais, interesse publico.®®

A nosso ver, esse Projeto de Lei, ao indicar em seu artigo terceiro que o direito ao
esquecimento é “[...] expressdo da dignidade da pessoa humana, representando a garantia de
desvinculacdo do nome, da imagem e demais aspectos da personalidade relativamente a fatos
que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou ndo possuem mais, interesse publico”, acaba por
alargar demais o conteudo a ser protegido pelo direito ao esquecimento na era digital estudado

nesta dissertacao.

Entendemos que a consideracdo do direito ao esquecimento como “expressdo da dignidade
humana” é algo perigoso de ser previsto, pois qualquer fundamento que puder se referir a uma
pretensa protecdo desta pode vir a ser objeto de um pedido de desvinculagdo, o que pode

comprometer o funcionamento dos mecanismos de busca da forma como é conhecida hoje.

Além disso, como ja mencionamos, a abertura da protecdo do direito de personalidade
prevista no CC realmente permite que se possa pensar a protecdo de outros desdobramentos
do direito de personalidade, como é o caso da protecdo da voz da pessoa citada nesse Projeto
de Lei. Contudo, entendemos que, para esta dissertacdo, ndao podemos estender o objeto do
direito ao esquecimento de tal maneira, uma vez que estamos falando, neste trabalho, sobre
pedidos de desvinculagdo de URLs envolvendo informagbes escritas e/ou imagens
prejudiciais sobre as pessoas.

Devemos lembrar que, em razdo da abertura do conceito do direito ao esquecimento na era
digital conferido por este Projeto de Lei, existe uma probabilidade grande de virem a ser
cometidos abusos quanto nimero de pedidos de desvinculacdo de URLs perante os indices

dos buscadores, comprometendo o acesso a informacao em sua forma mais facilitada.

Enquanto isso, o artigo 21 do CC dispde de forma mais expressa sobre a prote¢cdo da vida
privada. Aplicando esse artigo ao direito de desvinculagdo, o juiz, a requerimento do
interessado, podera adotar as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato de

amplificacdo da exposicdo de resultados na busca com o nome das pessoas.

% Disponivel em:  <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1339457&

filename=PL+1676/2015> . Acesso em: 13 ago. 2015.
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Estamos nos referindo a tutela inibitoria, medida preventiva a violacdo de direito de
personalidade, que achamos a mais eficiente para se lidar com o problema desta dissertacéo, e

que, segundo Eduardo Talamini:

D& suporte a provimentos destinados a cessar ou impedir o inicio de
condutas de afronta a qualquer direito da personalidade, ou, mais
amplamente, a qualquer direito fundamental de primeira geracdo. Ai se
inserem a integridade fisica e psicoldgica, a liberdade em suas inimeras
facetas, a igualdade, a honra, a imagem, a intimidade etc. (TALAMINI,
2001, p. 128).

Outra referéncia importante, mas ndo normativa de ser citada sobre a temaética desta
dissertacdo, é o Enunciado 531 da 6.2 Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
(CJF), que dispbe o seguinte: “[...] a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da

informacao inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL, CJF, 2013).

Notamos que o Enunciado 531 faz parte das Jornadas de Direito Civil, realizadas desde 2002
pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) da CJF, com o objetivo de promover a discussdo
sobre pontos controvertidos do Cédigo Civil, criando-se orientacdes materializadas por meio
desses Enunciados, de forma a auxiliar os operadores de direito sobre referéncias tanto para a

doutrina como para a jurisprudéncia brasileira.

Esse Enunciado 531 refere-se ao artigo 11 do Codigo Civil, que dispde: “[...] com excecdo
dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,

ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria™.

Ja mencionamos, alids, a respeito da relativizacdo da irrenunciabilidade e da
intransmissibilidade dos direitos de personalidade. A justificativa da inclusdo do direito ao
esquecimento na tutela da dignidade da pessoa humana, de acordo com esse Enunciado,
baseia-se no argumento de que os danos provocados pelas novas tecnologias de informagéo
vém se acumulando nos dias atuais. Nessa discussdo, foi lembrado também que o direito ao
esquecimento tem a sua origem historica no campo das condenagdes criminais e surgiu como

uma parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagéo.

Por fim, esse Enunciado ressalvou que o reconhecimento desse direito ndo atribui a ninguém

o direito de apagar fatos ou de reescrever a propria historia, mas apenas assegura a
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possibilidade de discutir o uso dado aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a
finalidade com que s&o lembrados.®

N&o sendo este 0 objeto desta dissertacao traca-la em detalhes, lembramos que a origem do
debate ao direito ao esquecimento no Brasil ndo é tdo recente, sendo que Otavio Luiz
Rodriguez Junior aponta que ele remonta & década de 1990, pontuando que, “[...] radicada nos
direitos da personalidade, a questdo transitava entre o Direito do Consumidor e o Direito
Penal, com fortes conexdes com 0 prazo de armazenamento de dados individuais”
(RODRIGUEZ JUNIOR, 23.11.2013).

Sobre a ténue relagdo mencionada que circunda o direito ao esquecimento, referente ao direito
de apagar e o direito de relembrar a histdria pessoal, recordamos que ndo estamos falando
sobre uma forma meramente individualista quanto a ampliacdo do direito a privacidade online

por meio da efetivacdo do direito ao esquecimento na era digital.

Em uma sociedade na qual as pessoas sdo livres para desenvolver-se, entendemos que estara
também a sociedade se desenvolvendo de forma equilibrada quanto aos seus valores, se for
protegido o direito ao esquecimento em sua razoavel medida, sendo que o direito a
privacidade e o direito a informacdo e a liberdade de expressdao podem ser superficialmente
vistos como opostos, mas na verdade devem coexistir para a estrutura social ser sustentada

como um todo.

Até agora, expusemos sobre previsdes legais materiais que tocam esse tema de prote¢do do
direito de personalidade. Para falarmos sobre a efetivacdo do direito ao esquecimento de uma
forma procedimental, devemos, primeiramente, apontar o pensamento de Marcel Leonardi,
que ja ressaltou que a area do Direito Digital ndo envolve necessariamente a producéo de
novas regras juridicas, mas sim a reflexdo sobre a possibilidade de tornar essas normas

efetivas, de acordo com esse contexto.

Em nosso tema de pesquisa, temos tanto o direito material, conforme foi apontado, como o
direito procedimental como fundamentos para se poder proteger o direito ao esquecimento na

era digital.

% Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf.>. Acesso em: 11 ago. 2015.
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Devemos focar, entdo, na problematica posta por Maristela Basso e Fabricio Polido (2008, p.
442), ao apontarem que ¢ um problema da doutrina juridica atual pensar na regulagdo de fatos
no espaco virtual e na criacdo de normas especiais capazes de absorver a realidade dos

fenbmenos cibernéticos.

A internet aparece hoje, como assinalado por Maristela Basso e Fabricio Polido (2008, p.
442), cada vez mais ligada a extensdo da vida privada, e as relagdes intersubjetivas do mundo

real acabam por se entrelagar com problemas do ciberespaco.

Esses dois autores referidos mencionam a tutela do direito de personalidade como meio de se
resolverem litigios no ciberespaco envolvendo redes de relacionamento social, por exemplo.
O nosso caso é também de tutela do direito de personalidade como fundamento previsto em

nosso ordenamento juridico para lidar com o problema da desvinculacdo de URLSs.

Precisamos refletir sobre a existéncia das regras juridicas e sobre a efetivacdo delas para se
proteger o direito ao esquecimento, e Marcel Leonardi, outro autor que se destaca na

indicacdo dessas previsdes ja existentes no direito brasileiro, menciona:

Sempre sera possivel requerer ao Poder Judiciario que, liminarmente ou em
antecipacdo dos efeitos da tutela, remova ou blogueie o acesso a informagdes
ilicitas disponibilizadas por um provedor de contelldo em um web site, ou
armazenada por um provedor de hospedagem, quando presentes 0s requisitos
previstos para a concessdao da medida, através da propositura da agdo de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, conforme o caso, em face do provedor em
guestdo (LEONARDI, 2008, p. 391).

Marcel Leonardi esta falando sobre o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, o qual dispde o

seguinte:

Art. 461. Na ag8o que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacdo dada pela Lei n.° 8.952,
de 13.12.1994.)

§ 1.° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico correspondente. (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)

§ 2.° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art.
287). (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)

§ 3.° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio
de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
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liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)

8§ 4.° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento do preceito (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)
(BRASIL, 1973).

Verifica-se também a abertura quanto as acdes permitidas ao juiz nessa situacdo, por meio do

8 5.% desse mesmo artigo:

Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca
policial (BRASIL, 1973).

Podemos, diante disso, pensar na possibilidade de se requerer que o Poder Judiciério decida
liminarmente em casos de pedidos de desvinculacdo de URLs envolvendo os provedores de

conteudo.

Podemos verificar, entdo, que estamos falando sobre o instituto da tutela inibitéria, por meio
da previsdo do artigo 461, 8 3., do CPC, e, segundo Luiz Guilherme Marinoni (2004), “[...] a
tutela inibitoria ndo se liga instrumentalmente a nenhuma acdo que possa ser dita ‘principal’.
Trata-se de ‘acdo de conhecimento’ de natureza preventiva, destinada a impedir a préatica, a

repeticdo ou a continuacdo do ilicito™.

Para se pedir pela desvinculacdo, podera entdo se fazer uso, por meio do CPC, da acdo de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, e, quando presentes 0s seus requisitos especificos, pedir pela
tutela inibitoria liminar, concedida no inicio do processo e prevista no artigo 461, 8
3.2, mencionado, ou pela tutela prevista no artigo 273 do CPC,®® podendo ser esta antecipada

em gualquer momento do processo.

6 «Art. 273. O juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e: (Redacdo dada pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou (Incluido pela Lei n.° 8.952, de
13.12.1994.)
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Com a entrada em vigor do Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), o pedido de
desvinculagdo de URL passou a apresentar, alids, um fundamento juridico mais especifico.

Falamos sobre o artigo 19 dessa Lei, que prevé:

Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de Conteldo Gerado por
Terceiros

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicacbes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por
terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteddo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario.

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

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

8 3.° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
contetdos disponibilizados na internet relacionados & honra, a reputa¢éo ou a
direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
contetdos por provedores de aplicaces de internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4.° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3.°, podera antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizacdo do conteudo na internet, desde que presentes 0s
requisitos de verossimilhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo (BRASIL, 2014).

A primeira observacdo que podemos fazer sobre esse artigo € que ele traz uma hipotese ainda
maior do que a medida de desvinculacdo de URL, pois dispde a respeito de uma
“indisponibilizagdao de conteudo apontado por URL”. Essa expressdao “tornar o conteudo
indisponivel” pode ser remetido a um direito referente a uma medida ainda mais extrema, que
é, por exemplo, um direito de remoc¢do do conteddo da web, ou do indice de pesquisa do
buscador horizontal como um todo, ndo se desvinculando apenas uma URL que aparece ao se

buscar com determinada palavra-chave, por exemplo.

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério do réu. (Incluido
pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)”
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Adequando essa previsao legal a esta dissertacdo, consideramos que esse artigo 19 estabelece
0 momento inicial da responsabilizacéo civil do buscador horizontal por danos de contetido de

terceiros apds ele ter desobedecido a uma ordem judicial de desvinculacdo de URL.

Notamos que, curiosamente, segundo Marcel Leonardi (s.d., p. 10), o artigo 19 do
Marco Civil da Internet, que trata da responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes por
danos de contetdo de terceiros, seria a regra mais importante para a tutela da liberdade de
expressao online.

Para esse autor, o Marco Civil da Internet afastou, assim, da aplicacdo do mecanismo de
notificacdo e retirada de contetdo online sem ordem judicial, um sistema de atribuicdo de

responsabilidade conhecido como notice and takedown.

Alias, € interessante lembrar que em sua origem, ou seja, no Anteprojeto do Marco Civil da
Internet, este mesmo artigo mencionado previa esse procedimento do notice and takedown,
um mecanismo de recebimento de “notificacfes e contranotificacdes” para ser imputada

responsabilidade aos provedores de servigos, sendo previsto, originalmente, que:

Artigo 20

O provedor de servico de Internet somente podera ser responsabilizado por
danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se for notificado pelo
ofendido e ndo tomar as providéncias para, no &mbito do seu servico e
dentro de prazo razoavel, tornar indisponivel o contetdo apontado como
infringente.

§ 1.° Os provedores de servigos de Internet devem oferecer de forma
ostensiva a0 menos um canal eletronico dedicado ao recebimento de
notificagdes e contranotificagdes.

§ 2.0 E facultado ao provedor de servicos de Internet criar mecanismo
automatizado para atender aos procedimentos dispostos nesta Se¢0.%

Como podemos verificar, o artigo 19 do Marco Civil da Internet ndo previu de forma expressa
um direito de desvincular conteddo da web, mas um sistema de responsabilizagdo dos
provedores de aplicacdo da internet por danos decorrentes de conteudos de terceiros. Esses
provedores poderdo ser responsabilizados se existir ordem judicial nesse sentido.
Constatamos que o Marco Civil, em seu artigo 19, § 4.°, dispos tambem sobre a possibilidade
de antecipacéo da tutela nessa ordem judicial.

