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O DIREITO AO ESQUECIMENTO E O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO:
DESDOBRAMENTOS E CONSEQUENCIAS PARA O DIREITO A DESINDEXACAO

Gabriella Henrique Targino Monteiro'

RESUMO

O surgimento e desenvolvimento das tecnologias de informagdo e de comunicagdo (TIC)
transformaram os relacionamentos interpessoais, sobretudo a partir dos anos 90. A internet,
juntamente com as redes sociais, aumentou a exposi¢ao da vida de todas as pessoas, havendo
uma confusdo no que sdo dados publicos e privados. Diante desta nova realidade surge o
direito a desindexac¢dao como um garantidor do direito a privacidade e a intimidade. A presente
pesquisa busca analisar os julgados do Poder Judiciario, sobretudo do STF e STJ, sobre o
direito a desindexacao, comumente chamado de “direito ao esquecimento”, de modo que se
possa observar e identificar quais os critérios utilizados por estas Cortes para julgar casos tao
inovadores e desafiadores para o Poder Judiciario, pois pdem em xeque direitos fundamentais
que atuam em lados opostos, tais como os direitos de personalidade e o direito de acesso a
informacdo e de liberdade de expressdo. Trata-se de estudo qualitativo realizado,
predominantemente, através do método de abordagem hipotético-dedutivo. O objetivo
principal desta pesquisa ¢ buscar formas de assegurar a consisténcia e a integridade do direito
a desindexacdo para que possa harmonizar as normas jurisdicionais e aplica-las de maneira a
garantir a seguranca juridica nos casos concretos, através da andlise jurisprudencial, em
especial do STF e STJ, e também do estudo da legislagdo nacional, além de, a partir do
método comparativo, pesquisar sobre a atuacdo das cortes internacionais sobre o tema,
sobretudo o Tribunal de Justica da Unido Europeia, devido a sua caracteristica vanguardista
em julgados sobre o tema.

Palavras-chave: Direito a desindexacao. Supremo Tribunal Federal. Superior Tribunal de
Justiga. Direitos de personalidade. Direito de acesso a informacao.

'Estudante  de graduacdo em Direito na Universidade Estadual da Paraiba. Email:
gabriella_targino@hotmail.com.



THE RIGHT TO BE FORGOTTEN AND THE BRAZILIAN JUDICIARY:
DEVELOPMENTS AND CONSEQUENCES FOR THE RIGHT TO REQUEST
DELISTING

ABSTRACT

The emergence and development of information and communication technologies (ICT)
transformed interpersonal relationships, especially since the 1990s. The internet, together with
social networks, has increased the exposure of everyone's life, with confusion in what they are
public and private data. Faced with this new reality, the right to request delisting emerges as a
guardion of the right to privacy and intimacy. This research seeks to analyze the judgments of
the Judiciary, especially the STF and STJ, on the right to request delisting, commonly called
the “right to be forgotten”, so that it is possible to observe and identify the criteria used by
these Courts to judge cases so innovative and challenging for the Judiciary, because they into
question fundamental rights that operate on opposite sides, such as the rights of personality
and the right of access to information and freedom of expression. This is a qualitative study
carried out, predominantly, using the hypothetical-deductive approach method. The main
objective of this research is to look for ways to ensure the consistency and integrity of the
right to request delisting so that it can harmonize jurisdictional norms and apply them in a
way to guarantee legal security in specific cases, through jurisprudential analysis, especially
the STF and STJ, and also the study of national legislation, in addition to, from the
comparative method, researching the performance of international courts on the subject,
especially the Court of Justice of the European Union, due to its avant-garde characteristics on
judgments on the subject.

Keywords: Right to request delisting. Supremo Tribunal Federal. Superior Tribunal de
Justica. Rights of  personality. Right of  access to information.



1. INTRODUCAO

As discussdes em torno da existéncia de um direito a desindexagdo decorrem da
intensificacdo do uso das tecnologias de informagao e de comunicacgao, as TICs. Trata-se de
controle posterior das informacdes pessoais que se tornaram publicas por estarem na Internet.

Comumente chamado de direito ao esquecimento, ha algumas correntes doutrinarias
que tratam o direito a desindexagdo como espécie daquele. Contudo, no decorrer desta
pesquisa serdo explicadas as razdes porque nao ¢ adequado dispor o direito a desindexacao
como direito ao esquecimento, pois, apesar de tratarem de um objeto em comum, qual seja, os
dados pessoais, sua forma e seu ambiente de aplicagdo sdo distintos.

A complexidade do tema se da por gerar conflito entre os direitos fundamentais de
liberdade de expressdo e de acesso a informagdo e os direitos da personalidade, que sdo de
suma importancia para garantir a dignidade humana. Saber qual desses direitos deverdao ser
restringidos para que o outro possa se sobrepor a ele ¢ um grande desafio e uma grande
responsabilidade para o agente julgador.

Portanto, este estudo tem como objetivo principal analisar alguns julgados do STJ
sobre o direito a desindexacdo e o inédito julgado do STF sobre o direito ao esquecimento,
para identificar o posicionamento destas cortes @ medida que este direito foi se popularizando,
tanto no Poder Judiciario nacional como também internacional, assim como com o
surgimento de legislagdes de regulagdo do uso da Internet e de prote¢do dos dados pessoais, a
fim de perceber qual o caminho que o STJ e STF estao trilhando para o desenvolvimento e
aplicacdo do direito a desindexacao.

Por fim, quanto a metodologia, este estudo trata-se de pesquisa qualitativa realizada
principalmente através do método de abordagem hipotético-dedutivo. As técnicas de pesquisa
empregadas foram a analise da legislagdo nacional e internacional sobre o tema, o estudo de
jurisprudéncias, bem como o estudo teérico sobre o direito a desindexacdo através de livros,
artigos cientificos e dissertagcdes sobre o tema.

2. O “DIREITO AO ESQUECIMENTO” NA INTERNET

O direito ao esquecimento surgiu, primeiramente, no ambito do Direito Penal, com o
intuito de evitar que réus condenados € que ja cumpriram sua pena sofressem condenagdes
sociais eternas devido ao fato delituoso cometido, atrapalhando o processo de ressocializacao.

Entretanto, este direito vem ganhando mais notoriedade na seara do Direito Civil,
onde os direitos da personalidade e o direito de liberdade de expressdo e de acesso a
informacao entram em conflito, sobretudo com o surgimento das tecnologias de informacao e
de comunicagdo (TIC), aumentando consideravelmente o fluxo de informagdes pessoais que
se tornam publicas no ambiente digital.

Nos ultimos 20 anos as relagdes interpessoais € a forma como as pessoas se
comunicam umas com as outras mudou drasticamente. Se observar que at¢ meados do século
XIX o principal meio de comunicagdo era a carta, pode-se enxergar qudo rapida foi a
transformagao para a forma de comunicagao dos dias atuais.

Se antes uma informacdo demorava dias até chegar ao seu destinatario, e ¢
importante salientar que, na maioria das vezes, era apenas um destinatario ou um nimero
muito restrito de pessoas, hoje, com o advento da rede mundial de computadores, qualquer
informagdo nela exposta alcanga inlimeras pessoas em poucos segundos.



Além da velocidade e do amplo alcance trazido pelas TICs, sobretudo a Internet, ha
também uma preocupagdo no que diz respeito a permanéncia dos dados nestes ambientes, que,
uma vez publicados, dificilmente serdo esquecidos ou apagados totalmente, pois o
ciberespaco ¢ dinamico, fazendo com que as informagdes se propaguem rapidamente.

Caio Oliveira afirma que existe o esquecimento natural, inerente aos seres humanos e
ao tempo, fazendo com que os fatos ja ocorridos sejam esquecidos aos poucos, na medida em
que o presente se distancia do passado, despertando nos humanos a necessidade de registrar os
acontecimentos para serem lembrados®.

Os seres humanos, insatisfeitos com a atuagao fulminante do tempo em suas vidas,
passaram a registrar fatos e acontecimentos do seu cotidiano, criando assim uma
memoria®. Uma memoria limitada e geralmente restringida apenas a fatos relevantes
ou impactantes. Uma memoria que nao possui grande capacidade de armazenamento
e resgate de informagdes. Assim, com o passar natural do tempo, o esquecimento é
inevitavel. (OLIVEIRA, 2020, n.p.)

Esta necessidade de criar uma memoria fez com que o ser humano desenvolvesse
ferramentas para armazenamento desses registros e as aprimorasse cada vez mais, até alcangar
a denominada “memoria artificial”’, popularmente conhecida como Internet, um espago
inesgotavel e publico que tem como principal caracteristica o registro permanente de
informagdes, sobrevivendo através do tempo.

Este fenomeno caracteristico do ciberespagco em manter permanentemente todas as
informagdes nele inseridas, sendo quase impossivel retira-las, denomina-se resiliéncia. A
resiliéncia surgiu nos primordios da criacdo da Internet como um dos objetivos a serem
alcangados, sendo tdo bem executada que o ambiente virtual continua resiliente até hoje,
sendo uma das principais caracteristicas da conexdao em rede.

Como afirma Sérgio Branco (2017), diante deste cendrio, esquecer, que antes era a
regra, tem se tornado cada vez mais a excecdo, enquanto que lembrar tem se tornado a regra.
Essa mudanca no comportamento da memoria da humanidade estd intrinsecamente ligada ao
ciberespaco, sua infinita capacidade de armazenamento de dados e a sua caracteristica de
resiliéncia.

Nao hd mecanismos de controle sobre o que pode permanecer ou ndo na rede
mundial de computadores. O tnico controle que o usudrio ainda tem ¢ o prévio, no momento
de decidir se ir4 publicar algo na plataforma virtual ou ndo.

Ocorre que uma vez incluidas na grande rede, essas informagdes pessoais sdo
armazenadas eternamente e podem ser encontradas em fracdo de segundos a
qualquer tempo e em qualquer lugar com acesso a web, sobretudo com o auxilio dos
motores de busca, que garantem que esses dados ndo se percam na grande rede nem
que sejam esquecidos. (TRIGUEIRO, 2016, p.36).

Portanto, o direito ao esquecimento na Internet envolve, antes de tudo, o modo como
sdo manipulados os nossos dados pessoais, ou seja, os fatos e informagdes sobre nossa
imagem e vida privada no ciberespago. A Internet transformou profundamente os mais
diversos setores da vida em sociedade, interferindo substancialmente no que se entende por
memoria e esquecimento.

2 OLIVEIRA, Caio César de. Eliminacdo, desindexacido e esquecimento na internet. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.



2.1 Direito a Desindexagdo: uma questao além da terminologia

Como ja foi afirmado, o direito ao esquecimento vem ganhando grande notoriedade,
principalmente no que diz respeito as informacgdes dispostas nas redes sociais € nos
provedores de busca.

A Internet revolucionou a forma como as pessoas se relacionam. O ciberespago
desperta na maioria de seus usudrios uma falsa sensacdo de controle e seguranca. Isso
acontece pelo fato de ser o proprio usudrio, grande parte das vezes, o sujeito principal a
alimentar o banco de dados da rede mundial de computadores, criando a ilusdo de que ele ¢
quem decide qual, como e quando determinada informacao sera exposta na Internet. Esta
forma de pensamento fez com que as pessoas ficassem cada vez mais desinibidas para
interagir no ambiente virtual.

