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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a necessidade contemporanea
do direito ao esquecimento na internet, em especial da aplicacdo do direito a
desindexacdo, em funcdo do papel desempenhado pelos provedores de buscas no
cotidiano do ser humano na era digital. Inicialmente, verifica-se a construgdo de uma
memoria digital ao longo da evolugdo humana e o impacto desta sobre o0 comportamento
social do homem, o que constata a necessidade da aplicacdo do direito ao esquecimento
no ambiente virtual. A seguir, busca-se o desenvolvimento do direito & desindexacéo
como garantia do esquecimento frente aos provedores de buscas, mecanismos que dispde
de controle sobre a formacdo da imagem dos individuos em funcdo do seu poder
informacional. Para tanto, analisa-se a deciséo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
no caso Google Spain vs. Mario Costeja Gonzélez, que deu origem ao direito a
desindexacdo. Por fim, busca-se delinear a aplicacdo do direito a desindexac¢ao no cenario
brasileiro, através da analise de trés casos emblematicos discutidos no STJ e do Marco

Civil da Internet.

Palavras-chave: Direito a Desindexacdo; Direito ao Esquecimento; Internet;
Google Spain; Xuxa vs. Google; S.M.S vs. Google; Rigth to be Delisted.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze the contemporary necessity for the
right to be forgotten in the Internet context, especially the application of the right to be
deindexed, due to the role played by search providers in the daily life of the human being
in the digital age. Initially, the construction of a digital memory along human evolution,
and its impact over the social behavior of man confirms the necessity to apply the right
be forgotten in the virtual environment. Next, it seeks the development of the right to be
deindexed as a guarantee of forgetfulness against search providers, witch are mechanisms
that control the formation of individual’s image, due to their informational power.
Therefore, the decision of the Court of Justice of the European Union in Google Spain vs.
Mario Costeja Gonzéalez case, which originated the right to be deindexed. Finally, the
present dissertation seeks to delineate the application of the right to be deindexed in the
Brazilian scenario, through the analysis of three emblematic cases discussed in the
Brazilian Superior Court of Justice and the Brazilian Civil Rights Framework for the

Internet.

Keywords: Right to be Deindexed; Right to be Forgotten; Internet; Google
Spain; Xuxa vs. Google; S.M.S vs. Google; Rigth to be Delisted.
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INTRODUCAO

O direito é concebido como uma ferramenta de controle e regulacdo dos
fendmenos sociais, e deve sempre acompanhar as transformacdes da sociedade e o
desenvolvimento dos meios e ambientes que proporcionam e hospedam as relagdes
sociais. Por conta disso, o direito e os institutos que intermediam sua aplicacéo, estéo
sempre em processo de transformacdo. Ainda, é importante considerar que, a0 mesmo
passo em que o direito € moldado seguindo o desenvolvimento das relagdes sociais, ele
exerce também grande influéncia sobre este, na medida em que regula e molda os limites
destas relacoes.

As relacBes sociais sofrem grande influéncia das inovacbes tecnoldgicas,
principalmente no tocante ao desenvolvimento daquelas que proporcionam novas formas
de interacdo social e interpessoal.

No cenario atual, é 6bvio que o desenvolvimento da internet, bem como de meios
de armazenamento e compartilhamento de informacgdes representam uma das
transformacdes sociais mais significativas para o direito, na medida em que proporcionam
um ambiente completamente novo para as intera¢fes sociais. Este novo ambiente e suas
particularidades — como a velocidade sem precedentes em que acontecem as interacoes
sociais — desencadeou a necessidade de uma transformagao mais acentuada no direito.

E nesse cenario em que se apresenta o direito ao esquecimento. Apesar de ser um
debate nada novo — no Brasil, por exemplo, ja se reconhecia a ideia de esquecimento
desde o direito penal, no instituto da reabilitacdo penal — o direito ao esquecimento é um
dos institutos que se tornaram mais evidentes com o advento da internet. Tanto €, que s6
recentemente foi reconhecida institucionalmente, no Brasil, a necessidade desta
discussdo, no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil!, promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal do Supremo Tribunal Federal —
CJFISTJ.

LENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito
ao esquecimento.

Artigo: 11 do Caédigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se acumulando nos dias
atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem historica no campo das condenagdes criminais. Surge
como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Nao atribui a ninguém o direito de
apagar fatos ou reescrever a prépria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é
dado aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que sdo lembrados.
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Entretanto, é importante dizer que esta monografia ndo tem como objetivo a
discussdo acerca do direito ao esquecimento de forma geral no ordenamento juridico
brasileiro. Mais especificamente, este trabalho propde a analise do recém concebido
direito a desindexacéo, aqui trabalhado como uma expressdo do direito ao esquecimento
aplicado ao ambiente virtual.

A discusséo do direito a desindexagdo tem grande relevancia pois acompanha uma
realidade observada ainda dentro das rela¢6es sociais dentro da internet, bem como suas
consequéncias fora dela. Isto porque o cerne desta discussdo estd na atuacdo dos
mecanismos de buscas, disponibilizados na rede por pelas empresas Google, Yahoo, entre
outros, e 0 impacto que os resultados destas pesquisas tém sobre a imagem do pesquisado
— quando se trata de um individuo.

Os mecanismos de busca virtual, aqui tratados como provedores de busca, séo,
atualmente, as principais fontes de informacdo da maior parte dos individuos. Dessa
forma, é facil perceber que as informacdes que os mecanismos de busca disponibilizam
sobre alguém tém grande impacto sobre os direitos fundamentais deste individuo, vez
estes resultados acabam por delinear um perfil do individuo pesquisado, destacando, de
toda a sua historia, as informac6es apresentadas como mais relevantes.

O objetivo deste trabalho é, portanto, a apresentacdo do referido direito a
desindexacéo, desde a sua concepcao no Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE,
a sua implementacdo nos Estados membros da Unido Europeia, até o reconhecimento
deste direito no cenario juridico Brasileiro, através da apresentacdo de casos

emblematicos, discutidos no Superior Tribunal de Justica — STJ.
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1 DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET: FUNDAMENTO
TEORICO E MECANISMOS TECNICOS DE IMPLEMENTACAO

Para embasar a discussdo do direito ao esquecimento aplicado ao cenario
virtual em que estamos imersos, faz-se necessaria, inicialmente, uma contextualiza¢do
sobre desenvolvimento do comportamento humano no tocante a ideia de memoria, assim

como sobre o0 impacto da internet neste comportamento.

1.1  Perspectiva Teorica: A Arquitetura da Internet e o “Eterno Lembrar”

O desenvolvimento intelectual do ser humano, na historia, provou-se
dependente da sua capacidade de transmitir seu conhecimento.

Antes do desenvolvimento da linguagem, atividades bésicas de
sobrevivéncia, tais como cacar, pescar, plantar, eram aprendidas apenas empiricamente,
ou seja, ndo havia a possibilidade de ensinar a geracdo seguinte como fazer tudo aquilo
que a anterior aprendeu através de suas experiéncias, o0 que, portanto, representava uma
barreira na evolucdo intelectual da espécie.

Com o desenvolvimento da linguagem, foi possivel ao homem transmitir e
compartilhar o seu conhecimento, de modo que a geracdo seguinte ndo precisaria mais
presenciar a execucdo de determinada tarefa para ser capaz de reproduzi-la, ou seja,
aprende-la através da observacdo, tentativa e erro. Deste momento em diante tornou-se
possivel aprender, absorver conhecimento, das experiéncias compartilhadas pelos outros
individuos.

A formacdo do homem como ser social dependia — e ainda depende —
portanto, deste compartilhamento e da transmissdo de informacdes conseguidas pelas
experiéncias pessoais. A luta contra a perda destas informacGes, contra o esquecimento,
se tornou inerente a evolugdo humana.

Tal necessidade levou o homem, portanto, a sempre buscar maneiras de
registrar e organizar as informacdes que percebia. De pinturas rupestres, nas paredes de
cavernas, até as fotografias, de formas de escrita arcaicas aos e-books, o desenvolvimento
tecnoldgico, inerente ao desenvolvimento da sociedade, é sempre aplicado no aumento
da eficiéncia do registro de informacoes.

O homem esta sempre desenvolvendo ferramentas para combater a perda, o

esquecimento das informacdes que adquire, sempre buscando as melhores formas de
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registrar, transmitir, e acessar tais informacdes. Sempre em busca de atingir uma memoria
perfeita, por assim dizer.

Apesar da luta constante para gerir as informacdes, esquece-las sempre foi
mais facil, mais natural, do que recorda-las?.

Registrar informac@es, bem como acessé-las posteriormente, nunca foi uma
tarefa facil ou barata. Registrar informac6es sempre foi sindbnimo de gasto de recursos, o
que tornava ainda mais evidente o seu valor.

Tomando como exemplo o inicio da escrita, havia uma série de dificuldades
na producao de um livro, o processo de producéo era bastante custoso e demorado, ja que
dependia do trabalho de um Unico individuo, ou de uma casta restrita (caso dos monges e
escribas). O mesmo pode ser dito de outros registros de informacéo nédo digitais, como as
fotografias por exemplo. Como resultado, por mais que 0s meios de registro de
informacdes estivessem se desenvolvendo, 0 acesso a estes permaneceu, por um longo
tempo, restrito a castas mais abastadas da sociedade, o que causava, portanto, um acesso
ao conhecimento bastante restrito.

Entretanto, observa-se nos dias atuais que esse quadro mudou
diametralmente. O constante desenvolvimento tecnoldgico culminou no que hoje €
chamada era digital.

Com o advento da internet, da digitalizacdo das informacdes, de bancos de
dados capazes de armazenar quantidades massivas de informacdo, o lembrar (que pode
ser sumarizado nos atos de armazenar e acessar informagdes) tornou-se muito mais facil
do que um dia ja fora.

A era digital se estruturou em torno da premissa da facilidade no registro,
compartilhamento e armazenamento de informac@es, principalmente em funcdo da
internet e da facilidade no acesso desta.

No cenario atual, grande parcela da populacdo tem acesso a internet, e esse
ndmero so tende a aumentar.