% Disponivel em: < http:/culturadigital.br/marcocivil/page/files/2010/05/Minuta-de-anteprojeto_revisada.pdf>.

Acesso em: 9 out. 2015.
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A primeira conclusdo a ser feita é que ndo se esta responsabilizando o buscador porque ele
vinculou uma URL, mas sim porque ele ndo desvinculou uma URL depois de uma ordem ter
sido concedida. O buscador é responsabilizado, dessa forma, porque ndo tomou as devidas

providéncias para com a ordem judicial de desvinculacdo de URL.

Marcel Leonardi (s.d., p. 16) observa que ndo se deve pensar que o provedor ira desvincular
apenas forcadamente o conteudo, ou seja, apds ter uma ordem judicial ajuizada a respeito,
devendo-se lembrar de que o provedor ainda pode vir a desvincular a URL voluntariamente,
ao receber uma notificacdo do usuério, por exemplo, e essa desvinculacdo estiver de acordo

com os termos de uso, politicas e outras préaticas desse provedor de aplicacdes.

Diante disso, ha quem se pergunte qual solucdo seria a melhor para estabelecer o momento
inicial de responsabilizacdo do buscador horizontal, se a solucdo extrajudicial, ou seja,
responsabilizando-se o buscador depois de ter sido enviada uma notificacdo simples pelo
usuario sobre a URL prejudicial, por exemplo, ou se se utilizando da solucdo judicial, ja
adotada pelo artigo 19 do Marco Civil da Internet.

A solucdo extrajudicial indica que existe o dever de agir do buscador desde o recebimento da
notificacdo simples do usuério, e, ndo o fazendo, ele seria responsabilizado desde a sua

omissdo quanto a notificacdo simples recebida pelo usuario.

Antes de o Marco Civil da Internet ser promulgado, o STJ fixou um entendimento de que o
provedor de aplicacbes responde solidariamente pelo dano se for comunicado
extrajudicialmente, por meio de uma simples notificacdo do usuario sobre conteudo improprio
e, em 24 horas, manté-lo no ar. Agora, com o Marco Civil vigente, hd quem diga que o0s
provedores de contetdo estariam salvaguardados, ja que sem ordem judicial ndo precisam

remover nada preventivamente.®’

N&o iremos adentrar nessa discussdo, pois essas decisOes a respeito da responsabilizagéo
solidaria do provedor de aplicagcBes ap6s o envio pelo usuério de notificacdo simples
envolvem primordialmente casos de provedores da espécie de sites de relacionamento social e

de hospedagem, como ja ressalvou a propria Ministra Nancy Andrighi, em razdo da maior

" Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2014-abr-30/marco-civil-contraria-tese-stj-responsabilidade-

provedor>. Acesso em: 3 jul. 2014.
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interacdo entre usuario e provedor, representada pela notificacdo extrajudicial por meio do
envio de denuncias pelos usuarios nesses web sites, por exemplo (BRASIL, 26.06.2012).

O que entendemos € que a solucdo adotada pelo artigo 19 do Marco Civil é acertada ao
permitir que se antecipe a tutela da acdo, conferindo uma urgéncia maior aos casos de
desvinculacdo de URL, sendo esse procedimento da interposicdo de ordem judicial apropriado
para se efetivar o direito ao esquecimento na era digital.

E oportuno salientar também, mencionando outro documento legislativo a respeito desse
tema, que esta dissertacdo ndo concorda com o Projeto de Lei 7.881/2014 do Deputado

Federal Eduardo Cunha, que apresenta dois artigos apenas, dispondo:

Art. 1.° E obrigatoria a remocdo de links dos mecanismos de busca da
internet que fagam referéncia a dados irrelevantes ou defasados, por
iniciativa de qualquer cidaddo ou a pedido da pessoa envolvida.

Art. 2.° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.68

A previsdo a respeito de ser “obrigatdria a remogao de links”, como dispBe esse Projeto de
Lei, é algo absurdo, pois é mandatério. Isso porque o objetivo maior desta dissertacdo €
justamente o de compreender a efetivacdo do direito ao esquecimento na era digital de forma
excepcional, mediante a tutela do possivel. Pensamos que se mostra diferente do tornar o
direito ao esquecimento na era digital como excepcional o objetivo desse projeto de lei
mencionado, que parece querer transformar os pedidos de desvinculacdo de URL em regra

guanto a sua concessao.

Observamos, além disso, a previsao do artigo 21 do Marco Civil, uma excecdo a regra do
artigo 19 mencionado, e que dispde sobre a regulamentagéo da responsabilizacdo do provedor
iniciada a partir do ndo obedecimento a uma notificacdo simples do usuario quanto a URL a

ser desvinculada em casos especificos, como se vé a seguir:

Art. 21. O provedor de aplicagbes de internet que disponibilize contetdo
gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da
intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizagéo de seus participantes,
de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de

% Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F7B

8775E987B2B00713670AEO0D95DACA4.proposicoesWeb1?codteor=1270760&filename=PL+7881/2014>.
Acesso em: 14 ago. 2015.
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atos sexuais de carater privado quando, ap6s o recebimento de notificacdo
pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma
diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servico, a
indisponibilizacéo desse contetdo.

Paragrafo unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificacdo especifica do material
apontado como violador da intimidade do participante e a verificacdo da
legitimidade para apresentacdo do pedido (BRASIL, 2014).

Notamos que parece ter sido uma opcao valorativa por parte do legislador a imputacdo de
responsabilidade ao provedor de aplicacGes, no artigo previsto supra, em casos envolvendo

contelido sexual e de nudez, dado o seu carater intimo e sensivel.

Diante do exposto, podemos verificar que pedidos de desvinculacdo de URLs dos indices de
pesquisa dos buscadores ja podiam ser efetivados por meio da previsao da acdo de obrigacdo

de fazer e ndo fazer ou da antecipacédo de tutela previstos no CPC (1973).

O Marco Civil da Internet (2014) incluiu mais uma base legal para um pedido de
desvinculacdo de URL ser efetivado, ou seja, a ordem judicial cuja tutela pode ser também

antecipada.

Na proxima secdo demonstraremos que existem decisbes recentes do STJ que ndo

compreendem o direito ao esquecimento da forma como é entendida nesta dissertacao.

Né&o estamos falando sobre uma falta de compreensao do STJ sobre quando a imputagéo de
responsabilidade civil do buscador deveria ser iniciada, se apds uma notificacdo simples
interposta pelo usuario, ou se apds o requerimento de uma ordem judicial a respeito, pois,
como ja dissemos, esse entendimento acaba até mesmo por ser mais discutido em casos de

provedores de hospedagem e de sites de relacionamento social.

A base da nossa afirmagdo quanto a existéncia de uma falta de compreensdo do STJ reside,
como iremos demonstrar, no fato de esse Tribunal desconsiderar a utilidade do direito de

desvinculacdo de URL.
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3.3 Jurisprudéncia do STJ

Trataremos, nesta secao, de trés acordaos do Superior Tribunal de Justica (STJ) que aparecem
como precedentes para outras decisdes, a fim de verificar como o STJ vem decidindo sobre a

compreenséo e a utilidade do direito de desvinculagdo de URL estudado nesta dissertacao.®

O primeiro ac6rddo a ser mencionado nesta secdo ¢ referente ao caso “Xuxa Meneghel versus
Google”.”® O histdrico dessa deciséo envolveu o fato em que o juiz de primeiro grau de
jurisdicdo deferiu o pedido de tutela antecipada, determinando que a recorrente, ou seja, 0

Google,

Se abstenha de disponibilizar aos seus usuarios, em seus sites de busca,
quaisquer resultados na hipotese de utilizagéo dos critérios de busca “Xuxa”,
“peddfila”, “Xuxa Meneghel”, ou qualquer grafia que se assemelhe a estas,
isoladamente ou conjuntamente, com ou sem aspas, no prazo de 48 horas, a
contar desta intimag&o, pena de multa cominatdria de R$20.000,00 por cada
resultado positivo disponibilizado ao usuario (BRASIL, 26.06.2012).

Chegando essa questdo ao STJ, a sua Relatora, a Ministra Nancy Andrighi, reconheceu 0s
servicos de buscas na internet como inseridos em uma relacdo de consumo. A partir desse
parametro, essa Relatora concluiu que o site que ndo exerce controle sobre os resultados das
buscas ndo pode se reputar como prestando um servigo defeituoso, pois esse controle ndo se
trata de uma de atividade intrinseca da sua prestacdo nos termos do artigo 14 do CDC."

A Ministra Nancy Andrighi entendeu, em seguida, que como o buscador horizontal ndo

produz a informacdo vinculada, nem exerce sobre ela uma fiscalizacdo ou um juizo de valor,

% Buscamos, no dia 23.12.2015, com as seguintes palavras-chave, no sistema de busca do site do STJ:

“resultado adj2 busca e restrigdo”. Apareceram quatro acordéos e 18 decisdes monocraticas como resultados
dessa busca. Tendo em vista 0 contetido desses acorddos para se entender a interpretacdo do STJ sobre este
tema, e também a influéncia desses acdrdaos nas demais decisdes monocraticas encontradas, escolnemos,
diante desses resultados, trés acorddos, que versam sobre o tema deste trabalho, para serem estudados nesta
secdo. Indicaremos, assim, ao falar sobre cada um deles, quais decisGes monocréticas apontaram esses
acordaos escolhidos como precedentes para a sua decisdo.

0 Existem também as seguintes decisdes monocraticas que mencionam esse acorddo: REsp 1455970; AREsp

410209; REsp 1436080 (maiores detalhes sobre essas decisGes encontram-se em “Decisdes consultadas™).

“Artigo 14: O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruig¢do e riscos” (BRASIL, 1990).

71
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este ndo pode ser responsabilizado por eventuais excessos e prejuizos ao bom nome e honra

das pessoas.

Nancy Andrighi também refletiu sobre a inviabilidade de se definirem critérios que
autorizariam a desvinculacdo de uma URL em razdo da subjetividade que cerca o dano
psicologico e/ou a imagem. Portanto, segundo ela, seria impossivel delimitar parametros de
que pudessem se valer os buscadores para definir se um contetdo vinculado é potencialmente

ofensivo.

A Ministra Andrighi apontou também, em comparacéo, 0s casos de conteldo ilicito presentes
em uma pagina da web, indicando que cabe ao ofendido adotar medidas tendentes a supressao
dessas paginas, com o que estardo automaticamente excluidas dos resultados de busca virtual
dos sites de pesquisa. Ou seja, a solucdo seria ir atras de quem publicou a informacao
originariamente, pois “[...] ndo ha como delegar a maquinas a incumbéncia de dizer se um
determinado site possui ou ndo conteudo ilicito, muito menos se esse contelddo é ofensivo a
determinada pessoa” (BRASIL, 26.06.2012).

Nesse momento, necessitamos refletir que a URL objeto do pedido de desvinculagédo na 6tica
desta dissertacdo poderia nem mesmo ser referente a um conteddo ilicito. Nesse ponto, o STJ
parece ndo entender que o problema da informacdo vinculada ndo é quanto a ilicitude de seu
contetido, mas sim sobre a ilicitude de sua associacdo. Além disso, perguntamo-nos o que a
pessoa afetada poderia fazer se ndo conseguir identificar o terceiro que publicou a

informacao.

Reiteramos que ndo estamos nem mesmo nos preocupando tanto com a questdo da
identificacdo do terceiro que produziu essa informacéo originariamente na web, sendo este,

alids, um dos maiores problemas no que tange aos litigios praticados no ciberespaco.

Mais adiante, a Ministra Andrighi diferenciou o presente caso de situagdes de
responsabilizacdo pela publicagdo de mensagens ofensivas em um site de relacionamento
social, mencionando que ja se decidiu em tais casos que, “ao ser comunicado de que
determinado texto ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica,

retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor
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direto do dano, em virtude da omissdo praticada” (REsp 1.186.616/MG, 3.* Turma, minha
relatoria, DJe 31.08.2011) (BRASIL, 26.06.2012).

Essa consideracdo quanto ao tipo de buscador contra quem se exerce o direito ao
esquecimento na era digital ja foi ressalvada nesta dissertacdo, e distinguimos o tema deste
trabalho dos casos que envolvem web sites de relacionamento social. A Relatora Andrighi
também fez essa diferenciacdo, apontando que no contexto do pedido de desvincula¢do de
URL perante um buscador horizontal, ao contrario do caso de um provedor de site de
relacionamento social, inexistiria a exigéncia de um cadastramento prévio do usuario para
fazer a pesquisa em seu indice, sendo assim indispensavel que o pedido de exclusdo dos
resultados de pesquisa de um texto ou imagem especifica seja formulado judicialmente.

Notamos que existe a possibilidade de se cadastrar junto aos buscadores horizontais por meio
de uma conta de e-mail em seu servidor, sendo que o Google, por exemplo, por meio de um
web site especifico, apresenta a possibilidade de se pedir pela remocéo de URLS se 0 usuério
for cadastrado no Gmail, mas apenas quando se trata de desindexacdo de informacdes de
URLS de seu sua armazenamento provisorio, ou seja, da sua meméria cache,’? como sera mais

bem tratado no Gltimo capitulo desta dissertacéo.