No passado, a Internet e seu banco de dados desenvolveram-se e expandiram-se de
forma organica, sendo alimentada pelos proprios usuarios, mas hoje, pesquisando nosso nome
completo em um provedor de buscas, serdo encontradas informag¢des que nem sabiamos estar
14. Nao somos apenas nds a alimentar o ciberespago com nossas informagdes, nao mais.

A nossa exposicdo e a de informagdes a nosso respeito ja ndo sdo uma escolha
pessoal. Ja ndao ha mais a liberdade de selecionar que informacgoes
compartilhamos ou nio, que imagens sio publicas, que relacionamentos sio
reservados, que preferéncias devem permanecer restritas. O consumo de dados
de uma sociedade em redes sociais limita o ser humano comum, sobre quem nenhum
interesse publico legitimo releva, a uma escolha binaria entre ser um eremita ou ter a
vida inteira potencialmente devassada, sujeito a agdo de mecanismos de replicagdo
eletrénicos que disseminam essas informagdes instantaneamente, sem limite de
alcance no espaco ou no tempo - ¢ é no tempo que a restrigdo que aqui discutimos
opera. (LUCENA NETO, 2014, n.p., grifo nosso).

Devido a essa exposicao a que todos nos estamos suscetiveis e como forma de evitar
que informagdes desnecessarias e constrangedoras continuem sendo divulgadas, surge entdo o
instituto do direito a desindexagdo, que apesar de ter se popularizado como “direito ao

esquecimento”, ndo € o termo mais adequado. Sendo este o objeto principal a ser tratado no
presente topico.

2.1.1 Direito a desindexacdo vs. direito ao esquecimento na Internet

De acordo com o professor Claudio Lucena®, um dos motivos de maior controvérsia
quando se fala no debate do direito ao esquecimento na Internet deriva da escolha de um
termo equivocado e infeliz para se referir a este instituto. Segundo ele, este direito ao
esquecimento ndo existe, sendo um direito “juridicamente impossivel, humanamente
inexigivel, tecnicamente inviavel e operacionalmente fora de alcance” *.

Neste momento, questiona-se como este direito pode nao existir, j& que ha tantos
estudos e debates sobre o tema, e o porqué de ndo existir. E justamente neste ponto que a
questao terminoldgica aparece com respostas bastante simples.

O direito ao esquecimento ¢ o direito de ndo ser lembrado pela sociedade por fatos
constrangedores, desde que o fato ndo seja de interesse publico. Portanto, como falar em
direito ao esquecimento na Internet, se ndo ha como apagar os dados do ciberespago

3LUCENA NETO, Claudio Simao de; FERNANDEZ, Irene Otero. Memoria, desindexacion y el control
de la exposicion digital en la construccion del derecho al olvido en la union europea. Revista Direitos
Emergentes na Sociedade Global, Santa Maria, v. 5, n. 1, p.42-55, dez. 2016.

*LUCENA NETO, Claudio Sim3o de. Direito a desindexacdo. Disponivel em:
http://claudiokilla.com.br/blog/direito%2Ba%2Bdesindexacao-22.
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totalmente? Além disso, este dispositivo juridico sequer tem essa atribuigdo. O que se
procura, quando se fala em direito ao esquecimento na Internet (direito a desindexagdo) €, na
verdade, reduzir a potencialidade de divulgacao daquela informacgao.

Ou seja, ndo se trata de esquecer ou lembrar, mas sim de dar mais ou menos
visibilidade a informacao.

Nao ha obrigagdo de for¢ar esquecimento. Nao se fala em suprimir memoria. Nao se
trata de apagar ou indisponibilizar registros. Nao se pretende que as pessoas se
esquivem de serem sujeitos ou objeto de debate quando o interesse publico o exigir.
A ideia ¢é apenas a de que, passado o momento deste interesse publico que justifique
a abertura ampla e incondicional, superada a relevancia temporal, o acesso a
determinadas informagdes pessoais passe a ocorrer de forma restrita, por quem
eventualmente demonstre nelas ter legitimo interesse. Que elas sejam retiradas da
vitrine, da exposi¢do zoolodgica a quem passa na rua, ficando, em todo caso,
disponiveis pra quem quiser eventualmente entrar na loja. (LUCENA NETO, 2014,

n.p.)

De forma semelhante, Caio Oliveira (2020) afirma que o “esquecimento” de que
tanto se fala ndo deve ser considerado sequer um direito, pois este esquecimento nunca sera
resultado de uma decisdo judicial. Vejamos:

Chamar de “esquecimento” um pedido de desindexagédo, de eliminagdo de dados
pessoais ou a revogacao do consentimento para o tratamento de dados pessoais
também ndo € correto, pois tal pedido encontra fundamento diverso ao que se
almeja com a remogdo de conteudo licito do passado. [...] Além do
“esquecimento” ndo ser um direito, nota-se que o “esquecimento” jamais sera
fruto de uma decisdo judicial. O que se tem ¢ um desejo por esquecimento que,
pela ndo veiculagdo de determinado conteudo, pode, eventualmente, ocasionar
um hipotético “esquecimento”, fruto da passagem natural do tempo.

Por conseguinte, o instituto a que se refere quando hé o desejo em desindexar alguma
informacao ou fato pessoal na Internet ¢ o direito a desindexagdo, ¢ ndo o direito ao
esquecimento, pois o tratamento dos dados se da de forma completamente distinta apesar de
ambos considerarem o quesito da temporalidade e da relevancia social (interesse publico), ja
que o primeiro analisa a forma como estes dados sdo expostos, enquanto o segundo analisa a
materialidade desses dados.

ApoOs esta breve explicagdo sobre a terminologia mais adequada para discutir o
objeto principal da presente pesquisa, passa-se a utilizar a nomenclatura que julgamos ser
mais correta, qual seja, direito a desindexacao, e nao mais direito ao esquecimento na Internet.

2.2 Legislagao brasileira e o direito a desindexacao

O direito a desindexagdo, como ja foi falado, ¢, muitas vezes, tratado como direito ao
esquecimento, inclusive pelos legisladores e pelos proprios tribunais. Em decorréncia disso,
esse direito acaba sendo analisado de maneira muito ampla, sem que seja feita a devida
diferenciagdo entre os dois dispositivos juridicos.

Por ser uma seara muito nova do Direito, quando combinada com a falta de
informacao e de preparo dos legisladores para debater sobre o tema, ha uma grande confusao
quando se discute o direito a desindexagdo. Segundo Isabella Frajhof’:

SFRAJHOF, Isabella Z. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicagdo e controvérsias. Sao
Paulo: Almedina, 2019.
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Dentre as dificuldades que existem em relagdo ao “direito ao esquecimento”, desde
sua implementagdo efetiva (quando tratar-se de desindexacdo) até a sua
conceituacdo e delimitagdo estd sua caracteristica guarda-chuva: este direito serve
como fundamento para toda sorte de pedidos. A expressdo tem sido utilizada para
justificar qualquer pedido que envolva o desejo de um individuo de ndo ser
lembrado por fatos pretéritos, que o associem a um evento com o qual 0 mesmo nao
deseja mais ser vinculado. (FRAJHOF, 2019, p. 114).

Dessa maneira, o termo “direito ao esquecimento” ¢ usado para falar do direito de ser
esquecido relativo a contetdos expostos nos meios de comunicagdo tradicionais (radio e
televisdo), como também para se referir ao direito a desindexagdo, que trata da exposi¢do e
vinculacdo de informagdes na Internet, sobretudo como resultado dos provedores de busca.
Dai a importancia em distinguir estes direitos.

Nota-se, portanto, que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia recente confundem
(i) tutelas judiciais ja existentes para defesa de direitos de personalidade como
imagem, honra e nome em pleitos para remoc¢do de contetido; (ii) apagamento ou
eliminag¢do de dados pessoais; (iii) desindexacio de contetido dos mecanismos de
busca com base em certas pesquisas realizadas com o nome de pessoas; ¢ (iv) o
desejo por ser esquecido, materializado por meio do requerimento de remogdo de
um fato veridico do passado que, trazido para o presente, pode ocasionar danos.
(OLIVEIRA, 2020, n.p.).

E de extrema importancia esclarecer, portanto, que apesar de serem direitos distintos,
¢ encontrado o termo “direito ao esquecimento” para referir-se ao direito a desindexacdo
quando se analisa legislagdes, projetos de lei e as proprias jurisprudéncias.

2.2.1 Impactos da VI Jornada de Direito Civil

A despeito de ndo ser uma lei especificamente, a VI Jornada de Direito Civil,
realizada em 2013, tem grande relevancia quando discute-se sobre o direito a desindexagao no
Brasil, pois foi o inicio dos debates sobre um tema que até hoje ainda ndo foi pacificado e que
esta cada vez mais em evidéncia no Poder Judiciario e também no Legislativo. Durante este
evento foi aprovado o Enunciado 531, dispondo sobre o “direito ao esquecimento”, que diz:
“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao
esquecimento”.

O desembargador Rogério Fialho Moreira, do TRF5 e coordenador da Comissao de
Trabalho da Parte Geral na VI Jornada, explica que o enunciado possibilita a discussao sobre
uso de eventos passados nos meios de comunicagdo social, afirmando que o enunciado
esclarece que ndo é qualquer fato pretérito que deve ser “apagado” °.

Nao ¢ qualquer informagdo negativa que sera eliminada do mundo virtual. E apenas
uma garantia contra o que a doutrina tem chamado de ‘superinformacionismo’. O
enunciado contribui, € muito, para a discussdo do tema, mas ainda hd muito espaco
para o amadurecimento do assunto, de modo a serem fixados os pardmetros para que
seja acolhido o ‘esquecimento’ de determinado fato, com a decretagdo judicial da
sua eliminacdo das midias eletronicas. Tudo orientado pela ponderacdo de valores,
de modo razoével e proporcional, entre os direitos fundamentais e as regras do
Codigo Civil de protegdo a intimidade ¢ a imagem, de um lado, e, de outro, as regras

Matéria do site do Conselho da Justica Federal. Disponivel em:
https://www.cif.jus.br/cif/noticias/2013/abril/enunciado-trata-do-direito-ao-esquecimento-na-sociedade-da-
informacao. Acesso em: 01 mai. 2020.




12

constitucionais de vedagdo a censura e¢ da garantia a livre manifestacdo do
pensament07.

Diante da relevancia tematica, o citado Enunciado tornou-se objeto do PL
10860/2018, em que o entdo deputado federal Augusto Carvalho propds que o Enunciado 531
fosse acrescentado ao art. 11 do Codigo Civil. Este projeto de lei foi apensado recentemente
ao PL 5776/2019, do deputado Afonso Motta, em que propde a inclusdo do art. 21-A ao CC
com a seguinte redagdo: “O Direito ao Esquecimento podera ser assegurado por tutela judicial
inibitoria”. Ambos aguardam a apreciacao pelo Plenario.

O texto do enunciado se apresenta bastante vago, pois ndo traz um conceito do que ¢é
este direito ao esquecimento, tornando-o pouco eficaz para fundamentar decisdes sobre o
tema e influenciar entendimentos jurisprudenciais.