Segundo dados do IBGE?, recolhidos no trabalho “ACESSO a internet e posse
de telefone movel celular para uso pessoal 2014 PNAD”, no Brasil, no ano de 2014 mais
da metade (54,9%) dos domicilios permanentes tinha acesso a internet, alcangando o
numero de 36,8 milhdes de domicilios. Em 2013, essa proporcéo era de 48%. No mesmo

ano, estima-se que o nimero de individuos, com mais de 10 anos de idade, que tinham

2 Mayer-Schonberger, Viktor, “Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Ace”, 2009. Pagina 11.
3 ACESSO ainternet e posse de telefone mével celular para uso pessoal 2014 PNAD
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acesso a internet era de aproximadamente 95,4 milhGes (54,4% do contingente
populacional abrangido por essa faixa etéria).

Isso significa dizer que, s6 no Brasil, mais da metade da populacéo tem acesso
rapido e facil a qualquer tipo de informacdo disponivel na rede. Mais ainda, tem a
capacidade (e o incentivo para tanto) de alimenta-la constantemente, de forma consciente
e inconsciente.

O amplo acesso a internet, aliado a uma ampla variedade de espacos de
interacdo pessoal/virtual, as redes sociais, vém estabelecendo uma cultura que incentiva
o compartilhamento de informacdes de forma irrestrita. Fotos, localizagOes, datas,
publicacdo de opinides sobre todo e qualquer assunto, o compartilhamento deste contetido
na rede tornou-se rotineiro para os individuos na era digital - essa tendéncia cultural de
producdo de informacg6es para o compartilhamento na rede € usualmente referida como
Web 2.0 (Viktor Mayer-Schonberger, “Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital
Ace”, 2009. Pagina 12).

Ainda, é necessario considerar que mesmo que os individuos compartilhem
informac@es na rede de forma consciente, na maioria dos casos, nao lhes ocorre que a
informagao depois que compartilhada online, passa a ter uma abrangéncia/disponibilidade
global, e tempo de expiracdo ilimitado. Passa a compor a eterna memoria digital.

Do momento em que se compartilha qualquer informacéao na rede, perde-se o
controle sobre ela. Mais ainda, toda interacdo em ambiente virtual é fonte de informacéo
sobre as partes desta interacdo, e sob a qual estas mesmas partes ndo tém nenhum controle.

Vaérias das atividades virtuais rotineiras para os usuarios geram informacéo
sobre estes usuarios que fica registrada na rede, mesmo que 0 proprio usuario ndo esteja
consciente disso. Um bom exemplo é a utilizacdo de sites de buscas.

Quando um individuo escolhe termos para efetuar determinada pesquisa em
algum site de buscas, os termos utilizados, assim como quais os resultados mais acessados
para aqueles termos, ficam registrados nos bancos de dados daquele site.

Os sites de buscas sao capazes de armazenar cada termo de pesquisa ja feito
por cada usuario, em que data esta pesquisa foi feita e quais resultados foram
clicados/selecionados, deste o inicio do funcionamento destes sites - apesar de que, 0
Google ja declarou que s6 armazenaria estas informagdes por um prazo de 05 anos.

Com base nessas informac0es, os provedores tragam perfis de interesses dos

seus usuarios, o que lhes permite uma maior efetividade ao oferecer resultados para as
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buscas efetuadas. Além disso, estes perfis também sdo utilizados para selecionar ofertas
de servigos e produtos compativeis com os interesses de cada usuario.

Todo o processo de registro, acesso, compartilhamento de informacéo € hoje
algo natural para os usuarios da internet, e 0 armazenamento destas e de demais
informagdes é inerente a propria estrutura da internet.

O armazenamento irrestrito é interessante em diversos aspectos: desde a
necessidade juridica de controle de informacdes pessoais, até 0 ja mencionado interesse
comercial de controle de mercado (umas das aplicacbes do armazenamento de
informacdes feito pelos sites de pesquisa).

Da funcionalidade dos sites de busca de completar os termos de pesquisa, da
sugestdo de grupos de grupos de grupos apresentados pelo Facebook, até a selecédo
especifica de quais anuncios devem ser apresentados a cada usuario individualmente, com
base no portfolio de interesses identificados nas buscas ja realizadas e sites ja visitados,
é inegavel a comodidade que o perfil de interesses tracado pelos diversos sites que
acessamos pode trazer.

Porém, tal comodidade pode mascarar o fato de que varias empresas que
administram sites de uso rotineiro — como o Facebook e 0 Google, por exemplo — estéo,
a todo momento, monitorando o comportamento online dos usuarios, processando essas
informagdes e utilizando-as conforme o seu melhor interesse — normalmente comercial.

Nota-se, portanto, que houve a troca do paradigma apontado anteriormente.
O lembrar, compreendido como processo de armazenamento e acesso das informacdes,
tornou-se agora a regra, e 0 esquecimento a excecao.

Esta mudanca de paradigma tem grande influéncia nas relagdes interpessoais,
bem como no comportamento dos individuos perante a sociedade.

Em seu livro “Delete — The Virtue of Forgetting in the Digital Ace”, Viktor
Mayer-Schonberger apresenta dois casos emblematicos que exemplificam algumas das
consequéncias da memdria digital nas relacbes humanas, os casos de Stacey Snyder e de

Andrew Feldmar, apresentados a seguir.

“Stacy Snyder queria ser professora. Na primavera de 2006, a mae solteira de
25 anos havia terminado o curso e estava ansiosa para iniciar sua carreira futura
como professora. Foi entdo que seu sonho morreu. Convocada por funcionarios
da universidade, foi dito a ela que ndo seria possivel tornar-se professora,
apesar de ela ter conseguido todos os créditos, passado em todas as provas,
concluido todas as aulas praticas com muitas honras. A ela foi negado o
certificado sob o argumento de que seu comportamento era impréprio para um
professor. Seu comportamento? Uma foto publicada online mostrava Stacey
vestindo um chapéu de pirata e bebendo. Stacy colocou a foto em sua pagina
social MySpace, e intitulado ‘pirata bébada’ para seus amigos verem e se
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divertirem. A administracdo da universidade, avisada por um professor super
zeloso da escola onde Stacy pretendia ser professora, argumentou que a foto
publicada foi imprépria porque a fotografia de um professor bebendo alcool
exporia seus alunos. Stacy considerou retirar a foto da rede social. Contudo, o
dano ja havia sido feito. A pagina de Stacy ja havia sido catalogada por sites
de busca e indexados. A internet lembrou o que Stacy queria esquecer. ”
(Viktor Mayer-Schonberger, “Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital
Ace”, 2009. Pagina 11 tradugdo nossa).

“(...)Veja o caso de Andrew Feldmar, um psicoterapeuta canadense com quase
70 anos, morador de Vancouver. Em 2006, indo buscar um amigo no
Aeroporto Internacional Seattle-Tacoma, ele tentou cruzar a fronteira
Canada/EUA como havia feito uma centena de vezes antes. Desta vez,
entretanto, um guarda da fronteira buscou na internet por Feldmar. Descobriu
um artigo que Feldmar havia escrito para um jornal interdisciplinar em 2001,
no qual ele mencionava que havia tomado LSD nos anos 1960. Feldmar foi
detido por quatro horas, teve suas impressoes digitais colhidas, e depois de
assinar uma declaragdo em que havia consumido drogas quase quatro décadas
atras, foi impedido de entrar nos Estados Unidos.

Andrew Feldmar, um profissional realizado e sem ficha criminal, sabia que
havia violado a lei quando usou LSD nos anos 1960, mas sustenta que ndo usa
drogas desde 1974, mais de trinta anos antes do guarda da fronteira para-lo.
Para Feldmar, foi um tempo em sua vida que j& hd muito passado, uma ofensa
que ele pensara ter sido hd muito esquecida pela sociedade, e irrelevante para
a pessoa que ele se tornara. Mas em funcdo da tecnologia digital, a habilidade
da sociedade de esquecer ficou suspensa, substituida pela memoria perfeita.
(Viktor Mayer-Schonberger, “Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital
Ace”, 2009. Pagina 12, traducéo nossa).

Os casos de Andrew e Stacy representam o qudo graves podem ser as

consequéncias que informacGes disponiveis na rede podem ter sobre as relacdes sociais

ndo virtuais.

O caso de Stacy é um exemplo claro de como informagdes disponiveis na

rede podem repercutir na vida profissional, inclusive na permanéncia do trabalhador no

emprego, pois o teor das informac@es sobre o empregador, compartilhadas na rede, podem

gerar uma demissao por justa causa, conforme o artigo 482, alinea “k” da Consolidacao

das Leis do Trabalho*.

Além disso, nos processos seletivos para contratacdo de novos empregados,

ja é pratica corriqueira que os empregadores busquem informacdes sobre os candidatos a

uma vaga de emprego nas redes sociais destes, inclusive analisando o teor das postagens,

posturas e opinides online®.

4 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

()

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;
5> http://jconline.ne10.uol.com.br/canal/economia/concurso-e-emprego/noticia/2015/10/26/sua-postagem-

nas-redes-sociais-pode-ser-decisiva-na-hora-da-contratacao-205270.php. Acesso em 25 de jan. de 2017. E

http://exame.abril.com.br/carreira/as-empresas-olham-tudo/. Acesso em 25 de jan. de 2017.


http://exame.abril.com.br/carreira/as-empresas-olham-tudo/
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Ja o caso de Andrew Feldmar é ainda mais significante, no tocante ao perigo
da memoria perfeita. Andrew sofreu consequéncias severas por informagdes suas,
presentes na internet, que faziam referéncia a atos cometidos a mais de trinta anos atras.

Ainda que, ao contrario do caso de Stacy Snyder, seja um exemplo de dificil
reproducédo, em funcédo de suas particularidades, as condi¢des para que quadros como este
se reproduzam nunca antes foram tdo presentes como agora.

N&o é estranha a nenhum individuo na era digital, a afirmacdo de que uma
vez que algo é disponibilizado na rede, ndo podera mais ser removido. A informacéo
compartilhada, seja ela qual for, passa a vincular um histérico digital de cada individuo,
podendo ser recuperada/acessada por qualquer um, a qualquer momento no futuro.