Apesar de termos que lidar com a questéo da atribuicdo de responsabilidade civil ao buscador
para tratar do nosso tema, lembramos que direcionaremos esse tema para 0 que nos € mais
eficiente, ou seja, a questdo da desvinculagdo de URL, a ser pensada como uma medida

autébnoma e primaria em relacéo a essa atribuicdo de responsabilidade.

Observamos que a Ministra Andrighi ignorou a acdo estratégica que é a do ofendido querer
agir diretamente contra o Google, pois esse buscador é quem coloca os demais usuarios em

evidéncia com a informacgdo que lhes prejudicam. Sendo assim, segundo o entendimento

2«0 que é o Cache do Google? Para poder calcular e exibir em décimos de segundo os resultados de busca, o

Google utiliza-se de wuma coOpia das paginas de sites na internet rastreadas por seu
robd Googlebot, armazenadas em seus servidores. Essas paginas sdo chamadas de cache Google e juntas
compdem o indice do Google. Assim, os resultados que vemos na tela de resultados dos sites de busca foram
calculados com base nessa cdpia das paginas. A cada nova passagem do Googlebot pela pégina, o0 Google
verifica se houve alguma alteracdo em seu contetido. Em caso positivo, sdo recalculados os diversos fatores
que influenciam o posicionamento da pagina nas buscas (densidade de palavras-chave, negritos, nome de
imagens, dentre muitos outros) e essas alteracdes serdo eventualmente refletidas num melhor ou pior
posicionamento nos resultados de busca”. Para saber mais sobre: <http://www.seomarketing.com.br/cache-
Google.php>. Acesso em: 4 mar. 2016.


http://www.seomarketing.com.br/robo-google-googlebot.php
http://www.seomarketing.com.br/como-funciona-google.php#indice-google
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dessa Ministra, a possibilidade dada ao usuario seria a de somente poder agir contra quem
publicou a informacdo originariamente, pois, segundo Andrighi, apenas essa agdo seria

eficiente para a solucdo do problema.

De acordo com essa Ministra,

Conclui-se, portanto, que preenchidos os requisitos indispensaveis a
exclusdo, da web, de uma determinada pagina virtual, sob a alegacdo de
veicular conteudo ilicito ou ofensivo — notadamente a identificacdo do URL
dessa pagina — a vitima carecera de interesse de agir contra o provedor de
pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo (BRASIL,
26.06.2012).

Notamos até mesmo que Andrighi acabou por criar um ambiente de “tudo ou nada” para
solucionar a presente situacdo, ndo considerando solugdes intermediarias para o problema,
entendendo que ndo existiria interesse em demandar contra o buscador, pois, ao se munir da
URL que representa o conteudo ofensivo ao usuério, € possivel ir contra o terceiro, que,
removendo essa URL, também geraria como consequéncia a desvinculacao desta no indice de

pesquisa do buscador.

Foi decidido em suma que:

Os provedores de pesquisa: (i) ndo respondem pelo contetdo do resultado
das buscas realizadas por seus usudrios; (ii) ndo podem ser obrigados a
exercer um controle prévio do contetdo dos resultados das buscas feitas por
cada usuario; e (iii) ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema 0s
resultados derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco
0s resultados que apontem para uma foto ou texto especifico,
independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estiver
inserido (BRASIL, 26.06.2012).

O que devemos concluir por meio da exposicdo dessa decisdo é que esta dissertagdo propde
outra medida alternativa para a pessoa afetada pela vinculagdo de uma URL prejudicial. Nem
sempre poderemos chegar ao terceiro que publicou a informacéo na web de forma téo rapida e
facilitada. Por que entdo ndo se poderia ajuizar uma acdo de desvinculacdo em casos
excepcionais para que tal alternativa possa ser efetivada, melhor atendendo ao interesse

urgente da vitima?

Lembramos, alids, que Marcel Leonardi ja havia apontado (2012, p. 288-296) sobre o0 que ele

definiu como um pedido de “remoc¢ao de resultados de mecanismos de busca”, inserido no
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capitulo de seu livro referente a uma das “medidas de apoio impostas a intermediarios da

internet”.

Além disso, ndo seria Util pedir pela desvinculagdo de URLs do indice de pesquisa do
buscador justamente porque, junto a esse buscador, € possivel pesquisar com 0 nome das

pessoas?

A menc¢éo do nome da apresentadora Xuxa a pedofilia é resultado de sua participagdo em um
documentario brasileiro de 1982, chamado “Amor estranho amor”. Serd que ndo haveria
diferenca quanto a amplificacdo da exposicdo dessa informacdo ao se pesquisar com 0 home
da Xuxa no indice de um site sobre documentarios brasileiros, e ao se buscar com o seu nome
no indice de pesquisa do buscador em que as pessoas estdo pesquisando, justamente, sobre-e-

com 0 home umas das outras?

Terceiros podem produzir as informacdes originariamente na web, mas os buscadores as
ordenam, organizam e evidenciam. Essa diferenca deve ser também ponderada pelo STJ.
Devemos adicionar, por fim, a ressalva do Ministro Massami Uyeda, e que dialoga com esta

dissertacdo, ao lembrar que,

Da forma como esta, efetivamente, a solucdo preconizada pela Sra. Ministra
Nancy Andrighi é, o melhor caminho no momento. Mas, efetivamente, ¢é
preciso que haja, também, um mecanismo de defesa, porque, embora o
direito a informacdo seja essencial para esse mundo em que vivemos, a
realidade é que a honra e intimidade, devem ser preservadas (BRASIL,
26.06.2012).

Concluimos também que parece conveniente, como foi feito por essa decisdo do STJ, falar
sobre o funcionamento dos buscadores e a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade
civil para lidar com o tema da desvinculacdo justamente para afastar o fundamento e a

utilidade da prépria medida de desvinculacao.

A segunda decisdo a ser mencionada nesta dissertagdo é o Recurso Especial 1407271/SP.” O
historico desse recurso especial abrange o ajuizamento de uma acdo ordinaria inominada

contra 0 Google, pedindo: 1) que se desvincule URLs do Google Search e se remova do site

® Existem também as seguintes decisdes monocréticas que mencionam esse acorddo como precedente de sua

decisdo: REsp 1455970; REsp 1436080 (maiores detalhes sobre essas decisdes encontram-se em “Decisdes
consultadas™).



97

de relacionamento social Orkut qualquer mencdo ao nome da pessoa afetada, isoladamente e
com relacdo a empresa em que trabalhava; 2) que se fornecam dados de todos os responsaveis

pela publicacdo de mensagens ofensivas a sua pessoa.

A pessoa afetada em questdo era uma funcionaria de uma emissora de televisdo, tendo sido
demitida ap0s a captura, em seu e-mail corporativo, de video contendo cenas intimas gravadas
nas dependéncias dessa empresa. O video citado foi postado na Internet, sendo facilmente

localizavel mediante busca no Google, além de estar disponivel no Orkut.

Podemos notar, seguindo uma denominacdo mais técnica, que o pedido de “remocao” pode ter
sido assim denominado nessa acao, pois podemos visualizar o Google agindo também como
provedor de hospedagem, no caso de ser detentor do Orkut, mas, quanto ao pedido perante o
Google Search, entendemos que esse pedido seria de desvinculacdo de URLs prejudiciais
sobre a autora, o que poderia permitir a granularidade, ou seja, a proporcionalidade da
medida, que é a de se desvincular URLs que sdo resultados da busca com palavras-chave
especificas, ndo abrangendo a hipotese de remové-las do indice do buscador como um todo ou

da propria web.

Percebe-se que nessa acdo esta presente também algo usual de ser pedido da forma como o
foi, cumulando-se o pedido de “remocdo” da informacdo com o pedido de identificacdo do

terceiro que publicou essa informagéo originariamente.

Na primeira audiéncia de conciliacdo desse processo, as partes se compuseram, tendo o
Google se comprometido a excluir de seus sites as paginas contendo determinadas expressdes
referentes a autora, com a ressalva de que a remocéo de novas postagens ficaria condicionada
a prévia indicacdo pela autora das URLs das postagens em questdo. Fixou-se multa
cominatoria de R$5.000,00 por dia.

Na segunda audiéncia de conciliagdo houve nova composi¢do das partes, tendo a autora se
comprometido a fornecer as URLSs das paginas reputadas ofensivas, a fim de viabilizar a sua

exclusio.

A sentenca decorrente do ajuizamento dessa acdo reconheceu a impossibilidade de remocéo

da web de todas as paginas contendo o video da autora, tendo o Juiz de primeiro grau de
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jurisdicio, em obediéncia ao artigo 461, § 1.°, do CPC,” convertido a obrigacéo em perdas e
danos, arbitrando a respectiva indenizacdo em R$50.000,00.

Esse recurso especial pautou também a sua decisdo na determinacdo da responsabilidade dos
sites de pesquisa de conteldo, e sera esse 0 foco dado a essa decisdo por esta dissertacdo na

medida em que dialoga também com a delimitacéo do direito de desvinculacao.

Na primeira audiéncia desse caso, como vimos, 0 Google se comprometeu a excluir os
resultados referentes prejudicialmente a pessoa afetada, mediante prévia comunicacdo da
autora. Ocorre que, outra audiéncia foi realizada, depois de esse comprometimento ter sido
firmado, tendo em vista o descumprimento do acordo em virtude da alegagéo de dificuldade,
por parte do Google, de cumprir a sua obrigacéo anteriormente assumida.

Sendo assim, em nova audiéncia, a autora comprometeu-se a fornecer a ré os respectivos
URLs identificadores das paginas do web site Google e eventualmente de novas insercdes do
Orkut, que faziam referéncia as expressdes “Kelly Cinelli TV Record”, “Kelly Cinelli
Advogada”, “Kelly Cinelli banheiro”, “Kelly Cinelli Record”.

Houve nova alegacdo de transgressdo do acordo, especificamente em relacdo ao Google,
seguindo-se a prolacdo de sentenca, na qual o juiz singular ponderou ser “irrelevante discutir
se houve ou ndo descumprimento, ou, até mesmo, sobre a utilidade de celebracdo de um novo
acordo”, afirmando nédo haver como o Google se desincumbir do seu 6nus, “ante a facilidade
de divulgacdo do video com criacdo de novos sites”, para entdo concluir que “ndo ha outra

solucdo sendo a conversdo da obrigacdo em perdas e danos”.

O interessante dessa decisdo é que a Ministra Nancy Andrighi fez uma ponderacéo de direitos

nesse caso, concluindo pela prevaléncia do direito do acesso a informacao:

Néo se pode, portanto, sob o pretexto de dificultar a propagacao de contetdo
ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informacao.

™ “Na agio que tenha por objeto o cumprimento de obrigacio de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacgéo dada pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)

§ 1.° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 13.12.1994.)
(BRASIL, 1973).”
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Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagdo de cada um
deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da liberdade de
informacdo assegurada pelo art. 220, § 1.°, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de
comunicacdo social de massa (BRASIL, 21.11.2013).

A Ministra Andrighi assim concluiu em razdo do entendimento de que a desvinculagcdo dos
resultados pelo buscador horizontal em questdo envolve ndo uma obrigacdo técnica, mas

juridicamente impossivel de ser cumprida.

Logo, foi concluido que se deve considerar como “obrigacdo impossivel” aquela que se

mostrar ilegal e/ou desarrazoada, como na espécie. Além disso, foi argumentado que,

Se mesmo que 0 resultado pratico dos acordos firmados seja considerado
satisfatorio pela autora — superando a questdo atinente a sua ineficacia —
sobressai a impossibilidade legal da obrigacdo assumida pela Google, cujo
efetivo cumprimento criaria embaraco ao direito constitucional & informagao
(BRASIL, 21.11.2013).

O comportamento da autora, a pessoa afetada pela vinculacdo, também fez parte da
apreciacdo do pedido de desvinculacdo da URL, tendo a Ministra Andrighi lembrado que a
manutencdo, pela vitima, de videos contendo imagens intimas na caixa de entrada de seu

correio eletrdnico fez parte de uma conduta no minimo ingénua e displicente.

Essa Ministra entendeu que a vitima buscou processar 0 Google para melhorar essa situacdo
prejudicial, mas sendo reprovavel o ajuizamento de acBes exclusivamente contra 0S

buscadores horizontais, sendo que estes nem mesmo hospedam o contelldo em questao.

Foi apontado que o ajuizamento da presente acao contra os buscadores horizontais poderia ser
fundado tanto para identificar os terceiros envolvidos como também em virtude do poderio

econdmico desses provedores e a sua consequente solvabilidade em caso de condenagéo.

Apesar de a autora desse processo realmente ter persistido na manutencdo da multa e da
reparacdo em dinheiro contra o Google, pensamos que ndo se pode generalizar a respeito
dessa conclusdo quanto a motivacdo da vitima de ir contra o buscador horizontal para que a

URL seja desvinculada.

A nosso ver, essa decisdo falha tanto ao concluir a respeito de uma obrigacao “juridicamente”

impossivel de ser cumprida, ao pender para o direito ao acesso a informagdo em sua
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interpretacdo quanto a colisdo de direitos fundamentais, como também ao ndo reconhecer que

0 buscador horizontal pratica uma atividade distinta do terceiro que publicou a informagéo.

A constatacdo a respeito dessa atividade distinta poderia, a nosso ver, reconhecer a utilidade
pratica de a vitima ndo querer apenas identificar quem postou a informacao originariamente
na web, mas desvincular a informacdo junto a quem a tornou mais evidente em um primeiro

momento.