2.2.2 Marco Civil da Internet

A Lei n° 12.965/14, popularmente conhecida como Marco Civil da Internet, ¢ a
primeira lei brasileira tratando sobre a regulacdo do uso da Internet, sendo chamada também
de “Constitui¢ao da Internet no Brasil”.

Como o nome bem sugere o MCI foi apenas o primeiro passo para uma possivel
regulagao da Internet no pais, pois a trata de forma ampla, trazendo normas gerais, sendo
necessario que haja outras regulamentag¢des no ambito do ciberespaco.

Portanto, o MCI ndo se pronuncia sobre o direito a desindexacao de forma especifica,
mas traz, no capitulo que discorre sobre a responsabilizagdo dos provedores de busca e de
conteudo, no caput do artigo 19, texto que pode ser interpretado como fundamento para
justificar a aplicagdo do direito a desindexagdo. Vejamos:

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

Verifica-se, portanto, que o provedor de mecanismo de busca na Internet nao ¢
obrigado a desindexar conteudo, sendo diante de decisdo judicial que determine a
desindexagdo, apds analise e ponderacdo dos direitos fundamentais em colisdo no caso
concreto.

Além disso, o artigo 7° do MCI, em seu inciso I, assegura a inviolabilidade da
intimidade e da privacidade, direitos esses que sdo um dos principais objetos de protecao do
direito a desindexacdo e que também estao presentes na Constituicdo Federal como direitos
fundamentais.

O PL 2712/2015, do deputado Jefferson Campos, propde a primeira alteracdo no
MCI com o intuito de reconhecer o direito ao esquecimento ao sugerir acrescentar ao art. 7° o
inciso XIV. In verbis:

XIV- remogao, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros sobre sua
pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de informagao na internet,
desde que ndo haja interesse publico atual na divulgacdo da informagdo e que a
informagao nao se refira a fatos genuinamente historicos.

"Fala do desembargador Rogério Fialho Moreira durante a VI Jornada de Direito Civil.
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Em 2019, o referido projeto de lei foi apensado ao PL 346/2019, do deputado Danilo
Cabral, que propde que sejam acrescentados ao MCI os artigos 10-A, 10-B e 10-C®, que,
posteriormente, foram apensados ao PL 283/2020. Todos aguardam a apreciagdao pelo
Plenario.

2.2.3 Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais

A Lein® 13.709/18 dispde sobre o tratamento de dados pessoais das pessoas fisicas e
tem como objetivo maior proteger os direitos fundamentais a privacidade, a liberdade e o livre
desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

Ja em seu artigo 2° nos incisos I, III e IV, ver-se que a LGPD tem como
fundamentos, dentre outros, o respeito a privacidade, a liberdade de expressdo, de informacao,
de comunicacgao e de opinido, e a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem. Todos
estes sdo direitos fundamentais constitucionais e sdo o cerne da presente pesquisa, que busca
analisar como as Cortes Judiciais Brasileiras julgam o conflito entre estes direitos a partir do
direito a desindexacao.

A estrutura e texto desta Lei foi bastante influenciada pela Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais da Unido Europeia (GDPR), que foi aprovada em 2016. Na GDPR ¢
encontrado, em seu artigo 17, texto normativo que trata, especificamente, sobre o direito a
desindexacdo. Este artigo serd mais estudado no préximo topico.

Apesar da forte influéncia da GDPR, ndo ha nenhum dispositivo da LGPD que trate,
explicitamente, sobre este direito. Entretanto, os artigos 15, 16, 17 e 18, incisos III, IV, VI,
IX, §§ 2° e 6°, podem ser utilizados para fundamentar o direito a desindexacao por estabelecer
requisitos para o tratamento dos dados pessoais e para o término desse tratamento, ou ainda
para a retirada do consentimento do titular dos dados pessoais, quando for necessaria a sua
autorizacdo, além de dispor também sobre a eliminagdo destes dados pessoais.

Vale ressaltar que a LGPD, apesar de ter sua aprovacao em 2018, s6 passou a vigorar
em setembro de 2020.

8Art. 10-A. Sera licita a coleta, armazenamento, guarda e tratamento de dados pessoais nos casos em que
o titular dos dados der o consentimento livre, especifico, informado e explicito para tais procedimentos. § 1° O
provedor responsavel pelos procedimentos tratados no caput devera informar de modo claro os termos e o
alcance de consentimento requerido. § 2° O titular dos dados podera retirar o consentimento de que trata este
artigo a qualquer momento. § 3° O titular dos dados podera requerer a retirada de dados pessoais de qualquer
repositorio ou aplicagdo, ressalvados, na forma do regulamento, os casos previstos no § 4°, devendo ser atendido
em prazo ndo superior a quarenta e oito horas. § 4° Serd licita a coleta, armazenamento, guarda e tratamento de
dados pessoais quando tais procedimentos estejam previstos em lei, sejam necessarios ao cumprimento de
disposicao legal, ou determinados pela autoridade judicial, prevalecendo o prazo legal de preservacao aplicavel a
cada caso.

Art. 10-B. O titular dos dados tera direito a retirada de reprodugdo de conteudo publico que inclua
imagens ou dados a seu respeito, nos casos em que se caracterize veiculacdo de informacdo inveridica ou
incorreta. § 1° O pedido de retirada feito a provedor de aplicagdes serd atendido administrativamente no prazo de
quarenta e oito horas. § 2° Tratando-se de reproducdo de reportagem jornalistica, o pedido deve ser
acompanhado de prova da lesdo sofrida ou de possiveis danos decorrentes da continuidade de sua divulgagdo. §
3° Negado o pedido no prazo previsto no § 1°, o titular dos dados podera reclamar judicialmente a retirada do
conteudo indicado como ofensivo. § 4° Recebido o pedido de retirada, o juiz fard citar o responsavel pelo
provedor de aplicagdes no prazo de vinte e quatro horas para que, em igual prazo, apresente as razdes da recusa
em retirar o conteudo indicado. § 5° O juiz proferira sua decisdo em prazo ndo superior as quarenta e oito horas
subsequentes, tenha o responsavel atendido ou ndo a sua intimacdo. § 6° A ordem judicial de retirada sera
acompanhada de pena prevista no art. 12, estipulada conforme a gravidade do fato.

Art. 10-C. A condenacgdo pelos crimes previstos nos artigos 138 a 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal), quando cometidos por divulgacdo pela internet, serd acompanhada de ordem
judicial de retirada do contetdo que deu causa a condenacao.
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2.3 Legislagao Européia

O General Data Protection Regulation (GDPR) ¢ o regulamento de protecao de dados
pessoais da Unido Europeia que, apesar de ter sido aprovado em 2016, sé passou a vigorar em
2018. Com a aprovagao deste regulamento, a Diretiva de Prote¢do de Dados Pessoais de 1995
foi revogada, fazendo com que o GDPR passasse a ter aplicabilidade em todos os Estados-
membros da UE devido a seu carater vinculativo.

O dito regulamento tem como finalidade maior possibilitar que os cidadaos,
consequentes usuarios da internet, consigam controlar o uso de seus dados pessoais na rede
mundial de computadores através de um regulamento unificado de todos os paises que
compde a UE, além de estabelecer regras de como deve se dar o tratamento desses dados
pessoais pelas empresas que prestam servigos no Espago Econdmico Europeu.

O “Right to request delisting” (direito a desindexagdo, em traducdo livre) estd
previsto no artigo 17 da GDPR, garantindo ao titular dos dados pessoais o direito de solicitar
a desindexacdo desde que estes dados se encaixem em algum dos requisitos dispostos no
artigo 17.1°.

Em dezembro de 2019 foi publicado pelo European Data Protection Board (EDPB)
um guia de orientacdes de como aplicar os requisitos do artigo 17.1 e as excecdes dispostas no
artigo 17.3, estabelecendo os critérios que devem ser considerados em cada caso .

A primeira hipotese de aplicacao do direito a desindexagdo, de acordo com o artigo
17.1.a, é quando os dados pessoais ndo forem mais necessarios para alcangarem o objetivo a
que foram propostos inicialmente. O quesito mais importante a ser observado ¢ o da
temporalidade, devendo ser analisado se, no decorrer do tempo, os dados pessoais se tornaram
desatualizados e ndo houve sua atualizagdao, mostrando-se obsoleto.

Alguns exemplos citados no Guideline 5/2019 sdo quando as informagdes sobre o
titular dos dados pessoais mantidos por uma empresa ja foram removidas do registro publico,
ou quando informacdes que tiveram de ser publicadas na internet no passado para cumprir
uma obrigacdo legal permanecem disponiveis online mais tempo do que o especificado na
legislagao.

O artigo 17.1.b trata sobre a hipdtese de retirada de consentimento pelo titular dos
dados pessoais quando este consentimento for necessario para autorizar o tratamento dos
dados ou seu processamento. A grande questdo desta hipotese € que, na pratica, os provedores
de mecanismos de busca que gerenciam listas de resultados dos hiperlinks das paginas da web
ndo possuem um consentimento expresso e especifico do titular dos dados, pois ndo tratam
diretamente com esses dados pessoais, apenas tem a finalidade de referenciar e expor os sitios
que detém, de fato, o consentimento para o tratamento dos dados pessoais em questdo.
Portanto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) se posicionou sobre o tema'',

9GDPR, artigo 17.1: The data subject shall have the right to obtain from the controller the erasure of
personal data concerning him or her without undue delay and the controller shall have the obligation to erase
personal data without undue delay where one of the following grounds applies: [a] the personal data are no
longer necessary in relation to the purposes for which they were collected or otherwise processed; [b] the data
subject withdraws consent on which the processing is based according to point (a) of Article 6(1), or point (a)
of Article 9(2), and where there is no other legal ground for the processing; [¢] the data subject objects to the
processing pursuant to Article 21(1) and there are no overriding legitimate grounds for the processing, or the
data subject objects to the processing pursuant to Article 21(2); [d] the personal data have been unlawfully
processed; [e] the personal data have to be erased for compliance with a legal obligation in Union or Member
State law to which the controller is subject; [f] the personal data have been collected in relation to the offer of
information society services referred to in Article 8(1).

"Guidelines 5/2019. Disponivel em: https://edpb.europa.eu/our-work-tools/public-consultations-art-
704/2019/guidelines-52019-criteria-right-be-forgotten-search_en. Acesso em: 11 dez. 2019.

HTJUE, acordao C-136/17, julgado em: 24 set. 2019.
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dispondo ser quase impossivel que um titular de dados entre com um pedido de retirada de
consentimento contra o provedor de mecanismo de busca, j& que ndo hd um consentimento
expresso para que o titular dos dados possa fundamentar seu pedido no artigo 17.1.b.

Entretanto, no caso de o titular retirar o seu consentimento para o uso de seus dados
em uma pagina especifica da web, este site deverd informar ao provedor de mecanismo de
busca sobre a retirada de consentimento pelo titular, de modo que haja a desindexagdo
daquele sitio dos resultados da busca.

De acordo com o artigo 17.1.c, o titular dos dados pessoais tem o direito de se opor
ao tratamento de seus dados a qualquer momento nos termos dos artigos 21.1 e 21.2 do
GDPR.