A busca pelo historico virtual, composto por todas as informacdes —
localizagdes, fotos, videos, opinides - ja partilhadas na rede, tornou-se algo corriqueiro.

E comum buscar as declaracbes antigas de alguém — normalmente de
personalidades de destaque midiatico — feitas em alguma midia social, para fazer uma
contraposicdo com as declaragdes mais recentes. Outro exemplo corriqueiro, torcedores
de clubes de futebol costumam procurar na internet declaracdes antigas, ou até mesmo
fotos dos jogadores do seu time vestidos com a camisa do time rival.

A facilidade na recuperacdo de informacdo disponivel na rede criou nos
usuérios da Web 2.0 o costume de se monitorarem mutuamente, o tempo todo.

Segundo Viktor Mayer-Schonberger, os individuos da era digital estdo
sujeitos a uma versdo digital do panoptico, de Jeremy Bentham®, porém com alcance
ainda maior, tendo em vista que esta vigilancia se estende no tempo, ja que as acdes de
um individuo ficam gravadas permanentemente na memoria digital, podendo reverberar
em momento futuro.

A realidade a que se refere Schdnberger tende a gerar um efeito regulador
sobre o0 comportamento dos individuos imersos na era digital, uma autolimitacdo, quanto
ao conteudo exposto na rede.

Pode-se afirmar, portanto, que a liberdade de informagdo, principio que
constantemente se opde ao direito a0 esquecimento, atuaria de modo a restringir a
liberdade de expressdo, atraves do risco constante da repercussao futura de tudo que é
exposto na rede.

® O Panéptico de Bentham é uma edificacdo circular onde todos os encarcerados estdo sujeitos a uma
vigilancia aparentemente onipresente, e cujo objetivo é que a ideia de estar sendo vigiado constantemente,
por si s, gere um controle comportamental sobre o individuo.
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Mais ainda, “(...) permanent remembering creates the specter of a spatial and
temporal panopticon, in which everybody may constantly be tempted to self-censor.
Perhaps most importantly, comprehensive digital remembering collapses history,
impairing our judgment and our capacity to act in time. It denies us humans the chance
to evolve, develop, and learn, leaving us helplessly oscillating between two equally
troubling options: a permanent past and an ignorant present.” (Viktor Mayer-
Schonberger, “Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Ace”, 2009. Pagina 77).

A memodria digital, perfeita, e de amplo acesso, portanto, priva os individuos
do seu direito ao esquecimento e, por isso, entra constantemente em conflito com os
principios fundamentais ligados a privacidade, & imagem, a honra, a dignidade humana.

Desta forma, faz-se iminente a necessidade do direito ao esquecimento, bem
como de formas que possibilitem, numa sociedade onde esquecer tornou-se caro e

antinatural, a garantia de prestacéo efetiva deste direito.

1.2 Mecanismos técnicos de esquecimento

Diante da situacdo descrita no tdpico anterior, faz-se necessario o
desenvolvimento de mecanismos que preservem os direitos fundamentais que a memoria
perfeita/digital ameaca.

Viktor Mayer-Schonberger, apresenta algumas alternativas para atenuar as
consequéncias da memoria digital, entre as quais estdo: abstinéncia digital, que consiste
numa mudanca comportamental dos usuarios da Web 2.0; uma estruturacdo mais rigida
dos direitos a privacidade e controle de dados pessoais e direitos de propriedade
intelectual, por parte dos legisladores e aplicadores do direito; a utilizagdo de uma
“contextualizagdo perfeita”, que seria a contextualiza¢do das informagdes recuperadas
pela memdria digital; uma mudanca na cultura social ao recepcionarmos as informacdes
recuperadas, para que a compreensdo do passado afetasse minimamente o presente; ou
mesmo a estipulacdo de uma data de expiracdo para a informacéo disponivel na rede, o
que simularia, de certa forma, o mecanismo bioldgico do esquecimento.

Entretanto, conforme aumenta a demanda por retirada de informacdes da
rede, fica evidente a necessidade social de aumentar o controle sobre os contetdos
disponiveis na internet. O desenvolvimento de mecanismos com este fim por entidades
publicas e privadas vém sendo fenbmeno cada vez mais recorrente.

A retirada ou bloqueio de contetdo da internet por meio de ordem judicial é

um mecanismo comum mundo afora, mas pressupfe a existéncia e comprovacéo, por
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meio de processo judicial, de alguma ilicitude causada pela disponibilizacdo da
informagao, ou mesmo do teor desta.

Dessa forma, a retirada de conteudo ilicito da internet ndo é tdo efetiva quanto
seria necessario, para assegurar a privacidade ou a garantia dos direitos fundamentais dos
usuarios. Isto ocorre por conta da arquitetura da internet, da velocidade em que os
contetdos séo replicados na rede, tornando a informacdo incontrolavel. A retirada de
conteudo por ordem judicial &, portanto, incompativel com a velocidade de disseminacgéo
de informacéo da internet.

A insatisfacdo com contetdo exposto na internet levou ao desenvolvimento
de mecanismos que possam, em certa medida, auxiliar na garantia de direitos
fundamentais, auxiliar no esquecimento digital.

Este trabalho visa o estudo de um desses mecanismos, do direito a
desindexacdo. A esse respeito, e pertinente apresentar resumida explicacdo do
funcionamento de mecanismos de busca, conforme apresenta Marcel Leonardi em sua
obra “Tutela e privacidade de Internet”:

“E preciso compreender que um mecanismo de busca e essencialmente ‘um
conjunto de programas de computador que executa diversas tarefas com o
objetivo de possibilitar a localizagdo de arquivos e Web sites que contenham
ou guardem relacdo com a informacdo solicitada pelo usuario. O
funcionamento desse sistema envolve a utilizacdo de palavras-chave
fornecidas pelo usuario, as quais sdo procuradas em indices criados pelo
proprio mecanismo de busca a partir de visitas automatizadas a Web sites
realizadas por softwares especificos, conhecidos como rob6s. Quando as
palavras-chave sdo localizadas nesse indice, uma lista contendo os links a elas
relacionados e apresentada ao usudrio, possibilitando o acesso as informagdes
que foram encontradas conforme os termos da pesquisa especificada.

De modo simplificado, os softwares robds vasculham continuamente as
informacdes disponibilizadas na World Wide Web, possibilitando ao
mecanismo de busca criar um indice prdprio, contendo informacdes a respeito
dos Web sites visitados — procedimento conhecido no jargdo informéatico como
indexacdo. Posteriormente, por meio de algoritmos proprios, 0 mecanismo de
busca organiza essas informacBes e exibe resultados em resposta a pesquisa
efetuada pelo usuéario. Como é intuitivo, além do emprego de palavras-chave

relacionadas a informag&o ou ao assunto desejado, a qualidade dos algoritmos
e determinante para que a pesquisa apresente resultados uteis.”’

A desindexag&o, portanto, consiste na retirada de resultados da lista de um
provedor de buscas, quando pesquisado por uma palavra-chave em particular. Ou seja,
ndo ha a real retirada, ou bloqueio do contetdo reclamado, mas sim a omissdo deste dos
resultados de determinada busca, promovendo a desvinculagéo entre a palavra-chave

pesquisada e a informacao reclamada, que se quer omitir.

" Marcel Leonardi, Tutela e Privacidade e Internet, pagina 287/288.
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A desindexagdo foi formulada como um direito na deciséo do TJUE -
Tribunal de Justica da Unido Europeia, no pleito do advogado Mario Costeja Gonzélez
em face da Google Espanha, conforme sera exposto no proximo capitulo com maiores
detalhes. O Tribunal europeu decidiu em favor de Gosteja Gonzéalez, para que o Google,
retirasse da lista de resultados, quando pesquisado o nome do advogado, o link de uma
matéria do jornal La Vanguardia que continha informacGes pessoais do advogado.

Apbs a deciséo, a Google Inc. langcou um formulario online para que os seus
usudrios europeus pudessem requerer diretamente a empresa a remogéo de links, e, em
menos de 24 horas, mais de doze mil pedidos foram feitos®. O procedimento, que funciona
através do requerimento de desindexacao via formulario, ficou conhecido como notice-
and-delist e sera melhor analisado no capitulo seguinte.

O mecanismo de funcionamento do notice-and-delist guarda grandes
semelhancgas com outra ferramenta vigente na Unido Europeia, o chamado notice-and-
takedown.

O notice-and-takedown é um mecanismo que surgiu a partir da Diretiva de
Comércio Eletrénico 2000/31/CE®, cujo objetivo era criar uma estrutura legal que
regulasse os servigos online, incluindo o comercio eletrdnico entre, 0s paises membros
da Unido Européia®®.

Este mecanismo visa exercer uma espécie de controle de legalidade sobre 0s
conteddos disponiveis na internet, através da vigilancia dos préprios usuéarios, que, ao
perceberem conteudos ligados a alguma ilegalidade — seja ela qual for, desde afronta a
direitos autorais, discurso de 6dio, difamac&o, praticas comerciais injustast! — notificam
0s sites que hospedam o conteudo, requerendo a sua retirada, bloqueio, ou correcéo.

A partir da notificacdo de contetdo ilegal, o site que hospeda o conteido
reclamado deve promover a analise do requerimento de retirada, e optar pela remocéo ou
ndo do conteudo, de acordo com sua discricionariedade. Entretanto, caso opte pela ndo

remocao, podera ser responsabilizado legalmente em momento posterior.

8 http://www.conjur.com.br/2014-jun-26/google-comeca-remover-links-buscas-europa. Acesso em 08 de
fev. de 2017.

® Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0031:en:HTML
10«A Diretiva de Comercio Eletronico 2000/31/CE criou o enquadramento juridico para os servigos online,
incluindo o comercio eletronico dentro do mercado interno. O propdsito desta Diretiva é remover os
obstéaculos do comercio eletronico entre fronteiras na Unido Europeia e promover seguranga juridica para
os negocios ¢ cidaddos nas transacdes online entre fronteiras” (tradugdo nossa). Disponivel em:
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/e-commerce-directive

11 Aleksandra Kuczerawy & Jef Ausloos — “From Notice and Takedown to Notice and Delist: Implementing
Google Spain”, pagina 233)


http://www.conjur.com.br/2014-jun-26/google-comeca-remover-links-buscas-europa.%20Acesso%20em%2008%20de%20fev.%20de%202017
http://www.conjur.com.br/2014-jun-26/google-comeca-remover-links-buscas-europa.%20Acesso%20em%2008%20de%20fev.%20de%202017
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0031:en:HTML
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/e-commerce-directive
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Nota-se, portanto, que 0s mecanismos de notice and delist e notice and
takedown guardam vérias semelhancas, tanto na forma procedimental, quanto no conceito
de atuacéo.

Conforme Aleksandra Kuczerawy e Jef Ausloos explicitam, em seu artigo
From Notice and Takedown to Notice and Delist: Implementing Google Spain, “Em
ambos os casos, entidades privadas cujos direitos tenham sido atingidos podem contatar
o provedor de servicos diretamente, requerendo que o conteudo ndo mais apareca no
contexto do servico provido. Pelo bem da eficiéncia, o envolvimento de entidades
publicas ndo é requerido, porém, esta possibilidade ndo é excluida. Em ambos os
procedimentos, uma corte ou outro ente publico competente pode acompanhar o0s
procedimentos, especialmente se o requerimento inicial ndo for concedido. Em ambos os
casos, € do provedor de servicos a responsabilidade de avaliar a validade do
requerimento. A seguir, o provedor de servigos deve examinar o material reclamado e
decidir se aceitara o requerimento. Uma resposta negativa ao requerimento, em ambos
0s casos, pode resultar na responsabilizacédo do provedor de servi¢os” (traducdo nossa).
(Aleksandra Kuczerawy & Jef Ausloos — “From Notice and Takedown to Notice and
Delist: Implementing Google Spain”, pagina 236).

Além disso, os dois mecanismos padecem de problemas em comum. Em
ambos 0s casos, as diretivas que implementam tais mecanismos, ndo instituem claramente
a aplicabilidade destes.

Ainda, para ambos 0s casos, existe a preocupacao de que promovam a retirada
arbitréria de contetdo da rede, o que infringiria os direitos de liberdade de expressdo dos
publicadores de conteldo, e o direito coletivo de acesso a informacdo. Por fim, a falta de
instrucdo para aplicacdo destes mecanismos propiciou um cenario onde o julgamento do
pedido de remocdo fica a cargo das empresas privadas responsaveis pelos sites que
hospedam o conteudo reclamado, o que, por 6bvio, ndo detém a legitimidade necessaria
para uma decisdo que envolve o sopesamento de direitos.

Apesar de suas semelhangas, tais mecanismos possuem diferengas
expressivas, a comecar pelos marcos juridico-legislativos que instituem os mesmos. Isto
significa dizer que o notice and delist ndo é baseado e nem encontra lastro legislativo na
Diretiva de Comercio Eletronico 2000/31/CE, mas sim em normas que regem
especificamente a protecdo de dados pessoais, no caso a Diretiva de Prote¢do de Dados
Pessoais 95/46/CE.
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O notice and takedown visa a retirada do contetdo da internet, atraves de uma
intervencdo direta na fonte, no provedor que hospeda o contetido. J& o notice and delist
tem sua atuacdo focada nos provedores de busca, retirando apenas os links que associam
0 termo de pesquisa ao contetdo reclamado, sem, contudo, retirar ou bloquear o conteudo.
Ou seja, sua atuacao € mais suave do que a do notice and takedown, alterando o vinculo
do contetdo com a palavra-chave pesquisada.

O proprio trato dos mecanismos com 0s provedores de pesquisa pode ser
considerado uma diferenca estrutural entre ambos.

Isto porque a aplicacdo do notice and takedown néo afeta os provedores de
busca, pois estes estdo respaldados por um suposto posicionamento neutro, pelo servico
prestado se restringir a facilitar o acesso a informacéo disponivel na internet, o que os
resguardaria de qualquer responsabilidade pelo teor do contetddo acessado.

Ja em se tratando do notice and delist, o TIUE, ao aplicar a Diretiva de
Protecdo de Dados 95/46/CE, entendeu que 0 Google deveria ser considerado responsavel
por optar em ndo atender o pedido de Gosteja Gonzalez, de retirada do conteddo
reclamado do resultado de buscas, embora 0 Google néo tivesse controle sobre o teor do
contetido, ou pela disponibilizacdo deste na internet — no caso, o provedor de contetdo
erao jornal “La Vanguardia”.

Por fim, outra diferenca que pode ser apontada entre estes mecanismos € a
analise sobre o teor do contetdo reclamado. Enquanto no notice and takedown s6 ha a
retirada ou blogueio de contetdo que seja manifestamente ilegal, o notice and delist ndo
esta vinculado a ilicitude do contedo, mas sim ao impacto que a associacdo deste
contetido — ao ser listado nos resultados de busca, possa ter sobre a imagem do individuo.

Neste ponto é importante ressaltar que fica ainda mais evidente a critica
apontada anteriormente, quanto a capacidade técnica das entidades privadas — que
gerenciam os sites de buscas — em realizar tal analise.

De modo diverso do notice and takedown, onde basta que o provedor de
conteddo identifique a ilegalidade apontada pelo usuario, o notice and delist requer uma
aptiddo técnica bem mais apurada, pois envolve o sopesamento de direitos fundamentais
tais como direito a privacidade, a imagem, a sua dignidade, ao acesso a informacéo real,
a liberdade de expressao e de imprensa dos provedores de conteudo.

Mostra-se necessario, portanto, uma maior andlise do contexto de
implementacdo do notice and delist, bem como das diretrizes teoricas aplicadas na

construcdo desta ferramenta, que orientou o direito a desindexacdo na Uni&o Europeia.
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2 GOOGLE INC., GOOGLE SPAIN SL. VS AGENCIA ESPANOLA DE
PROTECCION DE DADOS (AEPD), MARIO COSTEJA GONZALEZ

Conforme ja explicitado, o direito a desindexacgao surgiu no cenario europeu,
a partir da decisdo da corte plenaria (Grande Secao) do Tribunal de Justica da Unido
Europeia - TIUE, sobre o pleito de Mario Costeja Gonzélez e a AEPD em face de Google
Inc., e Google Spain SL., proferida em 13 de maio de 2014. Interessante é perceber que
tal decisdo teve como principal fundamento a Diretiva europeia de protecao de dados, de
quase 10 anos antes (Diretiva 95/46/CE).

2.1  Construcéo do Caso

Ao se buscar o nome de M. C. Gonzalez na ferramenta de buscas, o resultado
da pesquisa levava a duas matérias do site de noticias La Vanguardia, do ano de 1998, as
quais noticiavam a venda de um imdvel, de propriedade de M. C. Gonzélez, em hasta
publica para o pagamento de divida junto a seguridade social espanhola. Entretanto,
Mario Gonzalez ja havia quitado a divida, sem que houvesse a necessidade da venda do
referido imovel, o que tornou obsoleta a informacéo da referida venda em hasta publica.

Ainda assim, passados mais de dez anos, ao realizar uma busca no Google
search espanhol pelo nome de Costeja Gonzalez, ainda constava, na lista de resultados, a
noticia de 1998, que informava sua divida passada.

Em 2009, Costeja Gonzalez solicitou ao jornal La Vanguardia que seu home
ndo fosse mais vinculado a matéria que noticiava a hasta publica. O jornal negou a
referida solicitacdo, ao argumento de que a matéria era legitima, e se tratava de ordem do
Ministério do Trabalho e da Seguridade Social. No ano seguinte, o advogado buscou
administrativamente o Google Spain, e requereu que seus dados fossem retirados do
provedor de buscas. Seu pedido, porém, foi novamente rejeitado.

Entdo, no dia 5 de mar¢o de 2010, Mario Costeja Gonzalez apresentou
reclamacdo junto a Agencia Espafiola de Proteccién de Dados — autarquia espanhola
encarregada da protecdo de dados e da privacidade dos cidaddos espanhois’?, contra a La
Vanguardia Ediciones SL. e contra a Google, sucursal espanhola e matriz.

O objeto da reclamacdo era a exposicdo dos dados pessoais de Costeja
Gonzalez em matéria encontrada na lista de resultados da busca pelo nome do advogado

no provedor de buscas Google. Na reclamacao o advogado pleiteava que “por um lado,

12 Disponivel em: http://www.agpd.es/portalweb AGPD/LaAgencia/bienvenido-ides-idphp.php. Acesso em
12 de dez. de 2016.


http://www.agpd.es/portalwebAGPD/LaAgencia/bienvenido-ides-idphp.php
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que se ordenasse a La Vanguardia que suprimisse ou alterasse as referidas paginas [que
mostravam seus dados pessoais], para que seus dados pessoais deixassem de aparecer,
ou que utilizasse determinadas ferramentas disponibilizadas pelos motores de buscas
para proteger esses dados. Por outro lado, pedia que se ordenasse a Google Spain e a
Google Inc. que suprimissem ou ocultassem os seus dados pessoais, para que deixassem
de aparecer nos resultados de pesquisa e de figurar nas ligacbes da La Vanguardia.
Neste contexto, M. Costeja Gonzalez alegava que o processo de arresto, de que fora
objeto, tinha sido completamente resolvido ha varios anos e que a referéncia ao mesmo
carecia atualmente de pertinéncia. "%,

No dia 30 de julho de 2010, a autarquia espanhola, em anélise a referida
reclamacdo, negou os pedidos relacionados ao jornal La Vanguardia, por considerar que
este apenas cumpriu o comando do Ministério do Trabalho e Seguridade Social, ao
noticiar informacg&o de importancia publica.

Ja quanto ao Google, a AEPD considerou que os mecanismos de busca estdo
sujeitos a legislacdo de protecdo de dados, por conta do seu papel de intermediarios entre
a informacéo e o publico. Dessa forma, num cendrio onde a atuacédo do provedor de buscas
provoca a leséo ao direito fundamental de protecdo de dados e dignidade das pessoas em
sentido amplo, é legitima a determinacéo de retirada de dados dos provedores de busca,
sem a necessidade de retirada dos dados do site que hospedam tais informacdes.