Alias, ndo estamos concordando com a imposicdo de reparacdo fixando-se altas quantias aos
buscadores horizontais. Pensamos que esses valores tém que ser medidos de forma razoavel e
proporcional. Como j& dissemos, ndo estamos nem mesmo defendendo um sistema de
imputacdo de responsabilidade objetiva aos buscadores, mas estamos apontando falhas em
determinados pontos das decisGes do STJ que parecem ndo entender como a concessao de um

direito de desvinculacdo de URL pode ser util as pessoas afetadas.

Entendemos também que a eficacia dessa medida nunca sera totalmente atingida, assim como
é 0 caso também da eficacia da identificacdo do terceiro, pois lembramos que, apesar de a
informacdo poder ser removida pelo terceiro, existird também sempre a possibilidade de sua
republicacdo, por exemplo. Essa constatacdo faz parte, entdo, da dificuldade de lidar com a
exposicdo e publicagdo de informagdes em um ambiente como o da internet, em que essas
informacdes podem ser copiadas e novamente compartilhadas e publicadas em uma fragéo de

segundos.”

> Apontaremos 0 problema quanto & eficicia de uma medida no campo da tecnologia por meio de outro
prisma, diferente do tratado nesta dissertagdo, para ressaltarmos o nosso ponto. Ja foi indicado pela Agéncia
Europeia para a Seguranca das Redes e da Informacgéo (Enisa) que, no caso de se falar sobre um direito ao
esquecimento sob outro viés, referindo-se ao periodo de tempo de armazenamento de dados pessoais por
terceiros, “apesar de os dados terem por meio dessas tecnologias um determinado ‘tempo de vida’, o grande
desafio é o de impedir que as informagfes que ja foram publicadas ndo sejam mais objeto de cépias, ja que,
uma vez colocadas online, elas podem continuar sendo objeto de copias, ja que podem ser fotografadas por
um celular, por exemplo” (DRUSCHEL; BACKES; TIRTEA, 20.11.2012).

Em outras palavras, ndo podemos deixar que a pessoa se torne um objeto no ambiente da internet,
argumentando-se pela ineficacia das outras medidas a serem tomadas de forma generalizada, até porque
nenhuma medida, nem mesmo a da remoc&o, é dotada de eficicia total. Desta forma, diante deste outro caso,
ndo é porque a informacdo armazenada pode ser objeto de cOpias que ndo poderemos sugerir que as pessoas
tenham direito a um apagamento dessa informagdo que acabou sendo armazenada durante periodo de tempo
indeterminado por terceiros que a processaram (Mais informacdes em:
<https://www.enisa.europa.eu/activities/identity-and-trust/library/deliverables/the-right-to-be-forgotten>.
Acesso em: 3 mar. 2016).



101

Ocorre que, tendo em vista o fato de os buscadores indexarem URLs prejudiciais sobre as
pessoas e amplificarem o0 acesso a essa informacgdo, ndo podemos pensar apenas em uma
solucdo para esse problema, como é o caso de ir atrds do terceiro que publicou a informacao
original, mas sim em tantas quantas forem necessarias para as pessoas poderem ter alguma

autonomia no ambiente da internet.

Se 0 espaco online é visto hoje como uma extensdo do espaco em que as pessoas vivem,
existindo tanto o “eu corpdreo, real”’, como o “eu conectado a internet”, devemos pensar
também em um relativo empoderamento desse novo eu, ndo se esquecendo de que por tras
desse eu retratado na web, existe uma pessoa que pode ser afetada diretamente e em todos os

seus ambitos de vida em virtude do que ocorre no ambiente da internet.

Portanto, entendemos que o direito de desvinculacdo de URL propicia a vitima mais uma

opcao para lidar com o problema da associacdo prejudicial de uma forma mais urgente.

Pode ser que novas URLSs sejam indexadas ao se buscar com o nome da pessoa, e até mesmo
que novas palavras-chave sejam somadas a essa busca tendo em vista o comportamento dos
usudrios, assim como poderia acontecer caso a pessoa pedisse pela remocao da informacdo, e
acabassem sendo publicadas posteriormente novas informacGes de mesmo conteudo a

informagao removida.

Trata-se a terceira decisdo de Reclamagdo Constitucional 5.072/AC, ajuizada pelo Google,”
objetivando-se a reforma de uma decisdo que manteve a condenacdo desse buscador quanto
ao pagamento de indenizacdo por danos morais, decorrentes da vinculacdo do nome de Pedro
Luis Longo, a pessoa afetada, a reportagens sobre juizes peddfilos em sua ferramenta de

pesquisa na internet.

Essa acdo foi proposta, em sua origem, perante o juizado especial civel, narrando o autor que
0 Google manteve na ferramenta de pesquisa de seu site de busca determinada reportagem
que o vinculou a conteudo sobre “juizes pedofilos”, publicada originariamente pela versdo

eletronica da revista IstoE. Sendo assim, mesmo depois de esse veiculo de imprensa IstoE, o

® Existem também as seguintes decisées monocraticas que mencionam esse acorddo como precedente para a

sua conclusdo: AREsp 410209; AREsp 370731; Rcl 022513; RE no AgRg na Rcl 005072 (maiores detalhes
sobre essas decisdes encontram-se em “Decisdes consultadas™).
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terceiro que publicou a informacdo, retirar de sua edi¢do eletrénica as informagdes tidas como
inveridicas, e retratar-se acerca do erro constatado, 0 Google Search continuou a vincular o

Seu home a essa reportagem.

Em acdo de obrigacdo de fazer cumulada com pedido de indenizacdo por danos morais,
antecipou-se a tutela para que fosse suspensa a associagdo nos mecanismos de busca do
Google do nome do reclamante, Pedro Luis Longo e suas variantes (Pedro Luis Longo, Pedro
Luiz Longo e Pedro Longo) a referida matéria e as suas reproducdes ao tema (pedofilia,
pedofilos etc.), definindo-se também como obrigacdo do Google excluir de seus registros a

pagina original da reportagem.

O Google alegou estar diante de uma obrigacdo de impossivel cumprimento, argumentando
que, apesar de possuir reconhecida ferramenta de buscas, “ndo ¢ dono da internet”, de modo
gue ndo possui qualquer ingeréncia sobre os sites de terceiros que se encontram sob
responsabilidade e dominio de outrem, a ele absolutamente estranhos, e que alegadamente
estariam reproduzindo a matéria editada pela IstoE.

Por meio dessa Reclamacdo, o Google objetivava a reducdo da multa diaria cominada pelo
descumprimento da obrigacao de fazer referente a desvinculacdo do conteudo apontado como
ofensivo. O arbitramento dessa multa seria justamente para o Google proceder de forma mais
rapida a desvinculacdo do conteudo apontado.

O voto do Relator dessa decisdo, o Ministro Marcos Buzzi, se baseou primordialmente na
possibilidade de reducdo da multa cominatoria em questdo. Discutiremos sobre o0s votos das
Ministras Nancy Andrighi e Isabel Galotti, na parte em que € pertinente para ser exposta
guanto ao tema desta dissertacdo, pois esses votos pautaram-se a respeito da possibilidade de
responsabilizacdo do buscador horizontal pela vinculagdo do conteddo em questdo.
Lembramos, entdo, que a discussdo sobre a possibilidade de responsabilizacdo do buscador
acaba sendo o meio pelo qual o direito de desvinculacdo é mencionado nessas decisdes,
verificando-se, assim, como este tema é trazido de forma secundaria e mal compreendida por

este Tribunal.

A Ministra Nancy Andrighi iniciou o seu raciocinio dizendo que a premissa a respeito do

valor da multa cominatoria deve corresponder ao grau de resisténcia do Google em obedecer a
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ordem judicial. Além disso, caberia verificar se a hipotese desse processo refletiria com
razoabilidade e proporcionalidade a relutancia do Google em cumprir a obrigagdo a ele

imposta.

Citando até mesmo a decisdo sobre a apresentadora Xuxa Meneghel ja apontada nesta secéo,
Andrighi ressaltou que o papel do Google se restringe a identificacdo de paginas na web em
que determinados dados ou informagfes, ainda que ilicitos, estdo sendo livremente
veiculados, e que, se a pagina possui contetdo ilicito, cabe ao ofendido adotar medidas
tendentes a sua propria supressdo, com 0 que estardo, automaticamente, excluidas dos

resultados de busca virtual dos sites de pesquisa.

Andrighi ponderou que é desproporcional exigir que o buscador identifique sites de contetido
ilicito, ndo se podendo sempre transferir esse dnus a ele sé porque exerce um papel de
intermedidrio quanto ao acesso a informacdo. Além disso, o buscador ndo teria uma

capacidade humana de identificar qual conteudo seria ofensivo e qual ndo o seria.

Essa Ministra ponderou também que dissociar o nome “Pedro Longo” da palavra-chave sobre
pedofilia poderia impedir que resultados mostrando como o processo terminou fossem

exibidos, tolhendo-se o direito ao acesso a informacéo e o direito a resposta:

Aliads, nos documentos juntados pelo proprio autor na tentativa de
demonstrar o descumprimento da medida judicial, constata-se que a busca
via GOOGLE SEARCH trouxe como primeiros resultados as noticias de que
“Juiz acusado injustamente por revista ganha direito de resposta” e “Asmac
divulga nota condenando exposic¢do publica do Juiz Pedro Longo” (fl. 404,
e-STJ). Fosse a limitacdo contida na decisdo judicial posta em prética, estas
noticias — favoraveis a pessoa do autor e de interesse publico — seriam
suprimidas do resultado da pesquisa. Curiosamente, a vedacdo dificultaria
até mesmo a divulgacdo do proprio resultado do presente julgamento!
(BRASIL, 11.12.2013).

Andrighi também reiterou o seu entendimento de que, tendo em maos a URL que aponta o
conteddo infringente, a pessoa afetada deve ir contra o terceiro que publicou a informagéo, e
ndo contra o buscador, concordando com o afirmado pelo Google que, “a partir do momento
em que a revista IstoE procedeu & remogc&o da noticia de sua pagina eletrnica, esta ndo mais
voltara a aparecer nos resultados de busca” (BRASIL, 11.12.2013).
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Portanto, a Ministra Andrighi concluiu pelo afastamento da multa cominatoria, pois a
obrigacdo de fazer imposta ao Google na hipétese especifica dos autos, na condicdo de
provedor de site de pesquisa virtual, se mostrava desde o inicio impossivel de ser efetivada,
dai decorrendo o excesso da decisdo que fixou multa cominatoria para o caso de

descumprimento, com clara violagéo do artigo 461, 8 5.°, do CPC.

Outro voto interessante é o da Ministra Isabel Galotti, que insere um novo elemento a ser
considerado para a andlise dessa acao judicial sobre a atividade do Google quanto a criacdo de

seus indices de pesquisa.

A Ministra Galotti ressalvou, primeiramente, que esses pedidos de desvinculagdo podem
causar prejuizo ao funcionamento dos buscadores como o0s conhecemos hoje, mencionando
também ndo ter sido uma boa escolha dirigir-se contra o Google para se retirar um conteido

que na realidade foi publicado e encontrava-se no site de um terceiro.

Galotti notou que, se ap6s a retirada da matéria (URL) de determinado site, continuar a
respectiva URL constando do resultado da busca, é cabivel voltar-se contra o Google.

Essa Ministra lembra que, em uma determinada data, mesmo depois de ter sido a URL
excluida do site da IstoE, ainda era possivel encontrar essa URL presente como resultado da

busca sobre 0 nome da pessoa afetada no Google.
Galotti aponta para o0 armazenamento em cache feito pelo Google, em que esses

“Espelhos” séo “capturados” periodicamente, ndo se sabe ao certo com que
frequéncia, e, as vezes, até que a rotina automatizada de indexacdo dispare
nova captura e constate que 0 URL (endereco) ndo existe mais, pode ser que
ainda fique disponivel para leitura por meio do provedor do Google
(BRASIL, 11.12.2013).

A Ministra Galotti acabou votando pela manutencdo da multa apenas quanto a data em que se
verificou que, depois de ter sido a URL removida do site da IstoE, o Google continuou

vinculando-a no ato da pesquisa com o nome do afetado.

Observamos que, apds a Ministra Galotti ter exposto esse entendimento, a Ministra Andrighi

aditou o seu voto, observando que:
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No que concerne especificamente aos sites de pesquisa virtual, a memoria
cache se mostra indispensavel ao bom funcionamento do servico, na medida
em que disponibiliza grande capacidade de memdria para o sistema, bem
como lhe confere maior velocidade de acesso. Além disso, gragas @ memoria
cache ¢ possivel, conforme o caso e por um determinado periodo de tempo,
acessar sites que estejam fora do ar ou versdes anteriores de suas paginas.
Do quanto exposto até aqui é possivel afirmar, em sintese, que: (i) a
memoria cache é fundamental para o bom funcionamento dos sites de
pesquisa virtual; (ii) o conteGdo armazenado em cache fica disponivel
apenas temporariamente, sendo constantemente atualizado; (iii) é
tecnicamente possivel ao provedor de busca virtual remover determinada
pagina armazenada em cache, desde que Ihe seja fornecido 0 URL da pagina
original (alterada ou excluida); e (iv) a remocdo de uma copia em cache sO
serd eficaz se o conteudo original ja tiver sido suprimido (BRASIL,
11.12.2013).