No caso em que o pedido de desindexacdo for fundamentado no artigo 21.1, o
controlador dos dados pessoais deve provar que possui motivos legitimos e convincentes para
continuar o processamento e o tratamento dos dados pessoais do titular. Portanto, o 6nus da
prova ¢ do controlador e ndo do titular que se opde ao tratamento de seus dados pessoais.
Desta maneira, caso o provedor de mecanismo de busca ndo demonstre nenhum motivo
legitimo substituto que se enquadre nas excegdes previstas no artigo 17.3'2 do regulamento, o
conteudo que contém tais dados do titular deve ser imediatamente desindexados.

Percebemos, portanto, que o pedido de desindexagdo nesta hipotese implica, num
primeiro momento, na ponderacdo entre os motivos relativos a uma situacao particular que
levou o titular dos dados a fazer tal solicitacdo e os motivos legitimos e convincentes expostos
pelo controlador para continuar fazendo o tratamento dos dados. E entdo, apenas no caso do
motivo trazido pelo controlador ser aceito como legitimo, haverd a andlise entre os dois
motivos expostos, sendo feita uma ponderagdo entre os direitos de personalidade do titular
dos dados ¢ o direito de acesso a informagao.

O artigo 17.1.d se diferencia um pouco dos anteriores, pois dispde sobre a solicitagcdo
de apagamento dos dados pessoais quando eles tiverem sido processados ilegalmente. Neste
caso, devera ser feita uma primeira interpretacdo do que ¢ o processamento ilegal dos dados
conforme o artigo 6° do GDPR e, posteriormente, devera ser feita uma segunda interpretacao
de maneira mais ampla, dedicando-se a descobrir quais as outras legislagdes que foram
violadas além do regulamento.

Caso o provedor de mecanismo de busca ndo consiga demonstrar sua base legal para
processar os dados pessoais, o titular dos dados podera solicitar a desindexacao desses dados
nos termos do presente artigo. J4 nas situagdes em que for comprovada a ilegalidade de
processamento da pagina da web responsavel pelos dados, a solicitagdo de desindexacdo
devera ser feita com fundamento no artigo 17.1.c.

Conforme o artigo 17.1.e, o titular tem direito de pedir aos provedores de mecanismo
de busca a desindexacdo das paginas da web que detém o controle dos dados pessoais que
tiverem de ser apagados para entrar em conformidade com uma obrigacao legal.

J& na ultima hipotese, o artigo 17.1.f traz como principal finalidade a protegdo das
criancas ¢ dos adolescentes online.

12GDPR, artigo 17.3: Paragraphs 1 and 2 shall not apply to the extent that processing is necessary: [a] for
exercising the right of freedom of expression and information; [b] for compliance with a legal obligation which
requires processing by Union or Member State law to which the controller is subject or for the performance of a
task carried out in the public interest or in the exercise of official authority vested in the controller; [¢] for
reasons of public interest in the area of public health in accordance with points (h) and (i) of Article 9(2) as well
as Article 9(3); [d] for archiving purposes in the public interest, scientific or historical research purposes or
statistical purposes in accordance with Article 89(1) in so far as the right referred to in paragraph 1 is likely to
render impossible or seriously impair the achievement of the objectives of that processing; or [e] for the
establishment, exercise or defence of legal claims.
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3. CONCEITO, INTERPRETACAO E ESTRUTURA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O direito a desindexacgao trata do conflito de direitos fundamentais, sobretudo dos
direitos da personalidade e do direito de expressdo e de acesso a informagdo. Por isso ¢ de
capital importancia o estudo aprofundado da tematica hermenéutica-constitucional dos
direitos fundamentais para entender como se dé a resolugdo deste conflito de direitos pelo
agente julgador.

Os direitos fundamentais s3o “o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica,
digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condi¢do econdmica
ou status social”.'® Estes direitos buscam proteger a dignidade da pessoa humana, de modo
que todo ser humano seja respeitado independentemente de qualquer diversidade. Esta nog¢ao
do que sao os direitos fundamentais € classificada pela doutrina como seu sentido material.

O impacto causado pela 2° Guerra Mundial e pelos regimes totalitarios do século XX
em todo o mundo mostrou a necessidade dos Estados incorporarem em suas Constituigdes tais
preceitos considerando a grande forca do positivismo legalista, que trouxe, num primeiro
momento, maior seguranca juridica para a efetivacdo desses direitos. Caracterizando-se,
assim, o sentido formal do que s@o os direitos fundamentais, entendidos, neste aspecto, como
sendo todos os direitos que sao qualificados expressamente como tal pela Carta Magna.

Porém, como efeito da “multiplicidade de valores albergados nas Constitui¢des do
século XX — alicercados na ideia de dignidade humana, essa seguranca juridica trazida pela
teoria positivista tornou-se ultrapassada” '*, passando a importar nio apenas o enunciado do
que esta escrito na Lei Maior, mas também a sua interpretacdo conforme o contexto social,
econdmico, cultural e histérico em que esta se encontra.

Sob essa perspectiva, portanto, os direitos fundamentais tratam-se do resultado
ultimo que se chega depois de todo o processo hermenéutico a que se propde o enunciado de
direitos fundamentais, que se inicia com a analise do dispositivo jusfundamental onde o
enunciado da norma esta expresso, passando pela consideragdo do contexto da norma, até
chegar, por fim, ao entendimento de seu sentido final'’. Este modo de se interpretar os
dispositivos constitucionais, sobretudo no que concerne aos direitos fundamentais, traz
consigo a ideia de estabilidade e de atemporalidade destes direitos.

3.1 Hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais

A interpretacao dos direitos fundamentais sempre foi um tema bastante polémico
devido a sua amplitude e subjetividade diante da dicotomia entre o que esta expresso no texto
constitucional e o que podemos compreender destes dispositivos até alcangar o que chamamos
de norma de direitos fundamentais.

Como j4 afirmou Margarida Camargo'®, “a concretizacio da norma ¢é feita mediante
a construcdo interpretativa que se formula a partir da e em dire¢do a compreensdo. Pode-se
definir interpretacdo como a a¢do mediadora que procura entender aquilo que foi dito ou
escrito por outrem.”. Nesse sentido, ainda, Luiz Fernando Calil de Freitas afirma que a norma

PBULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 526.
14PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 47.
g REITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais: limites e restrigdes. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 26.
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacio: uma contribui¢do ao
estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 19.
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constitucional ¢ o resultado da interpretacdo dos enunciados constitucionais, sendo a
interpretacdo, afinal, ferramenta imprescindivel para descobrir a real intencdo do dispositivo
linguistico'”.

O intérprete esta limitado ao texto, devendo ser fiel ao que esta escrito, pois ndo tem
legitimidade para criar ou inventar o que lhe for conveniente através do enunciado
preexistente. A hermenéutica ndo significa a liberdade em interpretar a norma com
discricionariedade, mas sim que ha mais de uma forma de expressa-la e interpreta-la'®.

O processo de interpretacdo e de compreensao de um texto passa por diversas etapas,
desde os preconceitos concebidos pela mente do leitor que apenas iniciou a leitura do texto, as
varias expectativas frustradas conforme este avanga em sua leitura, até a conclusao do sentido
a que o texto foi proposto.

Gadamer'” afirma que faz parte do processo de interpretagio de um texto a projegdo
e a criagdo de expectativas sobre ele no inicio, até que se possa, ao final da leitura, haver uma
compreensdo da sua pretensdo e do seu objetivo, podendo ser um sentido totalmente diferente
daquele que se esperava ao iniciar a leitura.

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tdo logo apareca
um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido todo. Naturalmente
que o sentido somente se manifesta porque quem 1€ o texto 1€ a partir de
determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A
compreensdo do que esta posto no texto consiste precisamente na elaboragdo desse
projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base
no que se da conforme se avanga na penetragdo do sentido. (GADAMER, 1999, p.
402).

Com isso, verifica-se que a dinamica de interpretagdo do texto ndo depende apenas
do que esta escrito, como se acreditava at¢ meados do século passado com a teoria
juspositivista, sendo parte do processo também a perspectiva do leitor sobre o objeto de
interpretagao.

Portanto, pode-se afirmar que a norma de direito fundamental ¢ essencial para a
aplicacdo do Direito, pois ¢ ela que estabelece a relagdo entre o que estd positivado e como
este devera ser utilizado para solucionar o caso concreto e as situacdes de conflitos na
sociedade. Entendendo-se por norma de direito fundamental “o significado atribuido aos
dispositivos de direito fundamental™*’,

Esta nova forma de se pensar o Direito impactou diretamente a aplicagao dos
direitos fundamentais aos casos concretos, como afirma PEREIRA (2018, p.65):

Quanto maior a abertura do texto, maior serda a permeabilidade da interpretacdo a
valores, maiores serdo as possibilidades de significado e, consequentemente, maior
sera o espaco de criatividade conferido ao Judicidrio. [...] A interpretagdo dos
direitos fundamentais ¢ um dos campos mais férteis para a criagdo judicial, dada a
abertura, a indeterminacdo e a carga da fonte valorativa dos preceitos que os
consagram.

Observa-se, por conseguinte, que as mudancas na concepcao do Direito como um
todo e da propria dimensao do constitucionalismo contemporaneo resultaram na expansao da

EREITAS, Luiz Fernando Calil de. op. cit. p. 22.

18BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 304.

19GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, 1999, p. 402.

20PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit. p. 118.
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hermenéutica juridica, que foi ganhando cada vez mais forga, pois se antes o seu instrumento
mais poderoso era o enunciado legal, em que a unica fun¢do do Poder Judiciério era aplicar a
lei ao caso concreto sem qualquer apreciagao de principios como o da proporcionalidade ou
razoabilidade, resultando em um Poder Judiciario extremamente limitado e sem qualquer
espaco para interpretagdo, a partir dessa mudanga, o Poder Judiciario passou de mero
aplicador da lei para “guardido dos direitos fundamentais™', tendo mais liberdade de atuagéo
e interpretagcdo dos dispositivos legais.

3.2 Direitos Fundamentais: principios ou regras?

E de capital importancia analisar a distingdio entre principios e regras, e caracterizar
os direitos fundamentais, em especial os direitos de personalidade ¢ o direito a informacéo
e de liberdade de expressdo, como um ou outro, tendo em vista que € a partir desta premissa
que ird se estudar a possibilidade de restri¢ao e de colisdo entre estes direitos, tema que sera
debatido mais para frente.

Para a teoria juspositivista, o Direito deve ser composto apenas por regras, que
devem, por sua vez, estar expressas na lei. Desse modo, os principios sdo tidos como meros
coadjuvantes, auxiliares interpretativos dos dispositivos juridicos quando lhe faltarem clareza
ou nao forem suficientes para suprir o conflito do caso concreto, sendo-lhe negada a
possibilidade de possuir natureza normativa.

Contudo, como ja foi dito anteriormente, tal teoria esta ultrapassada, devendo-se
levar em conta outros fatores além da conduta e da legislagdo expressa para que se possa
aplicar o Direito ao caso concreto e chegar o mais proximo possivel do que ¢ a Justica.