Em resposta a decisdo da AEPD, o Google Spain e a Google Inc. recorreram
a Audiéncia Nacional — tribunal espanhol cuja jurisdicdo abrange todo o territério da
Espanha*. Por sua vez, a corte espanhola entendeu que o julgamento do caso envolveria
a analise e aplicagdo da Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995 (relativa a protecao das
pessoas naturais no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo
desses dados), o que tornaria necessaria a devolucdo do caso para julgamento pelo

Tribunal de Justica da Uni&o Europeia — TJUE.

13 Tribunal de Justica da Unido Europeia (google spain, google inc. Contra agencia espafiola de proteccion
de dados (aedp), Mario Costeja Gonzalez, 13 de maio de 2014, processo c¢-131/12) Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b14238af0
fae643c9falb9.e34KaxilL.c3qMb40Rch0SaxyKaNb0?doclang=PT &text=&pagelndex=1&part=1&mode=

DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417 acesso em 15 de fev. de 2017.

14 Disponivel em: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Audiencia-Nacional/ Acesso em 15
de fev. de 2017.


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b14238af0fae643c9fa1b9.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyKaNb0?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b14238af0fae643c9fa1b9.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyKaNb0?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5fe90ba6179b14238af0fae643c9fa1b9.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyKaNb0?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=DOC&docid=152065&occ=first&dir=&cid=100417
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Audiencia-Nacional/

24

2.2  Deciséo do TJUE

O primeiro ponto controverso analisado na decisdo foi a despeito da
caracterizacdo, pelo TJUE, das atividades exercidas pelos servidores de buscas, se seriam
ou ndo caracterizadas como tratamento de dados.

Assim dispde o artigo 2° da Diretiva 95/46/CE:

Artigo 2°

Defini¢des

Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

a) «Dados pessoais», qualquer informacdo relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel («pessoa em causa»); é considerado identificavel
todo aquele que possa ser identificado, direta ou indiretamente, nomeadamente
por referéncia a um ndmero de identificacdo ou a um ou mais elementos
especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica, econémica, cultural
ou social;

b) «Tratamento de dados pessoais» («tratamento»), qualquer operacdo ou
conjunto de operacles efetuadas sobre dados pessoais, com ou sem meios
automatizados, tais como a recolha, registo, organizacdo, conservacéo,
adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizacdo, comunicagdo por
transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de colocac&o a disposi¢do, com
comparagdo ou interconexdo, bem como o blogueio, apagamento ou
destruicéo;

()

d) «Responsavel pelo tratamento», a pessoa singular ou coletiva, a autoridade
pUblica, o servigo ou qualquer outro organismo que, individualmente ou em
conjunto com outrem, determine as finalidades e os meios de tratamento dos
dados pessoais; sempre que as finalidades e os meios do tratamento sejam
determinadas por disposicBes legislativas ou regulamentares nacionais ou
comunitarias, o responsavel pelo tratamento ou os critérios especificos para a
sua nomeagdo podem ser indicados pelo direito nacional ou comunitario;

()

M. Costeja Gonzélez e a AEPD afirmam que a atuacdo do Google deve ser
enquadrada como tratamento de dados, conforme disposto no artigo destacado acima.
Desse modo, 0 Google deveria ser considerado responsavel pelo tratamento de dados que
exerce, vez que determina a finalidade e os meios desse tratamento.

Por outro lado, o grupo Google — Google Spain e Google Inc. — afirmam que
a atuacdo do Google se restringe ao tratamento do conjunto de dados acessiveis na web
como um todo, sem fazer qualquer diferenciacdo entre dados pessoais e demais dados
disponiveis. Ainda assim, mesmo que se considere o contrario, 0 Google ndo poderia ser
responsabilizado por este tratamento de dados, vez que ndo conhece o seu teor, e nem
possui nenhum controle sobre eles.

A conclusdo a que chegou o0 TJEU, a esse respeito, foi de que “néo se discute
que entre os dados encontrados, indexados e armazenados pelos motores de busca e

postos a disposicdo dos seus utilizadores figuram também informacdes sobre pessoas
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singulares identificadas ou identificaveis e, portanto, ‘dados pessoais’ na acepgao do
artigo 2.°, alinea a), da referida diretiva”.

O tribunal concluiu que € inegavel que entre os dados tratados pelo provedor
de buscas, estdo dados de pessoas singulares, identificados ou identificaveis, o que Ihes
confere o carater de dados pessoais, segundo a acep¢do da alinea “a”, do artigo 2° da
referida Diretiva.

Desse modo, “ha que declarar que, ao explorar a Internet de forma
automatizada, constante e sistematica, na busca das informacdes nela publicadas, o
operador de um motor de busca ‘recolhe’ esses dados, que ‘recupera’, ‘registra’ e
‘organiza’ posteriormente no ambito dos seus programas de indexagdo, ‘conserva’ nos
seus servidores e, se for caso disso, ‘comunica’ e ‘coloca a disposi¢do’ dos seus
utilizadores, sob a forma de listas de resultados das suas pesquisas”.

Assim, mesmo que os provedores de buscas ndo facam a distin¢do entre os
dados que séo tratados — encontrados, indexados e armazenados, e nem realizem
alteracdes nestes dados, ainda realizam o tratamento de dados pessoais.

Quanto a responsabilizacdo do Google por este tratamento de dados pessoais,
efetuado pelo provedor de busca — Google Search, o tribunal considerou que o Google —
operador, € quem determina as finalidades e os meios da atividade [de buscas] e
tratamento de dados que exerce, o que o enquadra na descrigdo do artigo 2°, alinea “d” da
Diretiva 95/46, de modo que deve ser considerado responsavel por este tratamento de
dados.

Ademais, o TJUE reconheceu que a atividade exercida pelos provedores de
buscas tem grande efeito sobre direitos fundamentais a privacidade e a protecao de dados
pessoais dos individuos.

Isto porque, a atividade de organizar e disponibilizar informac6es disponiveis
na web, além de representar um importante papel de difusdo/acessibilidade de
informacdes em escala mundial, também atuam de modo a tragar um perfil do individuo.

Diferentemente do referido no primeiro capitulo, o perfil aqui mencionado se
refere a imagem que é construida por terceiros de determinado individuo a partir dos
resultados obtidos na busca na web pelo nome deste individuo, ou seja, 0s provedores de
busca detém o poder de formar, ou a0 menos influenciar, a imagem dos individuos objeto
de buscas.

Por esta razdo, concluiu o TIJUE que é dever dos provedores de busca

assegurarem que as atividades por eles exercidas estejam dentro do escopo da diretiva
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95/46/CE, tendo em vista garantir a protecdo dos dados pessoais e privacidade dos
cidadaos europeus.

A seguir, 0 TJUE passa a discorrer sobre a competéncia territorial, quanto a
possibilidade de aplicacédo da legislacéo e instituicGes europeias ao Google, empresa cuja
matriz se localiza na California/EUA.

Neste tema, foi questionado pela Audiéncia Nacional sobre a aplicagdo do

conceito de “estabelecimento”, dado pela alinea “a”, do artigo 4°, n°1, a seguir:

Artigo 4°

Direito nacional aplicavel

1. Cada Estado-membro aplicaré as suas disposi¢cdes nacionais adotadas por
forga da presente diretiva ao tratamento de dados pessoais quando:

a) O tratamento for efetuado no contexto das atividades de um estabelecimento
do responsavel pelo tratamento situado no territorio desse Estado-membro; se
0 mesmo responsavel pelo tratamento estiver estabelecido no territério de
varios Estados-membros, devera tomar as medidas necessarias para garantir
que cada um desses estabelecimentos cumpra as obrigacdes estabelecidas no
direito nacional que Ihe for aplicavel;®

Ainda, nesta questdo, o TJUE estabelece 3 situagdes em que deve considerar-

se a aplicagdo do termo “estabelecimento” anteriormente referido. Sdo elas:

1) O operador de um motor de busca cria hum Estado-Membro uma sucursal
ou uma filial destinada a assegurar a promocdo e a venda dos espacos
publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade é dirigida aos
habitantes desse Estado-Membro, ou

2) A sociedade-mae designa uma filial implantada no referido Estado-Membro
como sua representante e responsavel pelo tratamento de dois ficheiros
especificos que contém os dados dos clientes que celebraram contratos
publicitarios com essa empresa, ou

3) A sucursal ou filial estabelecida num Estado-Membro transfere para a
sociedade-mae, sediada fora da Unido, as reclamac®es e injun¢des que lhe séo
dirigidas quer pelos interessados quer pelas autoridades competentes, com
vista a obter o respeito do direito a protecdo de dados pessoais, mesmo quando
essa colaboracio se estabeleca voluntariamente. 6

Quanto a primeira condicdo, é necessario considerar as atividades exercidas
pela Google Spain e pela Google Inc. Isto porque, segundo apontado pela Audiéncia
Nacional, a ferramenta Google Serach, é operada pela Google Inc., enquanto a Google
Spain se encarrega da promocao e venda de espaco publicitario para o publico espanhol.
Desse modo, ndo haveria nenhum indicio de que a Google Spain realizaria indexacgao ou

armazenamento de informagdes.

15 Diretiva 95/46/CE
16 Acérddo do Tribunal de Justica (Grande Secéo), processo n.° C-131/12, paragrafo n.° 45
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Entretanto, o TJUE salienta que a “atividade exercida pela Google Spain
constitui parte essencial da atividade comercial do Grupo Google, e pode considerar-se
que esta estreitamente ligada ao Google Search.”?’.

Ainda, em aplicacio da Consideracdo n.° 19 da Diretiva 95/46'8 é imperativo
que a Google Spain seja considerada um estabelecimento da Google Inc., nos termos do
Art. 4°, n.°1, alinea “a”, da Diretiva 95/46.

Quanto a condicgdo descrita no art. 4° n° 1, alinea “a”, de que “o tratamento
de dados seja efetuado no contexto das atividades do estabelecimento” no Estado-
Membro [da Unido Europeia], o TIUE esclarece que, apesar de o tratamento de dados
néo ser efetuado diretamente pela Google Spain — mas sim pela Google Inc. — a Diretiva
95/46 ndo exige que o tratamento seja feito pelo estabelecimento em si, mas apenas que
seja “no contexto de atividades deste”, o que € o caso.