A Ministra Andrighi apontou que a desvinculacdo do conteddo em cache ndo fez parte da
discussdo no presente processo, ndo tendo sido aventada nem mesmo na decisdo que

antecipou os efeitos da tutela.

A Ministra Nancy Andrighi lembrou que o proprio ofendido pode dirigir-se ao Google por
meio de uma notificacdo dirigida a esse buscador em seu web site, a fim de que o mesmo
atualize o seu indice de pesquisa, pois o0 usuario pode indicar a URL que esta desatualizada
quando esta ja foi removida pelo terceiro, dono do web site em que a informacdo foi
publicada.

Os Ministros acompanharam o voto da Ministra Andrighi, afastando a multa cominat6ria em
questdo. O que podemos observar sobre essa decisdo € que, novamente, se esta diante de uma
tentativa de forcar o buscador a desvincular certa associa¢do ofensiva por meio da imposi¢édo

de uma multa, nesse caso, punindo-se o buscador por sua omissao.

N&o concordamos que seja responsabilidade do Google a retirada da informacéo original da
revista IStoE da web. Isso realmente ndo faz parte de sua responsabilidade, pois ele nem
mesmo participou da publicagdo original da informacdo na web. Contudo, ainda né&o
concordamos com a prevaléncia dada ao direito a informacgéo em interpretacédo sobre a colisao

de direitos fundamentais, realizada novamente pela Ministra Nancy Andrighi.

A Ministra Isabel Galotti até mesmo inovou sobre o tema, pensando de forma diferente no
que tange a uma possivel responsabilizacdo do buscador em caso da memdria cache. Isso

pode ser um indicio para nos mostrar que é necessaria uma discussdo mais profunda a respeito
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de como o buscador exerce uma atividade diversa do terceiro ao criar o seu indice de

pesquisa.

Como iremos apontar melhor no proximo capitulo, existe realmente um web site do Google
em que é possivel o usuario, se este estiver logado em uma conta de e-mail desse provedor,
indicar URLs que estejam desatualizadas para assim desvincula-las de resultados de busca
com o seu nome. Ocorre que, ainda assim, 0 usuério ird depender do terceiro, 0 webmaster,
para gque esse pedido de atualizacdo de informacéo no indice de pesquisa seja concedido pelo

buscador.

Parece que a Ministra Andrighi acaba por considerar como uma premissa e a sua conclusdo o
fato de que “apenas se o contetido original ja tiver sido suprimido”, a “remocdo, neste caso
desvinculacdo, sera eficaz”. Ocorre que podem existir casos em que essa premissa sera

dificilmente atingida, ou seja, esse conteudo original sera dificilmente suprimido.

Da mesma forma como estamos suscetiveis a republica¢des infinitas de informacdes pelos
terceiros na internet, também estamos a novas vinculagGes de URLs as buscas com os nomes

das pessoas mediante a insercdo de novas palavras-chave.

Consideramos, entdo, que essa Ministra acaba por reconhecer uma eficacia quase que total da
remocdo da informacdo pelo terceiro, e uma eficacia nula da desvinculacdo de URL.
Entendemos que isso ocorre porque parece que a Ministra Andrighi ainda ndo entendeu nem
mesmo sobre o préprio conceito da desvinculagdo. Se o ambiente da internet deve ser pensado
como um ambito em que direitos devem ser efetivados com base na tutela do possivel,
devemos levar em conta varias possibilidades para a efetivacdo desses direitos, sendo a

medida de desvinculagdo uma delas.

Curioso apontar que as decisdes mencionadas do STJ ndo se referiram a clausula geral de
tutela do direito de personalidade prevista em nossa legislagcdo como referéncia a proteg¢do do
direito de desvinculagdo de URL, nem mesmo consideraram, da mesma forma, a protecéo que
deve ser dada a pessoa de acordo com novas realidades digitais. O STJ acabou argumentando
mais a respeito da transformacdo das maquinas nesse contexto, e a relevancia que deve ser

conferida aos buscadores diante dessa nova realidade.
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Notamos, entdo, que, quando dizemos que o Poder Judiciario, representado por essas decisdes
do STJ, ndo estd compreendendo o tema desta dissertacdo da melhor maneira, queremos
apontar que esse Tribunal ndo entende como o buscador acaba prejudicando a pessoa por
meio de uma associacdo ao criar o seu indice de pesquisa, nem ao menos reconhece que 0

pedido de desvinculacdo de URL pode tutelar um interesse mais imediato da pessoa afetada.

Levando-se em conta a velocidade com que as informacdes sdo divulgadas na internet, e a
grande facilidade de repercussdo dessas informac6es nesse ambiente, tal rapidez deve ser vista
também a favor da pessoa, permitindo que ela possa agir de forma mais urgente quanto a
desvinculacdo da informacdo ao seu nome, podendo assim minimizar o possivel acesso de

mais pessoas a essa informacao.

Como pudemos observar, 0 STJ nem mesmo percebe que 0 prejuizo gerado é causado nédo
pela publicacdo da informacdo na web, mas sim pela propria associacdo da informacgdo a

busca com 0 nome da pessoa.

O STJ parece se debrucar mais sobre como os buscadores horizontais funcionam de modo
geral, 0 que parece até mesmo ser mais conveniente, mesmo que essa conveniéncia ndo seja
intencional, para que se conclua rumo ao direito a informacdo. Ora, se o foco dessas decisdes
é como 0 acesso a informacdo é proporcionado por meio do funcionamento dos buscadores,

ndo nos espanta que a balanca ira pender para a protecdo do direito a informacéo.

O que sugerimos é que o STJ passe a enxergar a atividade de criacdo dos indices pelos
buscadores ndo pela lente do acesso a informacgdo, mas sim considerando que a vinculacéo

envolve uma associacdo a nomes de pessoas que muitas vezes pode ser ilegitima.

Estamos apontando o fato de a pessoa poder querer que ninguém consiga chegar a uma
informagdo prejudicial sobre ela a partir da busca com o seu nome. Discutimos néo
meramente sobre uma associacdo de informacgdes da web, mas sim contra quem essa

associacao ¢ feita, e que efeitos ela pode gerar na vida das pessoas.

Tendo em mente que o problema desta dissertacdo envolve uma ponderacdo de direitos,
observamos que, para que essa ponderacgdo seja feita de maneira mais razoavel, & necessario

que o STJ compreenda que a associa¢do da URL toca um direito a privacidade que em sua
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esséncia envolve a andlise de uma relagdo da pessoa com a exibicdo dessa informacéo,

devendo ser a analise do pedido de desvinculagdo sempre circunstancial.
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4 ALTERNATIVAS PARA SE REGULAR O DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO BRASIL

Dado que, como ja demonstramos, o direito ao esquecimento na era digital estd incluido na
garantia de direitos de personalidade acolhidos pelo ordenamento juridico brasileiro, e que a
desvinculacdo de URL tem utilidade para sua protecdo, vamos concluir este trabalho
analisando medidas para a eficiente efetivagéo de tal direito, com base na ideia de uma tutela
do possivel. Apontaremos neste capitulo as vantagens e desvantagens de diferentes formas de
regulacdo do direito ao esquecimento, ponderando, assim, os desafios envolvidos com cada

uma delas.

Trataremos, primeiramente, da alternativa de criacdo de um formulario online por parte dos
buscadores, meio pelo qual os pedidos de desvinculagdo de URL poderiam ser dirigidos
diretamente a quem vinculou a informacéo de forma prejudicial. Como se viu, esta alternativa

ja foi efetivada na Europa como consequéncia da decisdo do TJUE.

Depois, apontaremos a alternativa de criacdo de um 6rgdo administrativo competente para
analisar pedidos de desvinculacdo de URL, o que precisaria ser feito legislativamente. No
contexto brasileiro, essa op¢do a nosso ver seria diferente da abordagem europeia, pois la se
trata de uma Autoridade de Protecdo de Dados Pessoais, visto que a previsdo desse érgao na
Unido Europeia faz parte de um contexto de protecdo dos dados pessoais de pessoas naturais,
0 que ndo é o caso no Brasil, como vimos. Aqui a questdo se coloca na perspectiva da
protecdo de direitos de personalidade.

Esse contraste é interessante de ser feito, pois, por meio dele, podemos verificar que a
previsdo de um Orgdo competente deveria ser pensada de forma mais cautelosa no caso
brasileiro, tendo em vista a necessidade de um debate publico para se pensar sobre a
importancia de mudar a legislacdo para a protecdo do direito ao esquecimento. Isso porque,
como ja prevé a Constituicdo brasileira de 1988, é também uma alternativa a de atribuir ao
Poder Judicidrio a ponderacdo de direitos fundamentais, ainda mais em casos em que

conflitam com o interesse publico.
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Por fim, trataremos justamente da alternativa de efetivar a protecdo ao direito ao
esquecimento por meio do Judiciario, isto €, com os instrumentos juridico-institucionais ja
existentes. Isso exigiria uma mudanca da jurisprudéncia atual do STJ. Nossa conclusdo sera

que esta Ultima alternativa € a mais eficiente para lidar com o problema desta dissertacéo.

Em outras palavras, entendemos que ndo seria necessaria a criacdo de outro érgdo competente
para a anélise de pedidos de desvinculacdo de URLS, mas que a interpretacdo desses pedidos
pelo Poder Judiciario deveria ser feita de forma diferente daquela que tem prevalecido em
decisbes do STJ. Parece-nos que € necessaria uma compreensdo mais clara do direito ao

esquecimento por parte do Poder Judiciério brasileiro.

4.1 A alternativa de criacdo de um formulario online por parte dos buscadores

horizontais

Para se compreender as vantagens e desvantagens da criacdo de um formulario online por
parte dos buscadores, é interessante apontar a repercussdo da imposicdo dessa criacdo de
formulario pelo Google como consequéncia da decisdo europeia sobre o direito ao

esquecimento na era digital.

Apbs a decisdo do TIUE em que se reconheceu o direito de desvinculacdo de URL, o Google
recebeu 12 mil pedidos de “direito ao esquecimento” em um dia, pois esse buscador
horizontal teve que criar um formulério online acessivel a todos os europeus para solicitar a
desvinculacdo de URLs de paginas que tenham contetdo inadequado, ndo mais relevante ou
irrelevante (FRANCE PRESSE, 02.06.2014; ARAGAO; ORRICO, 19.05.2014).

Outra noticia menciona que o Google recebeu mais de 41 mil pedidos de desvinculacéo de
URLSs em quatro dias, e um porta-voz do Google respondeu: “[...] esse € um processo novo
para nds. Cada pedido tem de ser avaliado individualmente e estamos trabalhando o mais
rapido possivel para fazer a fila andar” (REUTERS, 26.06.2014).

Verificamos esse formulario online disponibilizado pelo Google, e nele consta que esse
buscador analisara o pedido de desvinculagdo de URL, ndo sendo assim automatica a sua
concessdo, afirmando ele também que tentard “equilibrar os direitos de privacidade do

individuo com o direito do publico de conhecer e distribuir informages”.
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Nesse formulario do Google, é ressaltado também que,

Ao avaliar o seu pedido, iremos analisar se o0s resultados incluem
informacgdes desatualizadas sobre si e se existe um interesse publico na
informacdo, por exemplo, informacBes acerca de fraudes financeiras,
negligéncia profissional, condenacGes penais ou conduta publica dos
funcionarios do governo.”’

Diante disso, podemos constatar, em primeiro lugar, que o Google estabeleceu critérios
proprios de andlise dos pedidos de desvinculagdo, como de envolverem informacéo
desatualizada e casos de prevaléncia do interesse publico. Além disso, verificamos que o
grande numero de solicitacbes de desvinculacdo pode gerar dificuldades no seu

processamento e, possivelmente, 6nus excessivo para o buscador.

Quanto ao Brasil, onde o Google disponibiliza por iniciativa propria um web site no qual é
possivel pedir a remoc¢édo de certas URLs para a atualizacdo de seu indice apenas, conforme
noticia a Folha de S. Paulo, no primeiro semestre de 2013 (dados mais recentes disponiveis)
tais pedidos no pais totalizaram 1.635, sendo que 48% das URLs sairam do ar, e 44% das
retiradas tém como justificativa casos de difamagdo (ARAGAO; ORRICO, 19.05.2014).

As vantagens da criacdo de um formulério online sdo a facilidade de se peticionar diretamente
ao buscador horizontal, ndo sendo necessario dirigir-se ao Poder Judiciario, sendo também

uma forma de proporcionar uma maior intera¢ao entre o buscador e seus usuarios.

Apesar disso, devemos lembrar que € perigoso deixar que o buscador horizontal decida e
pondere sobre casos que apresentam uma tensdo entre interesse publico e interesse privado,
permitindo que ele faca o balanceamento entre o direito a privacidade e o direito a

informacao.

Lembramos a carta aberta de académicos norte-americanos e europeus ja apontada nesta
dissertagdo, em que se pediu uma maior transparéncia por parte do Google, naquele caso,
sobre como estariam sendo analisados os pedidos de desvinculagdo de URLs na Unido

Europeia.