Outra divergéncia que impede a apreciagdo dos principios pela teoria juspositivista ¢
que para esta teoria o Direito ¢ uma realidade totalmente distinta da moral, ndo devendo
misturé-las®®. Conforme Jane Pereira (2018):

ndo se admitia, nesse modelo, que o processo hermenéutico pudesse operar com
valores ou com a densificacdio de normas extremamente abertas, ja que esta
atividade poderia comprometer a seguranca ¢ a objetividade necessarias a aplicacao
da lei.

As regras, diferentemente dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou
seja, se uma regra tem validade, entdo se deve seguir exatamente aquilo que estd disposto
nela, nem mais, nem menos>.

O pensamento juridico formalista encontra, consequentemente, um grande obstaculo
quando afirma que a Constitui¢do deve conter apenas regras, € que estas devem prever todas
as possibilidades de situacdes de conflito em que seria necessario utilizé-las, pois como as
regras sdo rigidas e ndo eram consideradas objetos de interpretagdo, tornaria imprescindivel
que estivesse presente na Lei Maior pelo menos uma regra para cada situacdo possivel que
exigisse tal intervengao estatal, o que ¢ humanamente impossivel de se alcangar.

Ronald Dworkin, um dos grandes teoricos sobre o tema, defensor da ideia de que os
principios devem ser considerados como normas constitucionais, € ndo apenas as regras,
afirma que, na auséncia de uma regra adequada para solucionar um caso, o juiz deveria
recorrer aos principios juridicos para fundamentar sua decisdo, divergindo totalmente da

!bidem, p. 44.
2Ibidem, p.131.

23ALEXY, Robert. apud SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de
uma distingao. Sdo Paulo: Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1, 2003, p. 611.
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teoria juspositivista, que acreditava que nesses casos o juiz poderia se valer da
discricionariedade para resolver o conflito em questdo™*.

De acordo com Robert Alexy, os principios trazem uma ideia de otimizag¢ao, ou seja,
sdo mais genéricos e, consequentemente, necessitam de maior grau de interpretagdo. Esta ¢
sua principal diferenca em relagio as regras®. Alexy afirma que os principios sdo normas que
indicam o que deve ser feito na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas presentes naquela situacdo®®. Sendo assim, o mandamento de otimizago
permite que os principios sejam aplicados de forma parcial, e ndo apenas de maneira absoluta,
cOmo acontece com as regras.

Humberto Avila®’, contudo, contrariando Dworkin e Alexy, defende que ndo apenas
0s principios sdo passiveis de interpretagdo, mas também as regras. Para ele, a unica diferenca
entre estas normas juridicas é o grau de abstragdo anterior & interpretagio. Avila afirma que
para que as consequéncias predeterminadas pelas regras sejam aplicadas ao caso concreto, ¢
necessario que o julgador se utilize da proporcionalidade para implementé-las.

A distingdo entre principios e regras ndo pode ser baseada no suposto método "tudo
ou nada" de aplicacdo das regras, pois também elas precisam, para que sejam
implementadas as suas consequéncias, de um processo prévio - e por vezes longo e
complexo como o dos principios - de interpretacio que demonstre quais as
consequéncias que serdo implementadas. (AVILA, 1999, p. 161).

Os principios, portanto, tratam-se de deveres prima facie, pois ndo sdo normas
imperativas, que ordenam ou apontam a consequéncia que devera ser aplicada
proporcionalmente a conduta realizada. Os principios sdo apenas diretrizes, fundamentos a
serem seguidos pelo intérprete, podendo ou ndo resultar em uma regra. As regras, outrora,
tratam-se de deveres definitivos, pois sdo menos abstratos e trazem uma consequéncia
determinada, cabendo interpretacao apenas para ponderar, através da proporcionalidade, como
sera aplicada tal consequéncia.

a interpretagdo dos principios ndo determina diretamente (por isso prima-facie) a
conduta a ser seguida, apenas estabelece fins normativamente relevantes cuja
concretizacdo depende mais intensamente de um ato institucional de aplicacdo; a
interpretacdo das regras depende de modo menos intenso de um ato institucional de
aplicagdo. (AVILA, 1999, p. 164).

Para Virgilio Afonso da Silva (2003), “os principios seriam as normas mais
fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma
concretizagdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental”.

Conclui-se, portanto, que tanto os direitos de personalidade quanto o direito a
informacao e o direito a liberdade de expressdo sdo considerados como principios no
ordenamento juridico patrio, pois, do contrdrio, ndo haveria de se falar em direito a
desindexagdo, ja que ndo teria como o intérprete realizar o sopesamento entre estes direitos,
descaracterizando, logo, o proprio “direito ao esquecimento”.

Com as regras e os principios como normas constitucionais, hd uma diferenca
essencial no que se refere aos meios de se solucionar as situacdes de colisdo entre estas

24PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit. p.138-39.

ZSALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, n.p.

28 ALEXY, Robert. apud SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 610.

27AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a definicdo do dever de
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, v. 215, 1999, p. 151-179.
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normas em um caso concreto. Diferenca esta que tem grande influéncia nas decisoes juridicas
e guiam os agentes da justica, sobretudo o juiz. Este tema da colis@o entre normas e direitos
fundamentais ¢ de substancial importancia para o presente estudo e serd exposto adiante.

3.3 Colisao entre direitos fundamentais: limites e restrigoes

Quando ha colisao entre duas regras, ou se introduz uma clausula de excegao, ou
deve-se declarar a invalidade de uma delas, pois como a regra ¢ rigida e o conflito entre elas
ocorre no ambito da validade, ndo podem coexistir duas que entrem em contradicdo uma com
a outra™®. Ja quando ha colisdo entre dois principios, o conflito sai da seara da validade e entra
no campo da ponderagdo, ou “sopesamento”, em que um dos principios vai ceder espago para
que o outro possa sobrepor sobre ele.

Para determinar qual dos principios ird prevalecer sobre o outro, € em qual grau,
deve-se analisar o peso de cada um diante do caso concreto. Este mecanismo de solugdo da
colisdo entre principios ¢ denominado de “mandamentos de otimizagdo”, pois nao se trata
apenas de discutir a validade da norma, mas sim de descobrir qual norma ¢ mais coerente e
mais apropriada para o caso concreto.

Portanto, infere-se que tanto as regras como o0s principios sdo passiveis de
interpretacdo, mas apenas os principios sdo suscetiveis ao sopesamento®’.

Quando se fala em direito a desindexacdo, pde-se em xeque normas de direitos
fundamentais essenciais para o Estado Constitucional de Direito, quais sejam: o direito a
privacidade e a intimidade versus o direito a informagdo e de liberdade de expressdo. A
colisdo entre estes direitos gera uma discussdo que deve ser analisada com cautela, pois se
trata, de um lado, dos direitos da personalidade, ¢ do outro, do direito de liberdade de
expressao e de acesso a informagdo, ambos inerentes a todas as pessoas e irrenunciaveis.
Portanto, como decidir qual dos direitos deve prevalecer e qual deve ser restringido para
solucionar o caso concreto?

Ha duas teorias principais para responder a esta pergunta, mas antes disso ¢
importante destacar que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, ou seja, todos eles estao
sujeitos a delimitagdes de contornos de eficacia e a restri¢des, a depender do caso concreto.

A primeira teoria ¢ a feoria interna dos limites dos direitos fundamentais. Nela se
afirma que estes direitos ndo devem softrer restrigoes devido a fatores externos ao Direito, a
lei. Segundo esta teoria, os direitos passiveis de delimitacdo devem estar, de forma expressa,
autorizando o legislador a delimitar tais direitos, de modo que o legislador seja apenas o
instrumento necessario para se alcangar este fim.

Conforme esta teoria, o direito a desindexacdo sequer poderia existir, sendo
declarada a sua inconstitucionalidade, pois como ndo ha, na Constitui¢do, nenhuma restri¢ao
aos direitos em questdo, tornar-se-ia juridicamente impossivel resolver o problema sem que
nenhum dos direitos recuasse para que o outro prevalecesse, ja que, para isso, seria necessario
analisar o caso concreto. Isto ¢, uma situacdo externa estaria interferindo na aplicacao da
norma juridica®.

A segunda teoria € a teoria externa dos limites dos direitos fundamentais. De acordo
com ela, os direitos fundamentais precisam passar por duas etapas da interpretacdo
constitucional. Na primeira delas, o intérprete deve verificar o conteido do dispositivo

ZSPEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit. p.142-143.
2SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit. p. 617.

30PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit. p. 180-185, e ALEXY, Robert. Colisdo de direitos
fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito democratico. Rio de Janeiro: Revista de
Direito Administrativo, v. 217, 1999, p. 67-79.
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juridico para identificar a norma fundamental isoladamente, sem qualquer interferéncia
externa. Ou seja, esta primeira etapa tem como premissa descobrir o direito protegido prima
facie e qual ¢ o seu alcance (limite) da maneira mais ampla possivel.

Logo apos, deve-se analisa-lo sob a dtica da interferéncia dos possiveis direitos que
possam colidir com ele e tentar concilid-los, estabelecendo, assim, suas restri966s3 I

Na primeira fase, o intérprete deve determinar, da forma mais ampla possivel, as
diversas faculdades e posi¢des juridicas que decorrem do direito fundamental em
jogo. Trata-se de verificar, a luz do dispositivo que assegura o direito, seu “conteudo
inicialmente protegido”, sem tomar-se em consideracdo se outros direitos
individuais ou interesses comunitarios podem ser afetados ou restringidos. A leitura
da norma, nessa etapa, ¢ a mais ampla possivel. [...] No segundo momento,
promove-se a harmonizagdo do amplo “conteudo inicialmente protegido” do direito
com os direitos e bens constitucionais que se apresentem como contrapostos, a fim
de identificar o “conteudo definitivamente protegido”. (PEREIRA, 2018, p. 186-
187).

Diante disso, ¢ importante salientar que tanto a doutrina, em sua maioria, quanto a
jurisprudéncia, convergem ao serem mais favordveis a teoria externa, sustentando-se na ideia
de que existem conflitos entre os direitos fundamentais e entre estes e outras normas
constitucionais. Nesta perspectiva, os direitos fundamentais atuariam como direitos prima
facie, ou seja, como principios, enquanto que as demais normas da Constitui¢do seriam como
as normas de restri¢do destes principios. A norma que conseguir prevalecer diante do caso
concreto apos sua analise e ponderacdo entre ela e a outra norma conflitante sera tida como o
direito definitivo para o caso em discussao.

4. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O DIREITO A DESINDEXACAO

Com a principal finalidade de analisar as decisdes do STJ sobre o tema que € objeto
da presente pesquisa, qual seja, o direito a desindexacao, este topico trara alguns julgados para
que se possa elucidar o progresso e o amadurecimento desta Corte nas decisoes sobre o
referido direito com o passar do tempo.

A andlise do posicionamento do STJ deve ser acompanhada das influéncias nele
desempenhadas a medida em que foram surgindo jurisprudéncias e legislacdes sobre o tema
no cenario internacional, proporcionando a utilizacdo do direito comparado, assim como a
criagdo de legislacdo patria voltada para a regulagdo da internet, tal qual o Marco Civil da
Internet e a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, além do aumento do interesse sobre o
tema pela doutrina, auxiliando, consequentemente, nas decisdes do ST1J.