Por mais que a Google Spain n&o realize a indexagdo e armazenamento dos
dados, a atividade de vendas e promocéao de publicidade que exerce é o que confere a
rentabilidade financeira para 0 mecanismo de busca Google Search, o que os torna
indissociaveis entre si. Além disso, a Google Spain € meio para 0 acesso a ferramenta de
buscas, 0 que levou o TJUE a considerar que “a propria exibicdo dos dados pessoais
numa pagina de resultados de uma pesquisa constitui um tratamento desses dados.”*°.

Assim, considerou o TJUE que a primeira condicdo enumerada pela
Audiéncia Nacional estaria satisfeita, 0 que, por si s, ja evidenciaria a necessidade de
aplicacdo da Diretiva 95/46.

Por fim, a deciséo traz consideracOes acerca da aplicagdo dos artigos 12° e
14° da Diretiva 95/46, bem como dos artigos 7° e 8° da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, dispostos a seguir, sobre o alcance das responsabilidades do provedor

de buscas, bem como dos direitos pessoais, garantidos pela Diretiva 95/46.

O artigo 12° da mesma diretiva, intitulado «Direito de acesso», prevé:
«Os Estados-Membros garantirdo as pessoas em causa o direito de obterem do
responsavel pelo tratamento:

L]

17 Acérddo do Tribunal de Justica (Grande Secéo), processo n.° C-131/12, paragrafo n.° 46

18 (19) Considerando que o estabelecimento no territorio de um Estado-membro pressupde o exercicio
efetivo e real de uma atividade mediante uma instalagdo estavel; que, para o efeito, a forma juridica de tal
estabelecimento, quer se trate de uma simples sucursal ou de uma filial com personalidade juridica, ndo é
determinante; (...);

19 Acérddo do Tribunal de Justica (Grande Segéo), processo n.° C-131/12, paragrafo n.° 57
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b) Consoante o caso, a retificacdo, 0 apagamento ou o bloqueio dos dados cujo
tratamento ndo cumpra o disposto na presente diretiva, nomeadamente devido
ao carater incompleto ou inexato desses dados;

[...]»

11  Oartigo 14° da Diretiva 95/46, intitulado «Direito de oposicao da pessoa
em causa, dispoe:

«Os Estados-Membros reconhecerdo a pessoa em causa o direito de:

a) Pelo menos nos casos referidos nas alineas e) e f) do artigo 7°, se opor em
qualquer altura, por razdes preponderantes e legitimas relacionadas com a sua
situacdo particular, a que os dados que lhe digam respeito sejam objeto de
tratamento, salvo disposicdo em contrario do direito nacional. Em caso de
oposicdo justificada, o tratamento efetuado pelo responsavel deixa de poder
incidir sobre esses dados;

[...]»

Artigo 7°

Respeito pela vida privada e familiar

Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo
seu domicilio e pelas suas comunicagdes.

Artigo 8°

Prote¢do de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de caracter pessoal que
Ihes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e
com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos
que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificacdo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma
autoridade independente.

A este respeito, o TJUE considerou que a aplicacdo conjunta dos referidos
artigos garante ao individuo o direito de solicitar diretamente ao provedor de buscas a
exclusdo de determinado contetdo da lista de resultados, quando pesquisado 0 seu nome,
independente da licitude daquele contetido, da exclusdo deste pelo site que o hospeda, ou
do pedido de exclusdo do conteudo a este site, de maneira prévia ou simultanea ao
requerimento feito para o provedor de buscas.

Isto porque, segundo o TJUE, desta maneira seriam melhores assegurados 0s
direitos fundamentais de protecdo de dados pessoais, bem como os direitos relativos ao
tratamento de dados trazidos na Diretiva 95/46, justamente em atencdo ao impacto que 0s
resultados mostrados pelos provedores de busca tém sobre a imagem daquele que foi
pesquisado, conforme o seu paragrafo n° 87, a seguir:

Com efeito, na medida em que a inclusdo na lista de resultados, exibida na
sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, de uma
paginaweb e das informagBes sobre essa pessoa nela contidas facilita
sensivelmente a acessibilidade dessas informagdes a qualquer internauta que
efetue uma pesquisa sobre a pessoa em causa e pode ter um papel decisivo na
difusdo das referidas informagdes, tal inclusdo é suscetivel de constituir uma

ingeréncia mais importante no direito fundamental ao respeito pela vida
privada da pessoa em causa do que a publicacdo pelo editor dessa pagina web.
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Além disso, a decisdo leva em conta a velocidade de disseminacdo de
informacao na internet, bem como a possibilidade de outros provedores de contetdo nao
estarem sujeitos a legislacdo europeia, 0 que afetaria, por 6bvio, a efetividade da protecédo
de dados garantida pela Diretiva 95/46.

Em concluséo, o TJUE decidiu que o cidadao europeu tem direito de requerer
ao provedor de buscas que exclua de sua lista de resultados os links que contenham dados
pessoais  proprios, considerando que, mesmo que incialmente  esta
disponibilizacdo/tratamento de dados seja licito, o passar do tempo pode torna-lo
inadequado, impertinente ou excessivo, conforme o paragrafo n°® 94 da referida decisdo:

Assim, na hipotese de se concluir, no seguimento de um pedido da pessoa em
causa ao abrigo do artigo 12.°, alinea b), da Diretiva 95/46, que a inclusdo na
lista de resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do
seu nome, de ligacOes a paginas web publicadas legalmente por terceiros e que
contenham informagGes verdadeiras sobre a sua pessoa, &, na situacdo atual,
incompativel com o referido artigo 6.°, n.° 1, alineas c) a €), devido ao facto
de essas informagdes serem, tendo em conta todas as circunstancias que
caracterizam o caso concreto, inadequadas, ndo serem pertinentes ou ja ndo
serem pertinentes ou serem excessivas atendendo as finalidades do tratamento

em causa realizado pelo operador do motor de busca, as informagfes e as
ligagbes em causa da referida lista de resultados devem ser suprimidas.

No final desta decisdo, o TJUE salienta ainda que a deciséo foi tomada neste
sentido, pois o direito a vida privada e a protecdo de dados pessoais foi preponderante
sobre os interesses econdmicos do provedor de buscas em disponibilizar as informac6es
reclamadas, bem como sobre o interesse publico em acessar estas informacgdes, o que
evidéncia a necessidade do sopesamento/balanceamento dos direitos envolvidos nesta
decisdo.

Este balanceamento esta presente nas diretivas de implementacdo do direito

a desindexacdo (rigth to be delisted), conforme seré explicitado a seguir.

2.3 Implementacéo da Decisao — Art. 29 Working Party

A deciséo do TJUE no caso Google Spain foi bastante inovadora e definiu a
existéncia de um rigth to be delisted, ou aqui chamado direito a desindexac¢éo. Entretanto,
uma das varias criticas que envolveram a deciséo foi a falta de critérios objetivos na

aplicacdo do novo direito reconhecido.
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Esta importante tarefa foi desempenhada pelo grupo formado a partir do
artigo 29 da Diretiva 95/46/CE, a seguir, e ficou conhecido como Art. 29 Working Party
—“20WP”,

Artigo 29°

Grupo de protecdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais

1. E criado um Grupo de proteco das pessoas no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais, a seguir designado «grupo».

O grupo tem caracter consultivo e é independente.

2. O grupo é composto por um representante da autoridade ou autoridades de
controlo designadas por cada Estado-membro, por um representante da
autoridade ou autoridades criadas para as instituicbes e organismos
comunitarios, bem como por um representante da Comissao.

Cada membro do grupo serd designado pela instituicdo, autoridade ou
autoridades que representa. Sempre que um Estado-membro tiver designado
varias autoridades de controlo, estas nomeardo um representante comum. O
mesmo acontece em relacdo as autoridades criadas para as instituicdes e
organismos comunitarios.

3. O grupo tomara as suas decisdes por maioria simples dos representantes das
autoridades de controlo.

4. O grupo elegera o seu presidente. O mandato do presidente tem uma duracéo
de dois anos e é renovavel.

5. O secretariado do grupo serd assegurado pela Comisséo.

6. O grupo elaboraré o seu regulamento interno.

7. O grupo analisard as questdes inscritas na ordem de trabalhos pelo seu
presidente, que por iniciativa deste, quer a pedido de um representante das
autoridades de controlo, quer ainda a pedido da Comisséo.

O 29WP é composto por representantes das autoridades de protecao de dados
(Data Protection Authorities — DPA), pelo supervisor de protecdo de dados europeu
(European Data Protection Supervisor — EDPS?) e pela Comissdo Europeia. Suas
atribuices estdo descritas no artigo 30 da Diretiva 95/46/CE?., e suas principais tarefas

~

Sao:

20 «“O Supervisor de Protegido de Dados Europeu ¢ a autoridade supervisora independente que atua dentro
da Unido Europeia, cujas responsabilidades sdo: - monitorar o processamento de dados pessoais pelas
instituicdes e drgdos da Unido europeia; - aconselhamento na criagdo de politicas e legislagdo que afete a
privacidade; - cooperar com autoridades similares para garantir uma prote¢do de dados consistente.”.
(traducdo nossa). Disponivel em https://secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/EDPS. Acesso em 19 de
fev. de 2017.

21 Artigo 30°

1. O grupo tem por atribuicdes:

a) Analisar quaisquer questdes relativas & aplicagdo das disposi¢Bes nacionais tomadas nos termos da
presente diretiva, com vista a contribuir para a sua aplicacdo uniforme;

b) Dar parecer a Comissdo sobre o nivel de protecdo na Comunidade e nos paises terceiros;

¢) Aconselhar a Comissdo sobre quaisquer projetos de alteragdo da presente diretiva ou sobre quaisquer
projetos de medidas adicionais ou especificas a tomar para proteger os direitos e liberdades das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais, bem como sobre quaisquer outros projetos
de medidas comunitarias com incidéncia sobre esses direitos e liberdades;

d) Dar parecer sobre os cddigos de conduta elaborados a nivel comunitério.