" Disponivel em: <https:/support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch>. Acesso em: 22

mar. 2015.
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Sendo assim, como mencionamos neste trabalho, essa transparéncia da efetivacdo da decisao

europeia pelo Google deveria ocorrer por dois motivos:

a) 0 publico deveria ser capaz de saber como as plataformas digitais exercitam o seu poder

quanto ao exercicio do acesso a informacao;

b) a implementagdo dessa decisdo do TJUE ira informar, de forma geral, sobre as tentativas
globais de acolher direitos de privacidade de acordo com outros interesses no que tange ao

fluxo de dados.”®

Fizemos um teste com o formulario do Google disponibilizado no Brasil, mencionado supra.
Trata-se de mecanismo por meio do qual se pode pedir a desindexacdo de uma pagina, ao
indicar a sua URL. O formulario esta disponivel no seguinte web site:
https://www.google.com/webmasters/tools/removals?pli=1, em que se pode entrar logado em

sua conta do Gmail, podendo entdo “remover um contetido desatualizado”.

Note-se, portanto, que esse mecanismo €é limitado, em primeiro lugar, a usuérios do Gmail —
um servico de conta de e-mail pertencente ao Google. Além disso, permite a desvinculacéo

apenas de contetido desatualizado.

Solicitamos por meio desse procedimento a desvinculacdo de uma URL referente a um blog
que j& havia sido retirado da web por sua autora, a autora desta dissertacdo, mas que
continuava a aparecer nos resultados de buscas do Google com o seu nome. Isto ocorre pela

falta de atualizacdo da meméria cache do buscador.

A solicitagéo foi atendida, tendo sido enviada a seguinte mensagem:

1) Analisando o URL;
2) http://respostalgoncalves.blogspot.com.br/2015_07_01_archive.html;

3) Este conteudo nao esta mais disponivel.
Confirmamos que o conteldo ndo existe mais ou esta bloqueado para o
Google.

E possivel enviar sua solicitacdo de remocdo temporaria. O webmaster do
site podera receber um aviso do Google de que uma solicitacdo de remocao
da pagina desatualizada foi enviada para esse URL.

® Para ter acesso a carta aberta, veja: <https://medium.com/@ellgood/open-letter-to-google-from-80-internet-
scholars-release-rtbf-compliance-data-chfc6d59f1bd#.e964083hv>. Acesso em: 15 jun. 2015.


http://respostalgoncalves.blogspot.com.br/2015_07_01_archive.html
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Contudo, notamos ser esse, a nosso ver, um caso de desvinculagdo mais facilitada, pois essa
URL referia-se a um contetdo ja removido da web pela pessoa que havia publicado a

informacao originariamente.

Testamos 0 mesmo sistema uma segunda vez, agora, em relacdo a uma informacao ainda

disponivel na web, e que foi publicada por um terceiro.

Acessamos novamente o web site https://www.google.com/webmasters/tools/ removals?pli=1
e solicitamos a desvinculacdo de URL que apresentava o endereco residencial antigo da

autora desta dissertacdo, tendo recebido a seguinte resposta:

O URL que vocé deseja remover é:
http://www.inderscience.com/info/inarticle.php?artid=51962

Acreditamos que a imagem ou a pagina da Web que vocé estd tentando
remover nao foi removida pelo proprietario do site.

Para que o Google possa remové-la dos resultados de pesquisa, 0
proprietario do site precisa retirar ou atualizar o conteudo.

A imagem ou a pagina da Web foi atualizada ou removida?
Sim Né&o

Resposta atribuida: ndo

Proxima etapa: entrar em contato com o proprietario do site

N&do é possivel processar sua solicitacdo até que o proprietario do site
remova ou atualize a pagina. Saiba como entrar em contato com 0
proprietario do site.

Em outras palavras, nesse caso, foi-nos avisado apenas que deveriamos entrar em contato com
0 proprietario do web site, ou seja, diretamente com o terceiro que publicou a informacéo,

sendo este o “inderscience.com”, um web site de uma editora europeia de publicacdo de

pesquisas cientificas.

Portanto, esse servigo oferecido pelo Google ndo se assemelha ao formulario disponibilizado
na Europa como consequéncia da decisdo do TJUE.” Trata-se apenas da possibilidade de

™ Devemos ressaltar que o Bing também apresenta um formuldrio para se requerer a remogédo de URL que esta

com o resultado desatualizado. Contudo, notamos que ainda assim serd necessario contatar o webmaster.
(Formulario do Bing disponivel em: <https://www.bing.com/webmaster/tools/content-removal>. Acesso em:
22 mar. 2015.) Além disso, o Bing também apresenta um formulario online semelhante ao do Google, como
consequéncia da decisdo do TJUE (Formulario disponivel em: <https://www.bing.com/webmaster/tools/eu-
privacy-request>. Acesso em: 2 mar. 2016.)


http://www.inderscience.com/info/inarticle.php?artid=51962
https://support.google.com/webmasters/answer/9109
https://support.google.com/webmasters/answer/9109
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solicitar a atualizacdo da memoria cache, ou seja, quando o terceiro ja retirou a pagina da web

e 0 buscador horizontal ainda apresenta uma cdpia dessa pagina desatualizada em seu indice.

Lembramos, entdo, que a pagina da web é o documento que apresenta um conteido na web,
enquanto a URL € o recurso pelo qual a pagina é acessada. Sendo assim, se a cOpia de uma
pagina da web presente na memoria do Google ndo é atualizada por esse buscador e a pagina
original € excluida pelo terceiro, pode ainda a URL correspondente & pagina copiada constar
no resultado da busca de seu indice, pois foi feita copia da pagina original na memoria

provisoria desse buscador.

Além desse web site para remoc¢do de contetdos desatualizados, 0 Google também apresenta

outro site, cujo objetivo é explicado por meio de um video, em que se afirma que:

Todos os dias, milhares de pessoas no mundo publicam conteldo nas
plataformas do Google. Contetdos como videos no Youtube, postagens de
blog no Blogger, e postagens de midia social no Google+. De vez em
guando, 0s usuarios se preocupam com o conteldo em nossas plataformas.
Alguns usuarios entram em contato conosco porque acreditam que o0
contetdo ¢é ilegal. Outros acreditam ter encontrado uma publicacdo que é
contra nossas politicas de conteldo, ou seja, as regras de nossas
comunidades. Queremos que 0s usuarios nos informem sobre conteddos que
violam nossas politicas. Isso inclui intimidacdo, incitacdes de ddio, violagdo
grafica, ou conteldo sexualmente explicito. Varios produtos do Google
oferecem uma maneira de nos informar sobre esses tipos de violagdo. O
Google leva essas denuncias a sério. Ao decidir se um conteudo viola nossas
politicas, nés analisaremos cada caso individualmente. Se for determinado
gue o conteudo sinalizado viola nossas diretrizes, ndés o removemos.
Transgressores reincidentes frequentemente sdo punidos. Por exemplo, no
Youtube, os usuarios podem ter seus privilégios de conta revogados por um
tempo. ApGs muitos avisos, a conta é desativada. Além de responder as
preocupagdes da comunidade, queremos ter certeza de que o conteldo nas
nossas plataformas é legal. Em varias situacdes, a melhor forma de
solucionar um problema juridico é entrar em contato com a pessoa que fez o
upload do contetdo. Frequentemente, ela o removerd ou o modificara se
pedido. Porém, as vezes, isso ndo funciona. Nesse caso, temos uma pagina
da web que guiard sua reclamacdo a equipe adequada do Google. Ao
considerar o aviso sobre a legalidade do contetdo, avaliamos com cuidado
as informacdes fornecidas. Para todas as questdes juridicas, é importante
classificar o contetdo de forma adequada, especificar a lei que foi
supostamente violada, e por que vocé tem o direito de solicitar a remogao
desse contetido. Sem isso, ndo serd possivel processar ou entender 0 motivo
de sua reivindicacdo. Trabalhamos muito para atender de forma justa e
precisa 0s interesses de nossa comunidade. E assim que mantemos
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comunidades vibrantes, enquanto permanecemos fiéis ao nosso
compromisso com a liberdade de expressdo.*

Isso nos mostra que ndo é mais inteiramente verdade o que afirmou a Ministra Nancy
Andrighi, em decisdo de 2012, quanto a inexisténcia de mecanismo de dendncia oferecidas
pelo Google, mas verificando-se essa inovagdo quando nos referimos a dendncias sobre o
contetdo presente em produtos préprios deste buscador. Apontamos essa decisdo, pois, na

ocasido, a ministra concluiu de forma categorica ser “indispensavel que o pedido de exclusao

dos resultados de pesquisa de um texto ou imagem especifica seja formulado judiciatlmente”.81

E possivel até mesmo especificar perante qual servico do Google se quer pedir a remogcao,

sendo perguntado que:

A qual produto do Google sua solicitacdo esta relacionada?
Blogger/Blogspot

Google+

Pesquisa na web do Google

Um anuncio do Google

Google Drive e Google Docs
Google Play: Musica

Google Play: aplicativos

Google Shopping

Pesquisa de imagens

Google Photos e Albuns do Picasa
YouTube

Veja mais produtos.®

O Google aponta também um detalhamento quanto as suas politicas de remocédo, sendo
indicados os casos de remocdo “por ordem juridica” e os casos de remocdes de informacdes

pessoais:

Remocdes por ordem juridica
Removemos contetido dos nossos resultados da pesquisa quando ele inclui:

Imagens de abuso sexual infantil

80 Video com traducdo nossa. Disponivel em: <https://support.google.com/legal/answer/3110420>.

Acesso em: 23 jan. 2016.

8l BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.316.921/RJ (20110307909-6). Recorrente:
Google Brasil Internet Ltda. Recorrida: Maria da Graga Xuxa Meneghel. Relatora: Min. Fatima Nancy Andrighi.
Julgado em: 26.06.2012. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-
resp-1316921-rj-2011-0307909-6-stj/inteiro-teor-22026859>. Acesso em: 1.° mar. 2014,

82 Disponivel em:
<https://support.google.com/legal/troubleshooter/1114905?rd=1/troubleshooter/1114905?rd=1>. Acesso em: 23
jan. 2016.
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Também removemos contetido em resposta a solicitacdes oficiais validas,
tais como notificacdes de direitos autorais que atendam aos requisitos da Lei
de Direitos Autorais do Milénio Digital

Informacbes pessoais

Podemos remover determinados tipos de informacdes pessoais confidenciais
dos resultados da Pesquisa Google.®*

O Google estabelece, em diante, que pode remover informacdes pessoais, sendo o caso de
numeros de Cadastros de Pessoas Fisicas (CPFs), de cartdo de crédito, de contas bancérias,
imagens de assinaturas e imagens de nudez ou sexualmente explicitas que foram enviadas ou

compartilhadas sem o consentimento da pessoa.

Portanto, como 0 nosso caso de URL sobre um endereco residencial antigo néo se enquadrou
nas hipdteses mencionadas, selecionamos uma alternativa disponivel: “Pesquisa na web pelo
Google”, e “Tenho uma questdo legal que ndo foi mencionada acima”, “Encontrei conteido

que pode violar minha privacidade e “Denlncia relacionada a privacidade”.

Nesse momento, apareceu um formulario para se indicar a URL, o fundamento legal e a parte
da pagina em que entendemos que o conteddo viola a nossa privacidade. Sendo assim,

pedimos pela remoc¢édo da URL a respeito do endereco residencial antigo da requerente.

Em resposta recebemos um e-mail, por meio da nossa conta no Gmail, informando que esta
ultima solicitacdo legal foi encaminhada, que sdo recebidas muitas reclamagdes todos os dias
e que “[...] a sua mensagem estd em nossa fila e a analisaremos assim que nossa carga de
trabalho permitir. Em funcdo do grande volume de solicitagbes que recebemos, observe que
s6 poderemos fornecer uma resposta se identificarmos que sua solicitacdo pode ser valida e

pode resultar em uma reclamacéo legal”.

Por meio da disponibilizagdo desses canais pelo Google para que pedidos de remocédo de
URLSs sejam feitos pelo usuario cadastrado na conta do Gmail, podemos constatar que esse
buscador estd tentando solucionar a questdo objeto deste trabalho, e tentando também

objetiva-la, por meio da exigéncia de um pedido preciso e fundamentado juridicamente,

8 Disponivel em: <https://support.google.com/websearch/answer/2744324?hl=pt-BR>. Acesso em: 23

jan. 2016.
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procedimento que nos parece semelhante & anélise dos pedidos quanto a violag@es de direitos

autorais.

No entanto, a experiéncia que tivemos com o servi¢o ndo nos pareceu satisfatoria. Cinco dias
apos o envio da solicitacdo, recebemos um e-mail do Google como resposta da avaliacdo
desse pedido de “denlncia relacionada a privacidade”, mas 0 que nos pareceu € que esse
buscador avaliou o pedido de forma superficial e limitada quanto a sua possibilidade de

atender ao pedido. A resposta foi a seguinte:

No momento, o Google decidiu ndo tomar nenhuma medida.
Entendemos sua preocupacdo sobre o contelido em questdo, mas nao ha nada
gue o Google possa fazer para remover o conteldo de paginas da Web de
terceiros. O Google simplesmente agrega e organiza informacdes publicadas
na Web. Ndo temos controle sobre o conteddo encontrado nas paginas
especificadas. Mesmo se elimindssemos a pagina de nossos resultados de
pesquisa, ela ainda existiria na Web. Recomendamos gue vocé tente resolver
quaisquer disputas diretamente com o proprietario do site em guestao.