4.1 XUXA vs. GOOGLE BRASIL

No inicio, quando conflitos originados na internet eram levados ao Judicidrio,
utilizava-se a interpretacdo extensiva de legislagdes ja existentes, de maneira subsididria,
devido a falta de norma legal especifica, para possibilitar o julgamento destes casos. No REsp
1.316.921/RJ*?, que foi julgado no dia 26 de junho de 2012, fica evidenciada tal pratica, em

31 dem, ibidem.

32 A acdo, ajuizada pela figura publica Xuxa Meneghel contra a Google, pedia que o provedor de busca
removesse de seu site quaisquer resultados relativos a busca da expressao “Xuxa pedéfila” ou qualquer outra
variagdo que pudesse, de alguma forma, associar o nome da autora a uma pratica criminosa. Ap6s deferimento
da tutela antecipada pelo juizo, a ré impugnou a decisdo através do agravo de instrumento. Com isso, o TJ/RJ
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que a Min. Relatora fundamenta seu voto no art. 3° ¢ 14 do CDC, além das doutrinas ja
existentes a época do julgamento, apesar de escassas a época.

No caso em questdo, a Min. Nancy Andrighi deu provimento ao recurso especial
interposto pelo Google, que tinha sido obrigado pelo TJ/RJ a suprimir todas as imagens que
fizessem qualquer referéncia a expressao “Xuxa pedofila” ou qualquer outra expressao que
pudesse associar a autora da acdo a algum ato criminoso, sob pena de multa cominatéria no
valor de R$ 20.000,00 por cada resultado cujo contetido se referisse a expressao.

O Google, insatisfeito com o acérdao do TJ/RJ, levou o caso ao STJ, a fim de que
fossem estabelecidos os limites da responsabilidade dos provedores de pesquisa sobre
contetdos gerados por terceiros e que aparecem em seu resultado de busca.

Foi reconhecido, neste julgamento, que ha relagdo de consumo entre o usuario e o
provedor de pesquisa (Google), pois, apesar do servico prestado ser gratuito, o Google utiliza
os dados de seus usudrios para vender os espagos publicitirios e para organizar a ordem de
preferéncia em que os resultados devem aparecer com base nos interesses desses usuarios™,
aplicando-se extensivamente a defini¢ao de servigo disposta no art. 3°, §2°, do CDC.

Em seu voto, a Min. Nancy Andrighi afirma a impossibilidade de o provedor de
pesquisa monitorar todo conteudo que surge como resultado, acrescentando, ainda, que tal
pratica poderia ser configurada como censura prévia, violando diretamente o direito de acesso
a informacao.

Essa provedoria de pesquisa constitui uma espécie do género provedor de contetdo,
pois esses sifes ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer outra forma
gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando
a indicar /inks onde podem ser encontrados os termos ou expressdes de busca
fornecidos pelo proprio usuario. (STJ, 2012, p. 10-11).

Desse modo, a ministra concluiu que o Google, ora recorrente, ndo deveria se
responsabilizar objetivamente pelas imagens adicionadas por terceiros na rede mundial de
computadores e que, consequentemente, aparecessem como resultado no provedor de buscas,
opondo-se a decisdo do TJ/RJ em manter a obrigagdo de retirada de contetido imposta ao
Google ainda na primeira instancia.

A relatora afirma, ainda, fazendo uma interpretacdo extensiva do Enunciado 38 da I
Jornada de Direito Civil**, que o dano moral ndo deve ser considerado um risco inerente a
atividade dos provedores de pesquisa, ja que estes ndo respondem pelo conteudo dos /inks que
possam aparecer em seu resultado de buscas, reforgando a ilegitimidade da responsabilizacao
objetiva dos provedores de pesquisa.

Importante ressaltar, contudo, que, apesar de ndo responsabilizar objetivamente os
provedores de pesquisa pelos conteidos de autoria de terceiros, posicionamento bastante
razoavel, o STJ se equivocou ao se opor a possibilidade de desindexacdo das URLs indicadas
pela autora (Xuxa), diante do contetdo ilicito destes sites, alegando que se ja era conhecido o
endereco responsavel por vincular tal informagdo, caberia a interessada identificar o autor
responsavel pela divulgacdo do conteudo para posteriormente agir contra este, € ndo contra o
provedor de pesquisa.

deu parcial provimento ao agravo, razdo pela qual ambas as partes interpuseram embargos de declaracdo, que
foram rejeitados pelo Tribunal. Diante desse cendario, a Google interpds o entdo recurso especial.

33 FRAJHOF, Isabella Z. op.cit. p. 127.
3* Enunciado 38: A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte do

paragrafo tnico do art. 927 do novo Cédigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.
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Em outras palavras, se a vitima identificou o autor do ato ilicito ndo tem motivo para
demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a esse ato que, vale repisar, até
entdo se encontra publicamente disponivel na rede para divulgagdo. 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 identificagdo do URL dessa pagina — a vitima carecera de interesse de
agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdigdo.
(STJ, 2012, p.19).

O fundamento acima se encontra equivocado, pois hoje, com a evolucao dos estudos
sobre o tema e com o surgimento de regulamentos de protecdo dos dados pessoais dos
usudrios de internet, o entendimento de que a URL cujo conteudo ndo tenha relevancia social
ou tenha sido exposto de forma ilegal pode ser desindexada se mostra predominante,
garantido, desta forma, o direito a intimidade e a vida privada.

Independentemente de ndo haver qualquer mencao ao termo “direito a desindexacgao”
ou “direito ao esquecimento”, observa-se que se trata do tema em apreco, podendo ser
considerado um dos primeiros casos dessa natureza a ser julgado pelo STJ, antes mesmo do
emblematico julgamento Google Spain e Google Inc. vs. AEPD e Gonzdlez>, do TIUE, que
foi determinante para estabelecer os fundamentos basicos para julgar situagdes desta natureza
e alcancar o que hoje chamamos de direito a desindexacgao.

Portanto, infere-se, diante da analise deste julgado, a pouca experiéncia da Corte
sobre o tema, que ¢ justificada devido ao seu ineditismo ao ser apreciado pelo Poder
Judicidrio, tendo este de pdr fim ao conflito sem o amparo de legislagdo especifica, com
literatura escassa sobre o tema e sem o suporte de jurisprudéncias ou legislacao internacional
para auxiliar na decisdo.

4.2 SM.S. vs. GOOGLE BRASIL

Este ¢ o primeiro caso analisado pelo STJ que trata sobre a responsabilidade civil dos
provedores de pesquisa pelo conteudo gerado por terceiros e que ¢ usado o termo “direito ao
esquecimento” para se referir ao pedido de desindexa¢do formulado pela parte autora.

Como ja foi dito no decorrer desta pesquisa, o termo “direito ao esquecimento” ¢é
corriqueiramente utilizado pela jurisprudéncia para referir-se ao direito a desindexagdo.
Importante observar também as mudangas no posicionamento da Corte e na sua
fundamentagdo em relagdo ao caso analisado anteriormente, ja que o presente julgado ocorreu
apo6s a vigéncia do MCI.

O autor da acdo, S.M.S., ajuizou acdo de obrigacdo de fazer em face da empresa
Google, pedindo o bloqueio definitivo dos resultados gerados através da busca do seu nome
no site de pesquisa da ré, alegando que os resultados desta busca poderiam reproduzir
imagens suas de nudez. Apos a extingao do processo sem resolucao do mérito, a parte autora
interpds apelacdo, que foi provida. Com a rejei¢do dos embargos de declaragdo da parte r¢,
esta interpds o REsp. 1.593.873/SP, julgado no dia 10 de novembro de 2016.

Logo de inicio ¢ perceptivel a influéncia do MCI no caso, pois uma das alegacdes
mais veementes no recurso especial ¢ a violacao do art. 19, §1°, do Marco Civil da Internet™®.

3% Um marco para o tema de protegdo de dados pessoais, sobretudo direito a desindexagdo, este caso, que
ganhou notoriedade no mundo todo, julgado em 2014, traz o autor Mario Costeja Gonzalez, advogado espanhol,
e sua busca para ver seu nome desindexado do resultado gerado pelo provedor de pesquisa Google em que se
noticiava uma divida do autor com a seguridade social espanhola no ano de 1998.

3 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado
por terceiros se, apos 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 contetido apontado como infringente,
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Esta violagao ¢ fundamentada na impossibilidade de bloquear as palavras-chaves de busca, ja
que o referido artigo dispde que ¢ necessario que haja a indicacdo e a individualizacdo “clara
e especifica” do conteudo ofensivo/ilegal para que o provedor de busca consiga localiza-lo.

A Min. Relatora Nancy Andrighi comeca a fundamentar seu voto no Enunciado 531
da VI Jornada de Direito Civil, j& citado no topico 2.2. Ademais, como na legislacdao patria
ndo hd qualquer regulamento sobre o direito a desindexagdo, foram citados os artigos do
Codigo Civil referentes as regras de prescrigdo e também o art. 43, §1°, do CDC, que dispoe
sobre o tempo de utilizacdo dos dados desfavoraveis aos consumidores em cadastros e bancos
de dados.

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informagdes existentes em cadastros, fichas, registros ¢ dados pessoais ¢ de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

§ 1° Os cadastros ¢ dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros
e em linguagem de facil compreensio, nio podendo conter informagdes negativas
referentes a periodo superior a cinco anos. (grifo nosso).

O MCI, em seu artigo 7°, inciso I e X, também tem grande influéncia no voto da
relatora ao ser aplicado subsidiariamente para também fundamentar sobre a exclusdo dos
dados pessoais dos usuarios de internet. A min. Relatora afirma que, diferentemente do TJUE,
que possuia legislagdo desde 1995 para o tratamento de dados pessoais, mesmo que de
maneira superficial, o Brasil ndo possuia qualquer amparo legal, necessitando se utilizar de
leis ja existentes para julgar o caso, tal qual o CDC e o MCI, de modo a “preencher
parcialmente essa auséncia legislativa”.

Com o advento da vigéncia da LGPD, entretanto, em seus artigos 15 e 16, que tratam
sobre o término do tratamento de dados dos usuarios, ndo devera mais ser utilizado o CDC
para fundamentar quaisquer decisdes do Poder Judiciario no que concerne ao tratamento de
dados dos usuarios no ciberespago, passando a ser utilizada a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais para tal fim.

43 D.PN. vs. YAHOO! DO BRASIL, GOOGLE BRASIL ¢ MICROSOFT
INFORMATICA

O REsp. 1.660.168/RJ, julgado em 2018, trata de acdo de obrigagdo de fazer em que
a parte autora — D.P.N. — pleiteia a desindexacdo de noticias que a relacionavam a uma
suposta fraude ocorrida no XLI Concurso da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

Na inicial, a autora alega que estas noticias estavam causando danos a sua dignidade
e a sua privacidade, requerendo, desta maneira, que estes resultados fossem desindexados das
buscas cuja palavra-chave fosse seu nome, com a finalidade de romper o vinculo entre ela e
estas reportagens. ApoOs o juizo de primeira instancia julgar improcedente o pedido, a parte
autora, ora recorrida, interpos apelagdo ao TJ/RJ, que deu provimento ao recurso com
fundamento no art. 3°, §2°, do CDC. Com a rejeicao dos embargos de declaragdo interpostos
pelas recorrentes, estas interpuseram o entao recurso especial em analise.