2. Se o grupo verificar que surgem divergéncias susceptiveis de prejudicar a equivaléncia da prote¢do das
pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais na Comunidade entre a legislagdo ou a pratica
dos Estados-membros, informara desse facto a Comissao.


https://secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/EDPS.%20Acesso%20em%2019%20de%20fev.%20de%202017
https://secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/EDPS.%20Acesso%20em%2019%20de%20fev.%20de%202017
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1) Fornecer aconselhamento profissional, do ponto de vista nacional, para a
Comissao Europeia de assuntos de protecéo de dados;
2) Promover a aplicacdo uniforme da Diretiva 95/46 em todos os Estados
membros da Uni&o Europeia, bem como na Noruega, em Liechenstein e
na Islandia;
3) Informar a Comisséo sobre qualquer legislacdo da Comunidade Europeia
(chamado de primeiro pilar), que afete o direito de protecdo de dados
pessoais.??
No dia 26 de novembro de 2014, o 29WP langou o documento intitulado
“Diretivas para a implementacao da decis@o do TJUE no caso Google Spain” (traducdo
nossa), no qual estabeleceu uma lista de critérios que deveriam ser adotados na
implementacao da decisdo do TJUE pelas as Autoridades europeias de Protecdo de Dados
(“DPA’s™).
Este documento, além de estabelecer oficialmente a nomenclatura rigth to be
delisted, também resumiu alguns pontos importantes da decisdo do TJUE, tais como a
ndo-obrigatoriedade de o usuério contatar, previamente ou simultaneamente ao provedor
de buscas, o provedor de conteudo que hospeda os seus dados pessoais, e que pretende
ver desindexados.?®
O documento estabelece também que, ndo ha base legal (na Diretiva 95/46)
para que haja a notificacdo dos provedores de contetdo, pelos provedores de busca, sobre
a solicitacdo da desindexacdo. Entretanto, como observou-se a pratica da referida
notificacdo, estabeleceu que esta deve ser feita de maneira a preservar a identidade do
individuo que solicitou a desindexagéo.
Por outro lado, a 29WP encoraja os provedores de buscas a notificar os
provedores de contetido sobre o pedido de desindexacdo, de forma anterior a tomada de

decisdo, nos casos em que sejam necessarias maiores informacdes para a avaliacdo do

3. O grupo pode, por sua prépria iniciativa, formular recomendagdes sobre quaisquer questdes relativas a
protecdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais na Comunidade.

4. Os pareceres e recomendac6es do grupo serdo transmitidos a Comisséo e ao comité referido no artigo
31°

5. A Comissdo informara o grupo do seguimento que deu aos seus pareceres e recomendacdes. Para o efeito,
elaborard um relatério que sera igualmente enviado ao Parlamento Europeu e ao Conselho. O relatério sera
publicado.

6. O grupo elaborara um relatdrio anual sobre a situacdo da protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais na Comunidade e nos paises terceiros, que serd comunicado a
Comissdo, ao Parlamento Europeu e ao Conselho. O relatorio sera publicado.

22 Disponivel em https://secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/site/mySite/Art29.

2 Article 29 Data protection Working Party, “Guidelines on the implementation of the CJEU judgment on
Google Spain and Inc. vs Agencia Espafiola de Proteccion de Dados (AEPD) and Mario Gosteja
Gonzdlez’C-131/12 (Nov. 26, 2014) disponivel em http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-
29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp225_en.pdf n° 11.


https://secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/site/mySite/Art29
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp225_en.pdf
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp225_en.pdf
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pedido. Mesmo nestes casos, a 29WP frisa a necessidade de que este procedimento seja
feito com atencdo a protecdo dos direitos do requerente.

Outro aspecto importante do documento elaborado pela 29WP é a aceitacédo
pelos provedores de busca, entidades privadas, como o0s atores primarios na apreciacao
na analise dos requerimentos de desindexac¢do, de modo que a atuagdo dos DPA’s se daria
a partir da negacao, total ou parcial, de um pedido de desindexag&o. Este ponto € causador
de uma das maiores criticas ao rigth to be delisted, j& mencionado no primeiro capitulo.

Por fim, os critérios estabelecidos pela 29WP para aplicacdo do rigth to be
delisted pelas DPA’s europeias, tém a fungdo de auxilia-las no balanceamento dos
direitos/interesses envolvidos num pedido de desindexacdo, a vida privada e protecao de
dados por um lado, e o interesse publico em acessar aquela informacéo.

De modo geral, os critérios estabelecidos, que nem de longe chegam a exaurir
as possibilidades, referem-se a qualificacdo da pessoa sobre quem se pretende a
desindexacdo, bem como sobre o teor do contetdo desindexado.

Estes critérios estdo dispostos da seguinte maneira:

Resultado da pesquisa é relacionado a uma pessoa natural.

Esta questdo evidencia o impacto que os resultados de uma pesquisa podem
ter sobre a construcdo da imagem de alguém. Neste aspecto, o documento da 29WP
assegura inclusive a desindexacdo relativa a termos de pesquisa que ndo necessariamente

sdo 0 nome dos individuos, mas também de apelidos ou pseudénimos que os identifiquem.

Termo pesquisado referente a uma figura publica.

Esta questdo aponta a preocupacao da 29WP com as figuras pablicas, ligadas,
por Obvio, ao interesse publico em “monitorar” as atividades desempenhadas por elas,
hipo6tese na qual se torna mais dificil a aceitacdo do pedido de desindexacdo. Os exemplos
classicos sdo de politicos, cujas informacdes relativas as suas atividades profissionais sdo
relevantes para o conhecimento publico.

Entretanto, mesmo em relacdo as figuras publicas existem sim informacdes
que sdo passiveis de desindexacdo, que habitam na esfera privada do ator publico, por

exempli questdes relacionadas a saude, ou a familia

Idade do individuo objeto da pesquisa.
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Quanto o contelido a que se pretende a desindexacao se referir a um menor, é
mais provavel que seja aceito o requerimento. Isto porque, as decisGes tomadas por
autoridades na Unido Europeia devem sempre considerar o melhor interesse da crianca,

segundo o artigo 24 da Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia®

Grau de preciséo da informag&o reclamada.

Esta questdo refere-se ao teor da informacdo, no tocante a exatidao factual
desta. Isto porque informagdes duvidosas podem ter um efeito negativo na construgéo da
imagem do individuo.

Nesse caso, a orientacdo dada pela 29WP € que o individuo apresente ao DPA
comprovacao de gque a informacdo disponivel é inexata.

Ja no caso de ser informac&o que ainda estad em discussao, no ambito judicial,
a DPA deve aguardar pelo desfecho do processo para avaliar o requerimento de
desindexacao.

Observancia acerca da relevancia e pertinéncia da informacdo reclamada,
ressaltados os seguintes aspectos:

a. Se a informacéo reclamada se refere a vida profissional do individuo

b. Se a informacéo reclamada caracteriza discurso de 6dio, callnia, difamacéo
ou ofensas similares sobre o reclamante.

c. Se a informacdo reclamada se refere a opinido pessoal de um terceiro
individuo (sobre o reclamante) ou trata-se de um fato constatado.

Esta questdo gira em torno da avaliacdo se a informacdo é, no presente
momento, inadequada, impertinente ou excessiva, ou seja, analisar a relevancia da
informacao reclamada.

O primeiro aspecto pelo qual se pretende fazer esta analise é avaliando se a
informacé&o se refere a vida profissional do individuo. De modo geral, a vida profissional,
apesar de fazer parte da vida privada, tem relevancia publica, na medida em que constitui
a figura publica do trabalhador, sendo considerado, por exemplo, se a informacédo é
relacionada a atividade profissional desempenhada atualmente.

Neste ponto, a ponderacdo proposta pela 29WP se confunde com a

ponderacdo geral, na medida € sobre a relevancia da atividade profissional desempenhada

24 Artigo 24°

Direitos das criangas

1. As criancas tém direito a protecéo e aos cuidados necessarios ao seu bem-estar. Podem exprimir
livremente a sua opinido, que sera tomada em consideragdo nos assuntos que lhes digam respeito, em
funcdo da sua idade e maturidade.

2. Todos os atos relativos as criangas, quer praticados por entidades publicas, quer por instituices
privadas, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga.
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e o interesse publico em acessar aquelas informacfes. Mais uma vez, parece ser
direcionado a atores publicos que desempenham atividades politicas.

No caso de a informacdo reclamada for referente a discurso de ddio, caltnia
e/ou difamacéo, a DPA deve direcionar 0 caso a autoridade policial competente para
apuracao, na hipotese em que seja negado o pedido de desindexacéo.

Quanto a proxima questdo, a 29WP orienta que se faca uma diferenciagéo da
informacao reclamada, entre fatos relatados e opinides expressas por uma terceira parte.
No caso de serem apenas uma expressao de opinido, desde que ndo haja excessos, a 29WP
ndo considera motivo relevante para desindexacao. J& quando se tratar de fatos, a questdo

deve ser analisada em observancia da precisdo ou impreciséo destes.

Enguadramento da informag&o reclamada no art. 8° da Diretiva 95/46.

Esta questdo faz relagdo com o artigo 8° da Diretiva 95/46 que proibe o
tratamento de dados que enquadram em categorias especificas, ou seja, aqueles “que
revelem origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convic¢bes religiosas ou
filosoficas, a filiagdo sindical, bem como o tratamento de dados relativos a salde e a

vida sexual.”?,

Atualizacdo e pertinéncia da informagao reclamada em funcdo do tempo.

Esta questdo se refere a relevancia da informacdo reclamada em virtude do
seu propdsito e do tempo decorrido desde a sua disponibilizacdo. Isto porque, conforme
0 caso paradigma Google Spain vs. Costeja Gonzélez, o tempo pode tornar determinada

informagao impertinente, imprecisa, ou excessiva.