Visite: https://support.google.com/websearch/answer/9109 para saber como
entrar em contato com o webmaster de um site e solicitar uma alteracéo.
Se vocé entrar com uma acgdo judicial contra esse site, e ela resultar na
remocdo do material, nossos resultados de pesquisa exibirdo essa alteracdo
apos a proxima indexacgdo do site. Se o webmaster fizer essas alteracoes e
vocé precisar que nds fagcamos rapidamente a remogéo da cOpia armazenada
em cache, envie seu pedido usando nossa ferramenta de solicitacdo de
remocdo de sites em: http://www.google.com/webmasters/tools/removals.
Finalmente, vocé pode tentar diminuir a visibilidade de determinados sites
nos resultados de pesquisa, publicando de modo proativo informacdes Uteis e
positivas sobre vocé ou sua empresa.

Verificamos, assim, que a afirmacdo de que o Google ndo é dono da internet, e que é apenas
um intermediario quanto a organizacao e indexa¢do das informacgdes na web, permanece em
seu discurso supracolacionado. Trata-se, na verdade, de formulario que possibilita a remocao
de informacédo limitada apenas aos servicos disponibilizados pelo préprio Google como um
diversificado provedor de conteudo, disponibilizando, assim, um mecanismo de preservacao

das politicas da companhia.

Embora essa tentativa de resolver a questdo pelo Google seja interessante por tornar a
plataforma mais interativa, do ponto de vista da efetivacdo do direito ao esquecimento, esta

evidente que tais mecanismos, do modo como oferecidos no Brasil, séo insuficientes.
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Para a protecdo do direito ao esquecimento, seria necessario um sistema de formulario
semelhante ao europeu, em que o usuario pode obter do buscador a desvinculacdo de URL

sem a necessidade de contatar o terceiro que a publicou.

Essa solucdo tem como vantagem o fato de oferecer um modo para lidar com a urgéncia do
caso, por proporcionar grande facilidade de interposicédo do pedido, o qual pode ser feito e

apreciado sem precisar passar por outras autoridades, diminuindo a burocracia.

Essa pode ser uma das razbes pelas quais a decisdo europeia sobre o direito ao esquecimento
na era digital concluiu por essa alternativa para regular esse direito, e 0 que essa decisao

ressalvou é o fato de ser possivel dirigir-se diretamente ao buscador para realizar esse pedido.

Contudo, pensando no cenario juridico brasileiro, entendemos que a possibilidade de
antecipacdo de tutela na acdo judicial prevista no Marco Civil da Internet corresponde
igualmente a necessidade de urgéncia para o atendimento e a efetivacdo de pedidos de

desvinculagéo.

Outra vantagem de se atribuir a apreciacdo do pedido de desvinculagdo de URL ao Poder
Judiciario é que sempre havera a alternativa de a tutela ndo ser antecipada, deixando 0s casos
em que existe uma tensdo mais complexa entre o interesse publico e o interesse privado para

serem analisados pelo Poder Judiciario em um momento posterior de forma mais profunda.

Observamos também que a atuacao dos juizados especiais para que pedidos de desvinculacao
de URLs sejam apreciados auxilia para que usuarios possam ter acesso ao Judiciario em

causas de menor valor e menor potencial ofensivo.

Sobre essa atuacdo dos Juizados Especiais, mencionamos a previsdo do artigo 19, § 3.%, do
Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), ao dispor, confirmando o que ja era feito

anteriormente a sua vigéncia:

As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
contetdos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacéo ou a
direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
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contetdos por provedores de aplicacbes de internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais.®

H& quem, no entanto, critique a atuacdo dos Juizados Especiais. Em primeiro lugar, é preciso
notar que Juizados Especiais tendem a ser criados mais em grandes capitais. Além disso, a
Organizacdo Ndo Governamental (ONG) em defesa da liberdade de expresséo, Article 19 ja

disse a respeito que:

A imensa maioria das supostas infracdes ocorridas nessa seara estdo
contempladas pelo inciso mencionado, ou seja, referem-se a ofensas contra
honra, de forma a serem direcionadas aos referidos juizados. O problema é
que uma tramitacdo mais simples, embora seja mais &gil, muitas vezes,
termina em acordos desproporcionais a parte acusada, determinando, por
exemplo, retirada de contetdos legitimos ou proibicdo permanente de
postagens futuras (ARTICLE 19, 2015, p. 14).

Essa ONG apontou também que

A Lei 9.099/95, que disciplina os Juizados, ndo prevé recurso a decisbes
proferidas antes da sentenga. Uma vez que os casos envolvendo retirada de
contetldo normalmente vém acompanhados de pedidos de antecipagdo de
tutela, a apreciacdo desses pedidos ndo estaria sujeita a recurso a 0rgdo
superior (ARTICLE 19, 2015, p. 14).

Apesar dessas constatacOes, entendemos que a previsdo para a competéncia dos juizados
especiais nos casos de apreciacdo de pedidos sobre desvinculacdo de URLS permite que esses
pedidos sejam avaliados de forma relativamente mais célere, e de modo a possibilitar que as

pessoas acessem o Poder Judiciario menos onerosamente, se for o caso de competéncia desses

8 No presente momento, necessario salientar a respeito da “Nota Técnica dos pesquisadores do Centro de
Tecnologia e Sociedade da FGV Direito Rio (CTS FGV), do InternetLab e do Grupo de Pesquisa em
Politicas Publicas para o Acesso a Informacdo da Universidade de Sdo Paulo (GPoPAI/USP) sobre o
substitutivo aos PLs 215, 1.547 ¢ 1.589/2015”. Neste documento critica-se respeito da altera¢do do artigo 19,
§ 3.°-A (citado anteriormente no paragrafo anterior ) por meio desses projetos de lei mencionados, a fim de
inserir uma espécie de direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, o qual, segundo essa Nota
Técnica, poderia “conduzir a indisponibilizagdo completa de contelldos e ndo apenas a mera desindexacdo de
mecanismos de busca”. Sendo assim, segundo essa Nota Técnica, “trata-se de proposta que promove uma
tutela quase ilimitada do direito a honra, podendo conduzir a retirada de informagfes fundamentais para o
debate democratico, inclusive em relagdo a fatos e pessoas que ocupam ou ocuparam posi¢des que precisam
estar sujeitas a amplo escrutinio ptblico”. A proposta de nova redagdo do artigo 19 do Marco Civil da
Internet &, segundo esses documentos legislativos, a seguinte: “§ 3.°-A O interessado ou seu representante
legal podera requerer judicialmente, a qualquer momento, a indisponibilizagdo de contelido que associe seu
nome ou imagem a crime de que tenha sido absolvido, com transito em julgado, ou a fato calunioso,
difamatorio ou injurioso”.

E importante ressaltar que ndo se esta, na Otica desta dissertacdo, concordando que um direito amplo ao
esquecimento deve ser efetivado, desconsiderando, por exemplo, a protecdo da revelacdo de fatos publicos,
como é o caso de pedidos de desvinculagdo a PEC do mensaldo, ou também concordando que todo caso de
violacdo a honra implicaria um pedido de desvinculacdo de URL.
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juizados, podendo-se reconhecer um direito de personalidade que nos € inato de maneira mais

facilitada.

Observamos também que faz parte de nosso estudo analisar a relacéo existente a associacao e
a informacéo prejudicial com o nome da pessoa no indice do buscador, propondo-se que esses
pedidos sejam examinados de acordo com a razoabilidade do caso concreto, podendo-se

pensar em acordos a serem firmados de forma mais proporcional para as partes envolvidas.

Finalmente, ndo podemos esquecer que a opcao por um sistema de formulario oferecido pelo
buscador ndo pode excluir a apreciacdo da questdo pelo Poder Judiciario (CF, artigo 5.°,
inciso XXXV), de modo que adoté-la representa um risco de duplicacéo de esforcos. A nosso
ver, i1sso mostra que um sistema semelhante ao europeu ndo seria a melhor solucéo para o

Brasil.

4.2 A criacdo de um Orgdo administrativo competente para decidir sobre pedidos de

desvinculacéo de URL

Outra possibilidade de regulacdo do direito ao esquecimento seria a criagdo de um 6rgdo
administrativo especifico para decidir sobre pedidos de desvinculacdo de URLs. Essa solucédo

dependeria de criacdo legislativa.

Ha exemplos de solugdes desse tipo no mundo, como na Europa, onde as suas Autoridades
Independentes para a Protecdo de Dados Pessoais podem atuar decidindo sobre casos de
direito ao esquecimento na era digital.

Na Unido Europeia, existe a possibilidade juridica de se dirigir ndo apenas ao Poder
Judiciario, mas também a essas Autoridades para pedir a desvinculacdo de URLs, como
também reiterou a decisdo europeia sobre o direito ao esquecimento na era digital a esse

respeito.

Verifique-se, assim, que a Unido Europeia permite que o usuario se direcione ao buscador
horizontal, a Autoridade Independente e ao Poder Judiciario para se decidir em casos de

pedidos de desvinculacdo de URLS.
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Como o contexto brasileiro é outro, ndo estando inserida a efetivacdo do direito ao
esquecimento na era digital no contexto da protecdo dos dados pessoais das pessoas naturais,
indagamos como poderia ser enquadrada a previsdo desse Orgdo competente em nossa

legislacéo.

Lembramos até mesmo que o Anteprojeto de Lei de Protecéo de Dados Pessoais brasileiro®
prevé em seu artigo 53 a respeito do 6rgdo competente que sera designado para zelar pela
protecdo dos dados pessoais, mas salientamos, contudo, que essa Lei ndo se aplica no caso da

tutela do direito ao esquecimento na era digital estudado por esta dissertacéo.

Dessa conclusdo surgem indagacGes sobre quem deveria ser esse 6rgao que agiria em defesa
de um direito de personalidade, sobre como poderiamos enquadra-lo em nossa legislacao, e
sobre se a criacdo desse Orgdo seria realmente necessaria, dada a situacdo atual de protecdo do

direito ao esquecimento por meio do Poder Judiciario brasileiro.

A vantagem dessa criacdo é que esse 6rgdo poderia atuar como um intermediario para receber
e analisar reclamacdes de usudrios, por exemplo, como é o caso do direito europeu, podendo
ser uma solucdo a evitar um excesso de pedidos de desvinculacdo ao Poder Judiciario.
Contudo, lembramos que ainda assim sempre sera possivel pedir que o Judiciario decida sobre

o direito de desvinculagéo.

Esse Orgdo administrativo seria um Orgdo imparcial, e que poderia impor sancdes

administrativas a fim de incentivar que desvinculagdes sejam procedidas, por exemplo.

Outra vantagem € que esse 6rgdo poderia ser composto por um corpo diversificado de
especialistas, contando ndo apenas com pessoas especializadas quanto a protecdo do direito a
privacidade online, mas também com pessoas especializadas na defesa do interesse publico da

informagéo.

Ou seja, pensar em uma diversidade em seu corpo institucional faria com que esse 6rgao nao
se tornasse direcionado a proteger apenas um determinado direito, e o ideal seria que esse

0rgdo ndo se deixasse influir por leis por demais protetivas, como € o caso da UE, nem seguir

% Disponivel em: <http://www.acessoainformacao.gov.br/menu-de-apoio/recursos-passo-a-passo/anteprojeto-

lei-protecao-dados-pessoais.pdf>. Acesso em: 19 ago. 2014.
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cegamente o exemplo dos Estados Unidos, voltado primordialmente para prote¢do da

liberdade de expressao e da inovacgdo tecnoldgica, por exemplo.

Notamos também que, como esse Orgao dependeria de lei para existir, seria necessario
promover um debate politico a respeito da necessidade da existéncia dessa entidade de
protecdo, e se essa previsao estaria de acordo com a valoragéo da sociedade brasileira quanto

ao direito de desvinculagdo de URL.

Além disso, teriamos que pensar sobre a possibilidade financeira do Estado brasileiro para
criar esse 6rgdo, necessitando de aprovacao politica para tal, e também no possivel aumento
da burocracia para que pedidos de direito ao esquecimento na era digital pudessem ser

apreciados por esse 0rgao.

Contrastando-se as suas vantagens e desvantagens, entendemos que essa solucdo ndo seria a
melhor para o Brasil nesse momento, tendo em vista a legislacdo atual de nosso pais e 0s
problemas institucionais existentes, por exemplo, o processo politico-legislativo demorado, o

excesso de burocracia institucional e a escassez de recursos financeiros.

4.3 A efetivacdo do direito ao esquecimento por meio do Poder Judiciario

Tendo em vista a inafastabilidade da apreciacdo pelo Poder Judiciario, uma terceira
possibilidade para se efetivar o direito ao esquecimento €, simplesmente, manter o sistema

atual, a de deixar a deciséo sobre a desvinculagdo de URLSs a cargo desse poder.

Essa alternativa parece-nos a mais viavel, pois dialoga com o cenéario juridico brasileiro
também constitucional, dada a Constituicdo Federativa brasileira que em seu artigo 5.°, inciso
XXXV, prevé que, como ja foi mencionado, a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario leséo ou ameaca a direito.