Apesar de, a época do julgamento, o0 MCI ja estar vigente ha quatro anos, ¢ percebida
uma aparicdo muito timida desta legislagdo no voto da Ministra Relatora, sobretudo onde
dispde sobre os limites da responsabilidade dos provedores de busca na internet, em que seria
totalmente cabivel a utilizacdo do artigo 19 do MCI em sua fundamentacdo, o que nao
ocorreu.

ressalvadas as disposicdes legais em contrario. § 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob
pena de nulidade, identificacio clara e especifica do contetido apontado como infringente, que permita a
localizagao inequivoca do material.
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Ressalta-se, ainda, que a utilizacao de jurisprudéncia datada do ano de 2012 (Xuxa
vs. Google Brasil), ou seja, seis anos antes do presente julgado, na fundamentagdo da Min.
Relatora demonstra clara inseguranga para julgar a lide. Isto torna-se ainda mais evidente ao
observar que mesmo com a criagdo e entrada em vigor do MCI e da iminente aprovagdo do
PL 5.276/16, que em agosto do mesmo ano resultou na Lei n® 13.709/18 (LGPD), apo6s anos
de tramitagdo no Congresso Nacional e de debates sobre a protecdo de dados pessoais na
internet, o REsp 1.660.168/RJ foi conhecido e apreciado com fundamentos, principalmente,
do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ao final de seu voto, a Min. Nancy Andrighi deu provimento ao recurso, entendendo
ndo existir fundamento normativo no ordenamento juridico brasileiro para justificar a
obrigacao de desindexar as URLs dos resultados de pesquisa pelos provedores de busca.

O ordenamento patrio vigente ndo permite imputar a um terceiro — que nao detém de
forma propriamente dita a informagdo que se quer ver esquecida — cumprir a fungéo
retirar o acesso do publico em geral de determinado conjunto de dados. (STJ, 2018,

p. 19).

Contudo, a Relatora teve seu voto vencido pelo voto proferido pelo Min. Marco
Aurélio Bellizze, que deu parcial provimento ao recurso. Em seu voto, o Ministro diverge da
Relatora ao afirmar que no ordenamento juridico patrio ha base legal para atender ao pedido
da parte autora em desindexar dos resultados de busca o conteudo ofensivo. Afirma, ainda,
que a propria Constituicdo Federal tutela a protecdo dos dados pessoais através do habeas
data, como também a legislacdo ordindria, através da Lei n° 9.507/97 (Lei de acesso a
informacao), do CDC e, mais recentemente, do MCI.

Desse modo, minha divergéncia se inicia em recusar a afirmacio de que nao
haveria base legal sobre a qual apoiar eventual pretensdo de obtencdo da
restricio de tratamento de dados. Com efeito, o proprio Marco Civil da Internet
estabelece a protecdo aos registros, aos dados pessoais ¢ as comunicagdes privadas
na Sec¢do II do Capitulo III, este dedicado a provisdo de conexdo ¢ de aplicagdes de
internet. (STJ, 2018, p. 27).

O Min. Marco Auré¢lio Bellizze ressalta que a desindexagdo do contetido nao
equivale a sua retirada, e que, por esta razdo, ndo ha o que se falar em violac¢do do direito de
acesso a informagdo e, tampouco, de controle e consequente censura dos dados expostos na
internet.

Assim, é imprescindivel a atuacio do Poder Judiciario, até para afastar a
fungio de censor das ferramentas de busca, em casos em que se sustente a
necessidade de interferéncia pontual para assegurar a pessoa em causa a
quebra dessa vinculacio eternizada pelos sites de busca, a fim de desassociar os
dados pessoais do resultado cuja releviancia se encontra superada pelo decurso
do tempo. [...] Por outro vértice, aqueles que quiserem ter acesso a informagoes
relativas a fraudes em concurso publico, ndo terdo seu direito de acesso impedido,
porquanto as fontes que mencionam inclusive o nome da recorrida permanecerao
acessiveis. Contudo, sua busca devera conter critérios relativos a esse contetido, seja
em conjunto com o nome da recorrida, seja de forma autonoma. Tem-se, assim,
uma via conciliadora do livre acesso a informacio e do legitimo interesse
individual, porque ndo serdo excluidos da busca referéncias ao nome da recorrida,
nem serdo ocultados definitivamente os resultados advindos de uma busca que faca
referéncia a seu nome em conjunto com termos que remetam ao resultado hoje
exibido. O que se evitara é, tdo somente, que uma busca direcionada a
informacdes sobre a sua pessoa, por meio da inclusio de seu nome como
critério exclusivo de busca, tenha por resultado a indicacio do fato
desabonador noticiado ha uma década, impedindo a superacdo daquele
momento. (STJ, 2018, p.30, grifo nosso).
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5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: CASO AIDA CURI

No dia 11 de fevereiro de 2021, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso
Extraordinario (RE) 1010606/RJ, este caso surgiu quando um programa de televisdo
transmitiu reportagem sobre o homicidio de Aida Curi, jovem que foi brutalmente assassinada
em 1958. Os familiares da vitima alegaram que a reportagem trouxe a tona toda a dor sofrida
na época do crime. Entretanto, neste caso, o STJ ndo reconheceu o direito ao esquecimento,
alegando que nao teria como o programa relatar o crime ocorrido sem mencionar o nome da
vitima, mas reconheceu o uso indevido da imagem da jovem na reportagem, pois a emissora
nao tinha autorizagdo para usa-la.

Apesar de ndo ser um caso que envolve as TICs, pois se trata de situacdo que ocorreu
em meios de comunicacdo tradicionais - a televisdo - o julgado despertou o interesse de
diversos juristas especialistas em Internet e tecnologias digitais e de grandes empresas de
tecnologia, como o Google, que se manifestaram como amicus curiae no processo.

5.1 Amicus Curiae

Foram admitidos como amicus curiae um total de oito institutos, dos quais seis
defenderam o nao reconhecimento do direito ao esquecimento pelo ordenamento juridico
brasileiro, entendendo por direito ao esquecimento, neste caso, o direito ao apagamento de
informagdes que estejam vinculadas a veiculos de comunicagdo analdgicos ou digitais.

A Associagao Brasileira de Jornalismo Investigativo (ABRAJI) foi uma das que
votou contra o reconhecimento do direito ao esquecimento, expondo sua preocupagdo com o
fato de este direito ter um conceito amplo e ainda abstrato para o judicidrio brasileiro, sendo
utilizado como sindnimo de remocdo de conteudo naquele caso concreto, se transformando
numa ameaca ao direito de liberdade de expressao e de imprensa.

De forma semelhante se posicionou o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio
(ITS Rio), alegando que, devido a repercussdao nacional do fato, hd presenca do interesse
publico, devendo predominar, neste caso, o direito de acesso a informag¢do. Também indagou
sobre a legitimidade dos parentes da Aida, ja que a tutela do direito ao esquecimento ¢
personalissima, cabendo apenas a vitima a legitimidade de propor a agdo.

O Google se preocupou em defender, principalmente, o direito de liberdade de
expressdo, afirmando que qualquer limite a ser imposto a este direito deve ser considerado
ilicito. Alertou, ainda, que o Brasil tem caido no ranking de paises com maior liberdade de
expressdo e que a permissdo de remogdo de conteido veridico e licito dos meios de
comunicagdo ultrapassaria uma linha perigosa neste aspecto.

Ainda contra o reconhecimento do direito ao esquecimento no caso, o Instituto
Palavra Aberta argumentou que, caso o STF acolhesse o pedido dos autores da agdo, estaria
entrando em contradi¢do com seu proprio entendimento no que diz respeito as biografias nao
autorizadas. Observou ainda que, se nem a Lei da Anistia proibe a busca e o acesso ao
passado, ndo é coerente que exista um “direito ao esquecimento” capaz de fazé-lo.

Ja a Yahoo do Brasil comparou este “novo” direito ao dano moral, alertando para um
possivel uso indiscriminado do dispositivo juridico, pois ja existem diversos pedidos banais
fundamentados no direito ao esquecimento, transformando em regra o que deveria ser uma
excegdo, tal como ocorreu no inicio da aplicagdo do dano moral no pais.

Por ultimo, o Instituto Vladimir Herzog defendeu o direito a memoria, destacando
sua importancia para a sociedade e para a histéria, abordando o tema sob uma perspectiva
diversa dos demais.
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Os tUnicos amicus curiae a favor do reconhecimento do direito ao esquecimento
foram o Instituto Brasileiro de Direito Civil e o Instituto de Direito Partidario e Politico
(PLURIS). O primeiro argumentou que o direito ao esquecimento ndo se trata de um direito
contra a histdria, mas do direito de qualquer pessoa ser “corretamente retratada” nos meios de
comunicagdo, sejam eles analogicos ou digitais. O segundo instituto argumentou que o Direito
ao Esquecimento decorre dos direitos da personalidade, e por isso deve ser respeitado, mas
que nao deve ser considerado um direito absoluto.

5.2 Votos dos Ministros da Corte

Entre os ministros do STF, dez votaram, com exce¢ao do Min. Luis Roberto Barroso,
que se declarou suspeito. Do total de votos, nove foram contra o reconhecimento do direito ao
esquecimento, seguindo o posicionamento majoritario dos amicus curiae, sendo apenas um a
favor. A tese de repercussao geral firmada pela Corte foi a seguinte:

E incompativel com a Constituicio Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem
do tempo, a divulgacio de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e
publicados em meios de comunicacdo social — analégicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informagdo devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais, especialmente os
relativos & protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em
geral, e as expressas ¢ especificas previsdes legais nos ambitos penal e civel. (STF,
2021, grifo nosso).

O Min. Relator Dias Toffoli, em seu voto, traz uma distingdo muito clara entre o
direito ao esquecimento e o direito a desindexagdo ao citar o emblematico Caso Gonzalez, em
que o TJUE deu total provimento ao pedido do autor para indisponibilizar para o grande
publico a URL que continha informagdes desabonadoras de seu titular e que ndo havia
interesse publico devido a passagem do tempo.

Compreendidos os pressupostos adotados pelo TJUE, destaco que nestes autos nao
se travard uma apreciacdo do exato alcance da responsabilidade dos provedores de
internet em matéria de indexacao/ desindexacdo de conteidos obtidos por motores
de busca. A uma, porque a desindexacdo foi apenas o meio de que se valeu o TJUE
para garantir ao interessado o direito pretendido (que a informagdo que englobava
seus dados pessoais deixasse de estar a disposicdo do grande publico), ndo se
confundindo, portanto — e ao contrario do que muito se propala — desindexacéio
com direito ao esquecimento. (TOFFOLI, 2021, p. 19).

O relator destaca, ainda, a necessidade em delimitar o conceito do direito ao
esquecimento, observando que desta falta de delimitagdo surge uma multiplicidade de
situagdes que permitem serem abarcadas por este dispositivo juridico, trazendo inseguranga
juridica.

Para delimitar o direito ao esquecimento, o ministro inicia elencando dois elementos
essenciais deste direito. Sdo eles: a licitude da informacao e o decurso do tempo, ja discutidos
em topicos anteriores. Diante destes elementos, o ministro relator conceitua o direito ao
esquecimento como:

[...] a pretensdo apta a impedir a divulgacio, seja em plataformas tradicionais ou
virtual, de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da
passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituidos de
interesse publico relevante. (TOFFOLI, 2021, p. 31-32, grifo nosso).
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Logo apos, o Min. Dias Toffoli declara a inexisténcia do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico patrio, devido a sua finalidade em garantir outra espécie de direito, que,
no caso, se trata dos direitos da personalidade, ndo havendo necessidade de existir, ja que sua
tutela seria a mesma.

A Min. Carmen Lucia acompanhou o voto do Min. Relator, sob o argumento em
defesa da memoria coletiva, enfatizando que a histdoria de um povo se constroi a partir de fatos
comuns € que estes ndo devem estar suscetiveis ao esquecimento. Afirmou também que nao
reconhece a aplicagdo do direito ao esquecimento de forma ampla e geral, como o que
pretendiam os autores.

O Min. Ricardo Lewandowski, seguindo também o relator, destacou a importancia
do direito de liberdade de expressao para o Pais. O Ministro afirmou que, caso exista, o direito
ao esquecimento deve ser aplicado caso a caso, sob o sopesamento de principios e valores,
pois € uma exce¢do, ndo a regra, devendo predominar o direito de liberdade de expressao
sempre que possivel.

O Min. Marco Aurélio Mello defendeu também o ndo reconhecimento do direito ao
esquecimento, argumentando, de maneira semelhante a Min. Carmen Lucia, que as novas
geragoes devem conhecer o passado, de modo que a memoria seja preservada, assegurando a
democracia e a liberdade de expressao.

Na mesma toada, o Min. Luiz Fux, presidente do STF, negou o direito ao
esquecimento no caso analisado, mas afirmou que este dispositivo juridico existe e decorre da
tutela da dignidade da pessoa humana, devendo ser aplicado em situagdes especificas onde
ndo haja interesse publico.

O Min. Alexandre de Moraes negou que exista um direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro, classificando-o como um instrumento de restri¢ao do direito
de liberdade de expressao e censura.

A Min. Rosa Weber lembrou que, em um estado de direito, a liberdade de expressdo
e o acesso a informacdo sempre deve ser a regra, sendo o direito ao esquecimento
inconstitucional ¢ uma ameaca a memoria coletiva e a cultura do Pais.

O Min. Nunes Marques e o Min. Gilmar Mendes votaram pelo parcial provimento do
RE, concordando com o relator em relagio ao ndo reconhecimento do direito ao
esquecimento, mas defendendo que os autores, familiares da vitima, deveriam ser indenizados
devido ao uso ndo autorizado da imagem da Aida Curi.

Para finalizar, apenas o voto do Min. Edson Fachin foi a favor do reconhecimento do
direito ao esquecimento. O Ministro defendeu a regra de prevaléncia do direito de liberdade
de expressdo, mas afirmou que, em certos casos, os direitos da personalidade também devem
ser levados em consideragao. Alegou que o direito ao esquecimento busca garantir o direito a
privacidade, a honra e também a prote¢do de dados pessoais. Apesar de divergir do relator
neste aspecto, concordou ao negar a indenizagdo aos autores do caso, alegando que o caso ¢
de interesse publico e de ampla repercussao.

Apo6s analise dos posicionamentos dos amicus curiae ¢ do STF, pode-se concluir que
o julgado foi de extrema importancia para a discussdo sobre o direito ao esquecimento.
Primeiro, por, finalmente, ter sido conceituado pela jurisprudéncia como “o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagdo social — analogicos ou digitais.”. E também
por ter sido estabelecido entendimento de que este direito seria uma exce¢do a regra, devendo
prevalecer nos casos, sempre que possivel, o direito de liberdade de expressdo, apos analise
especifica caso a caso.
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5.3 Efeitos para o Direito a Desindexagao

Apesar do julgado ndo ter envolvido o direito a desindexacdo diretamente, foi de
grande relevancia para o desenvolvimento da discussdo do tema no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo devido a distin¢do feita pelo Min. Relator Dias Toffoli entre direito ao
esquecimento e o direito a desindexacao, ja exaustivamente abordado no decorrer do presente
trabalho.

Diante deste posicionamento da Corte, espera-se que o termo mais adequado seja
utilizado para se referir ao direito a desindexagdo, diminuindo a confusdo entre esses dois
direitos, que apesar de semelhantes, atuam de formas diferentes para proteger os direitos da
personalidade.

Em relacao a declaragdo de incompatibilidade do direito ao esquecimento com a
Constituicdo Federal, ndo ha razdes para aplica-la ao direito a desindexacdo, pois além da
clara distingao feita entre os dois dispositivos, o direito a desindexacdao ndo suprime o direito
de acesso a informagdo ou de liberdade de expressdo, pois o conteudo desindexado continua
disponivel para consulta, desde que haja uma busca especifica nos provedores de pesquisa,
diferentemente do direito ao esquecimento, que busca impedir a divulgagao do conteudo que,
de alguma forma, ofende a quem lhe diz respeito.

Caio Oliveira (2020) afirma que a tutela do direito a desindexagdo ndo ¢ eficaz,
defendendo que as pessoas que se sentem ofendidas por conteudo que esteja disponivel em
site indexado ao provedor de mecanismo de busca devem recorrer diretamente ao pedido de
remog¢ao daquela informacao pela URL hospedeira.

A desindexacdo ndo deveria ser a primeira op¢ao daqueles que se sentem ofendidos
com algum conteudo indexado pelo buscador. Nota-se que tal medida pode ser “o
caminho mais curto” ou um atalho. Entretanto, é preferivel que aquele que se sente
lesado por um contetido indexado busque a sua tutela diretamente com o responsavel
pela veiculacao do contetido (e ndo com o mecanismo de busca). (OLIVEIRA, 2020,

n.p.)

Esta interpretagdo do direito a desindexacao reduz o problema a uma solugdo
impossivel de eliminagdo ou ndo do conteudo ofensivo, polarizando a discussdo entre direitos
da personalidade e o direito de acesso a informagdo, obstando também a aplicagao da
ponderagao entre estes direitos.

E preciso diferenciar os mecanismos mais adequados a serem aplicados de acordo
com cada situagdo. No caso do contetido ser considerado ilicito, seja por motivos formais ou
materiais, a norma juridica mais assertiva ¢ o pedido de eliminagdo de conteudo. Ja nos casos
em que o conteido for licito e at¢é mesmo consentido pelo proprio titular a época da
publicacao, este deve ter o direito de ndo vinculagao aquele fato, desde que tenha se exaurido
o interesse publico e traga constrangimento ao titular da informacdo, preservando, desta
forma, a liberdade de expressdao e de acesso a informagdo, mas sem deixar de garantir o
direito a privacidade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da presente pesquisa, apds cuidadosa andlise dos julgados do STJ e do
STF sobre o tema em apreco, além da vasta pesquisa bibliografica, pudemos observar que
ainda ha uma grande confusao entre o direito a desindexacdo e o direito ao esquecimento, nao
s0 no contexto terminologico, mas também ha uma confusdo conceitual.

O STJ, muitas vezes, utiliza o conceito de direito ao esquecimento para fundamentar
o direito a desindexagdo, nao fazendo qualquer diferenciagdo entre os dois dispositivos e
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tratando ambos como iguais. Nesse sentido, percebemos fortes divergéncias na doutrina, onde
alguns autores acreditam que o direito a desindexagdo seria uma espécie do género “direito ao
esquecimento”, e outros acreditam ser direitos singulares e independentes um do outro, sendo
esta ultima a teoria adotada nesta pesquisa.

Podemos observar, ainda, no que diz respeito ao sopesamento de direitos
fundamentais inerentes ao direito a desindexacdo, que o STJ o aplica de maneira bastante
assertiva, sempre analisando o caso concreto e levando em consideragao o interesse publico
naquele contetido, decidindo, ao final, se este pertence a vida privada do usudrio (autor) ou se
deve manter publica a informagdo. Quanto a fundamentagao juridica das decisdes da Corte,
percebemos uma falta de familiaridade com as leis recentes que regulam o ciberespago,
transmitindo inseguranga na utilizagdo destas normas legais.

Ja em relagdo ao recente julgado do STF sobre o direito ao esquecimento, ¢ nitido o
amadurecimento e a evolugao da discussdo sobre o tema. Percebe-se que a Corte ja comeca a
distinguir os institutos do direito a desindexacdo e do direito ao esquecimento, demonstrando
que os ministros estdo buscando entender cada vez mais este novo ambiente de aplicagdo
juridica. Esta evolucdo no posicionamento jurisprudencial também se da, sobretudo, devido
aos estudos sobre o tema, que vem crescendo a cada dia, e do avanco da legislagdo nacional
na regulacdo das relagdes humanas no ambiente digital.

Quanto a legislagdo, observamos que o direito a desindexagao esta cada vez mais em
evidéncia, tanto no Poder Legislativo como também no Poder Judiciario. Contudo, ambos
ainda precisam estar mais preparados para debater sobre o tema de forma mais assertiva e
clara. Além disso, a legislagcdo ordinaria que temos sobre tratamento de dados pessoais na
internet (LGPD) e o MCI nao trazem nenhum dispositivo especifico sobre o direito a
desindexagdo, fazendo com que o proprio Poder Judiciario utilize estas legislagdes em
segundo plano em suas fundamentagdes.

Por outro lado, diante do rapido avanco das tecnologias e de seu protagonismo cada
vez maior na vida de toda a sociedade, numa crescente geométrica, hé grande necessidade em
chegar a um entendimento unissono e translucido nos tribunais € também na doutrina, sob
risco de, em curto prazo, desencadear uma situacdo de grande instabilidade e inseguranca
juridica, dai a importancia e urgéncia em discutirmos o tema.

Ap6s analisar os julgados, observamos que uma das principais divergéncias entre os
ministros do STJ ¢ no que diz respeito aos limites de responsabilidade dos provedores de
busca sobre o conteudo gerado por terceiros e que venham a aparecer como resultado de
pesquisa em seu sitio de buscas.

Nesse sentido, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais da Unido Europeia
(GDPR) e o guia de critérios para se aplicar o direito a desindexagao sobre os provedores de
pesquisa de acordo com a GDPR, langado em dezembro de 2019, podem ajudar a Corte e seus
Ministros, através do direito comparado, a compreender e julgar estes casos de maneira mais
assertiva.

Ja no que diz respeito ao posicionamento dos ministros do STF, por nao ter sido um
julgado sobre o direito a desindexag@o especificamente, mas sobre o direito ao esquecimento
de conteudo vinculado a meios de comunicacao tradicionais, ainda ndo temos como afirmar
qual entendimento ¢ preponderante na Corte. Contudo, pode-se afirmar que o tema ainda nao
foi pacificado, sendo apenas o inicio do debate sobre o direito a desindexacao, que, apesar de
coadjuvante, trouxe apontamentos importantes para o avango da discussao.

Ademais, no ambito dos direitos fundamentais, observamos que a teoria do
sopesamento entre os direitos da personalidade e o direito de liberdade de expressdo e de
acesso a informagao ao tratd-los como principios constitucionais ¢ o mais adequado para
julgar o direito a desindexagdo, ja que o direito fundamental que devera prevalecer dependera
inteiramente da analise do caso concreto.
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