As vantagens dessa solucdo seriam que o Poder Judiciario € uma autoridade imparcial, ndo
sendo um particular interessado, como é o caso do buscador decidir pelo direito de

desvinculacéo em seus formularios online.
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Além disso, o Poder Judiciario é a autoridade legitima para decidir sobre questdes envolvendo
a tensdo entre o interesse publico e o interesse privado, atuando no sopesamento de direitos

fundamentais.

Por meio da atuacdo do Poder Judiciario, evita-se uma duplicacdo de esforcos, dada a
inafastabilidade da sua apreciacdo do pedido de desvinculacdo de URL. Tal pedido pode,
alias, ser processado por meio da antecipacgdo de tutela, o que pode lidar com a necessidade de

apreciar o caso de forma mais urgente.

Apontamos que se pode também fazer o uso dos juizados especiais, Tribunais mais facilitados
guanto ao seu acesso € Menos ONerosos as pessoas, como indicamos por meio de previsao do
Marco Civil da Internet; e o Poder Judiciario também pode determinar a responsabilizacdo
civil dos buscadores por prejuizos como forma de incentivo para se proceder a desvinculacédo
de URL

Por fim, note-se que essa alternativa ndo necessita de lei nova para ser efetivada, evitando a

demora e as dificuldades do processo politico-legislativo brasileiro.

As desvantagens dessa alternativa sdo a demora que pode envolver o processamento de acGes
de direitos de desvinculacdo no Judiciario, sendo a possibilidade de pedido de antecipacdo de

sua tutela mitigadora quanto a esse problema.

Outra desvantagem seria 0 excesso de agdes de desvinculacdo que podem vir a ser ajuizadas,
problema este geral do Poder Judiciario, ndo sendo constatado apenas no caso do pedido de

desvinculacéo.

Entendemos, assim, que impossibilitar que pensemos no direito de desvinculagéo pelo fato de
ele poder ser pedido em grande nimero perante o Judiciario seria negar o reconhecimento de
um direito de personalidade em razdo de um problema sistémico do proprio Judiciario e da

prépria esséncia de qualquer direito: se um direito for garantido, ele poderéa ser pleiteado.

Logo, seria mais recomendavel pensar ndo sobre a impossibilidade de ser pedido esse direito,
mas sim como ele poderia ser definido de forma a estabelecer limites e critérios razoaveis

para a sua efetivacéo.
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Além disso, observamos que o problema sobre o excesso de pedidos de desvincula¢do néo
seria necessariamente resolvido pelas alternativas mencionadas neste trabalho, como é o caso
do formulario online e da criacdo de outro 6rgdo competente para decidir a respeito desse

tema, em virtude do principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Ocorre, entdo, que constatamos que a atribuicdo ao Poder Judiciario para que este decida
sobre casos de desvinculagdo, agindo em sua defesa por meio de uma tutela do possivel, € a
alternativa mais eficiente para a efetivacdo do direito ao esquecimento na Otica desta

dissertacdo.

Contudo, estamos diante de um impasse: verificamos também que o Poder Judiciéario,
representado neste trabalho por decisdes do STJ, sendo este justamente o Tribunal que
uniformiza a interpretacdo de leis federais no Brasil, como é o caso do Cadigo Civil brasileiro

e 0 Marco Civil da Internet, vem decidindo contrariamente a esse direito.

Esta dissertacdo entende, diante disso, que o STJ precisa mudar a sua posi¢éo, precisando ter

em mente que:

Existe uma utilidade per se do pedido de direito a desvinculacdo de URL. Esse pedido é (til
para a vitima, pois ela pode em um primeiro momento, e ainda nao tendo conseguido chegar

até quem publicou a informacdo, tornar a informacao prejudicial menos evidente;

Né&o é recomendavel considerar que a obrigacdo de desvinculagdo pelo buscador é “possivel
faticamente, mas ndo juridicamente de ser cumprida” (BRASIL, 21.11.2013), como se
demonstrou do entendimento da Ministra do STJ , Nancy Andrighi. Esse entendimento acaba,
a nosso ver, por ser resultado de uma ponderagédo de direitos fundamentais de forma a
legitimar a preponderancia do direito a informagéo sobre o direito a privacidade olhando-se
quase que exclusivamente para a relevancia da concretizacdo do acesso a informacéo, mas
ndo se questionando nem mesmo se a informacdo revelada faz parte do objeto do acesso a

informacao;

Deve-se reconhecer que a atividade de publicacdo de informacgfes na web € uma atividade
distinta da empreendida pelo buscador horizontal que cria o indice de pesquisa com essas

informagdes. Devemos pensar de forma a distinguir essas duas atividades no contexto da
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internet, ndo sendo a nosso ver adequada a comparagédo entre quem publica a informacéo e
guem atua como o intermediério quanto ao seu acesso e amplificacdo de sua divulgacao, dada

as suas particularidades e prejuizos especificos que podem ser pensados no contexto online.

Observamos também que o TJUE acabou por estabelecer critérios sobre a apreciacdo de
pedidos de desvinculacdo de URLs. Nesta conclusdo, é interessante ressaltar que os pedidos
de desvinculagdo de URL sO poderdo ser avaliados de acordo com 0 caso concreto,
considerando-se a sua circunstancia particular, e, em cada constelacdo que compde 0 caso

concreto, esses critérios poderdo aparecer com uma relevancia e adequacao distintas.

O que queremos dizer é que, no caso de Costeja, ndo foi apenas o critério de desatualizagdo da
informacdo, tratando-se de uma divida antiga e ja quitada, o que influenciou na concessao de
seu direito de desvinculacdo. Esse € um elemento para a andlise desse pedido, que deve
compor uma constelacdo particular para se analisar a questdo da maneira mais eficiente e

razoéavel.

Nesse sentido, o TJUE levantou circunstancias particulares e concretas que, juntas e
importantes naquele caso em particular, fizeram com que a concessdo do pedido fizesse

sentido.

Entendemos, portanto, que a divida ja ter sido quitada hd mais de uma década por Costeja,
somando-se ao fato de essa informacéo aparecer como primeiro resultado ao se pesquisar com
0 seu nome, quando este era um consultor de empresas — em razdo dessa profissdo empresas
pesquisavam sobre o seu nome no Google e ele poderia perder clientes por conta desse
resultado de busca —, foram elementos trazidos que fizeram a diferenca e compuseram uma

constelacdo particular que foi a analise de seu caso.

Compreendemos, assim, que critérios como os estabelecidos pelo TJUE sobre a falta de

atualizagdo da informacé&o, por exemplo, s6 fazem sentido se aplicados de forma casuistica.

N&o nos cabe estabelecer critérios como o TJUE o fez, mas lembramos que podem existir
situacbes mais evidentes, em que faz mais sentido e é mais razodvel que o direito de

desvinculacéo seja efetivado.
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Exemplos dessas situacGes sdo casos envolvendo interesses de criancas e de adolescentes, a
primazia do interesse da crianca e do adolescente e a importancia do livre desenvolvimento da
sua personalidade, como mencionamos ter o0 Estado da Califérnia, nos Estados Unidos, criado
uma lei, a Lei Delete, para proteger a crianca e o adolescente nesse contexto online,® casos
envolvendo vitimas de estupro, tendo em vista a sensibilidade das informacdes e
consequéncias prejudiciais para a vitima, e 0s casos de revenge porn, como ja posicionado

pelo préprio Google.?’

No tocante aos meios de prova de demonstracdo do prejuizo da associacdo, sugerimos
também que seja pensado sobre formas em que o prejuizo pode ser demonstrado de maneira
mais objetiva, como é o caso de anexar documentos que demonstram que a informacdo €

inveridica e ha anos foi modificada, por exemplo, a comprovacao de pagamento de divida.

Entendemos que, se as decisdes do STJ estudadas neste trabalho tivessem considerado de
forma mais adequada sobre a situagdo objeto desta dissertacédo, elas compreenderiam que a
questdo que envolve este trabalho trata-se de olhar a relacdo existente entre a informacéo

associada e o prejuizo causado por essa associacdo, levando-se em conta também o seu

8 Como mencionado nesta dissertacdo, a Lei Delete, do Estado da Califérnia, permite que criancas e
adolescentes se dirijam a provedores de aplicacdes para pedir a remogdo de contedidos constrangedores
publicados por elas na web, na situacdo em que esses provedores tenham ciéncia atual de que esses menores
de idade estdo fazendo o uso de seus servicos. Note-se que este é apenas um exemplo para ilustrar uma
solucdo legislativa referente & ampliacdo da prote¢éo da privacidade online nos Estados Unidos, mas que ndo
pode ser comparada de forma idéntica ao direito de desvinculacdo de URL proposto por esta dissertacéo.

O Google ja se posicionou em seu blog de “Politicas Publicas” a respeito, dizendo: “Andamos ouvindo varias

historias problematicas sobre ‘revenge porn’: ex-namorado/as buscando humilhar pessoas publicamente ao
postar imagens privadas sobre eles/elas, hackers se apropriando e distribuindo imagens de contas de vitimas.
Algumas imagens até mesmo terminam em uma ‘extorsdo sexual’ de sites que forgam pessoas a pagarem se
guerem ter suas imagens removidas. As imagens de ‘revenge porn’ sdo intensamente pessoais ¢ de danos
emocionais, servindo apenas para degradar as vitimas, predominantemente mulheres. Assim, buscamos ir &
frente para conceder pedidos de pessoas que querem remover imagens de nudez ou sexualmente explicitas
compartilhadas sem o seu consentimento pelos resultados do Google. Essa é uma politica limitada e estreita,
semelhante a como tratamos pedidos de remocéo em casos de informagGes pessoais profundamente sensiveis,
como é o caso de nimeros de conta bancéria e assinaturas e que podem aparecer em nossos resultados de
busca. Nas préximas semanas iremos disponibilizar um formulério online para que pedidos sejam
submetidos a nos, sendo que iremos atualizar este blog com o link para esses pedidos” (Tradugdo nossa.
Disponivel em: <http://googlepublicpolicy.blogspot.com.br/2015/06/revenge-porn-and-search.html>. Acesso
em: 6 set. 2015, traducdo nossa). Além disso, salientamos que o proprio Google indicou que essa agdo, por
meio da criagdo de um formulério online, poderia ajudar as vitimas, se manifestando como um alivio
proporcionado as pessoas afetadas: “Nos sabemos que néo iremos solucionar o problema do ‘revenge porn’ —
n6s ndo somos capazes, claro, de remover as imagens dos proprios web sites — mas nos esperamos que
conceder esses pedidos de remocao de imagens de nossos resultados de busca possa ajudar” (Tradug@o nossa.
Disponivel em: <http://googlepublicpolicy.blogspot.com.br/2015/06/revenge-porn-and-search.html>. Acesso
em: 6 set. 2015).
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contexto, estando essa associacdo inserida no ambito do direito & informacéo. Logo, devera
ser efetuado para a solucdo desse conflito particular um sopesamento de direitos.

O Poder Judiciario brasileiro, como foi demonstrado, estd em melhores condicGes para
solucionar a efetivacdo do direito ao esquecimento no Brasil. Dessa forma, este Poder pode e
deve estabelecer os seus proprios critérios para efetiva-lo, mas entendemos que ndo o faz por
que esse direito ainda ndo foi compreendido por esse Tribunal. Entendemos, entéo, que néo

foi feito um adequado sopesamento de direitos nas decisdes mencionadas nesta dissertacéo.

Considerar a obrigacdo de desvinculacdo de URL como impossivel juridicamente de ser
cumprida (BRASIL, 21.11.2013), nas palavras da Ministra do STJ Nancy Andrighi, em
decisdo do STJ aqui estudada, nos pareceu levar em conta uma balanga que, por ser
considerada pendente para um lado, seria impossivel de caminhar para o outro. Entretanto, o

Direito deve buscar sempre o equilibrio.

Entendemos, assim, que existem mais elementos para se compreender o tema desta
dissertagdo que devem ser levados em conta pelo STJ, os quais irdo, a nosso ver, possibilitar
que esse Tribunal entenda sobre a utilidade e particularidade da concessdo do pedido de
desvinculacdo de URL. Diante disso, o STJ podera, em um segundo momento, olhar para
cada constelacdo particular que compora a relacdo concreta da pessoa que pede pela
desvinculacéo, dialogando com o direito a informacéao.

Buscamos, por meio desta dissertacdo, contribuir com a descri¢cdo desse novo fendmeno do
direito ao esquecimento na era digital, pautando o nosso estudo no apontado por Steve Nock
que afirma que a confianca, em poucas palavras, esta na base de qualquer coletividade coesa.
Portanto, e seguindo a concluséo desse autor, devemos sempre pensar na medida em que o
estabelecimento de confianca entre as pessoas pode determinar, em partes, o grau de
solidariedade que pode ser encontrado em qualquer sociedade® (NOCK, 1993, p. 2, traducdo

nossa).

Por conseguinte, entendemos que o direito ao esquecimento na era digital pode e deve ser

efetivado por meio de uma tutela do possivel no direito brasileiro, contribuindo para que as

8 Trust, in short, lies at the base of any cohesive collectivity. Therefore, the extent to which trust among people
is possible determines, in part, the degree of solidarity to be found in any society.
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pessoas continuem a se desenvolver de forma a escolher o que querem mostrar sobre si
mesmas na medida do razodvel e do possivel, tendo em vista até mesmo a sua sobrevivéncia

na e para a sociedade.
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