Impacto da informacéo reclamada sobre o reclamante

Apesar de ndo ser uma condicdo para a desindexacdo que o individuo
comprove que a disponibiliza¢do da informacéo reclamada Ihe causa algum tipo de dano
—a imagem ou a vida privada — quando € este 0 caso a 29WP considera que existe uma
boa justificativa para que se efetue a desindexacéo.

Se a disponibilizacdo da informacao reclamada coloca o reclamante sob algum
risco.

Nesta questdo importa reproduzir a consideracdo feita pela 29WP, de que “DPA’s

reconhecerdo que a disponibilizacéo de certas informagdes em buscas através da internet

2 Diretiva 95/46/CE, artigo 8°, n°1.
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pode colocar o sujeito objeto destas informacdes em situacdes de risco, tais como roubo
de identidade ou sofrer perseguicdes (stlaking), por exemplo. Nestes casos, onde 0 risco
¢é real, as DPA’s estardo mais propensas a considerar que a desindexagdo destes
resultados é apropriada. ” (tradugdo nossa).

O Contexto em que foi publicada a informacdo reclamada, com atencéo

especial ao consentimento ou consciéncia do individuo reclamante sobre a
publicacdo desta.

Considera-se a possibilidade de o individuo objeto da informacao reclamada
ter consentido previamente com a disponibilizacdo desta informagdo online. Neste
contexto, a vontade de o individuo em desindexar determinado contetido, mesmo que nao
tenha obtido éxito na revogacdo da autorizacdo de publicacdo dada anteriormente, é 0
suficiente para que a DPA considere aceite 0 pedido de desindexacao.

Neste ponto, a 29WP salienta mais uma vez que a desindexacdo é
independente e desvinculada da remocé&o do conteudo da internet.

Publicacdo da informagcéo reclamada através de trabalho jornalistico.

A disponibilizacdo da informacdo por meio de trabalho jornalistico €
enfatizada como sendo uma situacao bastante relevante para a avaliacdo do requerimento
de desindexacdo. Isto porque, o propdsito jornalistico se confunde com direitos
fundamentais que precisam ser levados em conta, como a liberdade de expressdo e
liberdade de imprensa.

Entretanto, o proprio caso Google Spain vs Costeja Gonzélez é prova de que
um trabalho jornalistico ndo esta isento da aplicacédo da legislacdo de protecdo de dados

pessoais.

Poder ou obrigacédo legal em publicar a informagéo reclamada.

Neste ponto, a 29WP afirma que, devido ao dever legal de algumas entidades
em tornar publicas certas informacgdes, as DPA’s poderiam negar os requerimentos de
desindexacdo. Entretanto, faz a ressalva de que esta situacdo ndo € um fator que exclui a

possibilidade da desindexagéo.

Informagdes relacionadas a ofensas criminais.

Devido a diversidade legal de abordagem desta questdo, nos Estados
membros da Unido Europeia, a 29WP faz apenas a consideracdo dos extremos: em caso

de delitos de menor importancia que aconteceram a muito tempo atras, considera presente
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motivacdo suficiente para a desindexagdo. Ao contrério, em caso de crimes de maior
importancia e mais recentes, a tendéncia das DPA’s ¢ optar pela ndo indexagao.

Verifica-se, porfim, que a 29WP ndo traz critérios suficientes para a
implementacdo segura do rigth to be delisted, e os critérios nela presentes apenas
sobressaltam algumas situagdes as quais as DPA’s devem considerar na sua avaliagdo,
sem trazer defini¢Oes, mas apenas observacdes que podem auxiliar nas ponderagdes
necessarias.

Ademais, 0 modelo pratico adotado na Unido Europeia, desde 2014, é a
utilizacdo de formularios online, disponibilizados pelos provedores de buscas, para o
requerimento da desindexacéo, cabendo a este, sozinho, a analise dos casos.

Dessa forma, vérias criticas podem ser feitas sobre esta implementacao. Além
das ja explicitadas no primeiro capitulo deste trabalho, tal como a incapacidade
técnica/juridica das entidades privadas na analise de questdes que envolvem um
sopesamento de alta complexidade, a falta de transparéncia no processo de analise e
tomada de decisdes pelos provedores de buscas € um dos problemas que o direito a
desindexacdo vem enfrentando na Unido Europeia.

Contudo, é evidente que apesar dos problemas, a Unido Europeia tem
desenvolvido bastante 0s conceitos principioldgicos e praticos do rigth to be delisted, ou

direito a desindexac&o.
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3 DIREITO A DESINDEXAC}AO NO BRASIL

O terceiro capitulo deste trabalho tem como objetivo a analise do direito a
desindexacéo no cenario juridico brasileiro, considerando como objeto de estudo, casos
em que o referido direito foi pleiteado (mesmo que ndo tenha havido a denominagéo
“direito a desindexacdo”), bem como legitimidade deste direito nos marcos legislativos,

principalmente na Lei 12.965 de 2014, o Marco Civil da Internet.

3.1  Caso Xuxa vs. Google.

No ano de 2010 a apresentadora de televisdo Xuxa Meneghel ajuizou acéo na
1?2 Vara Civel da Barra da Tijuca, Rio de Janeiro, em que pleiteava a remog¢do dos
resultados do Google quando pesquisado o termo “Xuxa pedofila”, ou qualquer outro
termo que vinculasse 0 seu nome — independente da grafia utilizada — a qualquer préatica
ilicita.

O juizo de primeira instancia concedeu a tutela em carater preliminar, e
determinou gue o Google, dentro de 48h, retirasse os resultados relativos as buscas pelas
expressoes “Xuxa”, “Meneghel”, e “pedofila”, em conjunto ou separadamente, o que
implicaria na remog&o de diversos outros links fora do escopo reclamado — vinculagdo do
nome da apresentadora ao crime de pedofilia.

Em deciséo ao recurso de agravo, movido pela Google Brasil, a 192 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu por delimitar o efeito da liminar
concedida em primeira instancia, para que ndo se estendesse aos links de sites que
hospedassem conteldo somente textual, mas apenas aos que trouxessem imagens da
apresentadora, inclusive sobre os resultados de buscas por imagens apresentados pelo
préprio Google Brasil.

Importante salientar que esta decisao se baseou apenas no direito fundamental
de imagem e privacidade, instituidos no art. 5°, incisos V e X da Constituicdo Federal®®,
sem considerar qualquer indicativo do direito ao esquecimento, tendo em vista ter

liberado os resultados textuais com base no tempo decorrido desde a sua publicacdo,

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;
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mesmo que estes resultados trouxessem ofensas a honra da apresentadora, como observa-
se no trecho seguinte, retirado da decisdo do agravo de instrumento n°® 0056394-
76.2010.8.19.0000, de relatoria do Desembargador Marcos Alcino De Azevedo Torres:

E que nessas pesquisas, por evidente, nada mais se acusam do que palavras de
terceiros a respeito da agravada, relacionando-a com a pra- tica da pedofilia —
desde sdbrias reportagens jornalisticas até comentarios os mais insultuosos, em
geral de internautas anénimos.

Mas ao revelar esses resultados (o que, da prépria natureza do servico prestado
pelo agravante, ndo importa em aquiescéncia com seu conteido), o sitio de
buscas nada mais faz do que espelhar histérias e rumores que correm ha
decénios a respeito da agravante — isto é, referéncias ao fato (e as lendas) de
haver participado de determinado tipo de produgdo cinematogréafica.

Em 2012, o caso foi ao Superior Tribunal de Justica — STJ, para julgamento
do Recurso Especial n® 1.316.921/RJ, movido pela Google Brasil, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi. Na deciséo, a ministra relatora rechagou a possibilidade da desindexacéo

pleiteada pela apresentadora de TV, conforme verifica-se na seguinte ementa:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO-
CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMAGAO. 1. A
exploracdo comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas
a Lei n®8.078/90. 2. O fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de
Internet ser gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo, pois o termo
“mediante remunera¢do”, contido no art. 3°, § 2°, do CDC, deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.
3. O provedor de pesquisa é uma espécie do género provedor de contetdo, pois
ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia as paginas
virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a indicar links
onde podem ser encontrados 0s termos ou expressdes de busca fornecidos pelo
préprio usuario. 4. A filtragem do conteido das pesquisas feitas por cada
usuario ndo constitui atividade intrinseca ao servigo prestado pelos provedores
de pesquisa, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art.
14 do CDC, o site que ndo exerce esse controle sobre os resultados das buscas.
5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo
virtual, cujo acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a
identificacdo de péaginas na web onde determinado dado ou informagéo, ainda
que ilicito, estdo sendo livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus
mecanismos de busca facilitem o acesso e a consequente divulgacgao de paginas
cujo contetdo seja potencialmente ilegal, fato é que essas paginas sdo publicas
e compbem a rede mundial de computadores e, por isso, aparecem no resultado
dos sites de pesquisa. 6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados
a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado
termo ou expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou
texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este
estiver inserido. 7. N&o se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacédo de
conteldo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a
informagdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagdo
de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da liberdade de
informag&o assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando
que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicagéo social de
massa. 8. Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusao, da web, de uma



39

determinada pagina virtual, sob a alegagdo de veicular contetdo ilicito ou
ofensivo — notadamente a identificacdo do URL dessa pagina — a vitima
carecera de interesse de agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta
de utilidade da jurisdicdo. Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato
ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o
acesso a esse ato que, até entéo, se encontra publicamente disponivel na rede
para divulgacdo. 9. Recurso especial provido.

A referida deciséo traz alguns fatores importantes para a analise da concepgéo
do direito a desindexacao no cenario brasileiro.
O primeiro deles é a sujeicdo dos pleitos envolvendo provedores de pesquisa
a legislacdo consumerista, pois entende-se que, apesar da gratuidade do servico prestado,
a Google Brasil ainda tira proveito econdmico, mesmo que indireto, da atividade de
pesquisa, 0 que o enquadra como fornecedor, na concepcéo do art. 3°, §2° do Codigo de
Defesa do Consumidor?’. Este entendimento vai de encontro ao consolidado na decisdo
do caso Google Spain, quanto a identificagdo da rentabilidade econémica do servigo
gratuito de pesquisa.
Muito diferente, porém, da decisdo do TJUE que caracteriza explicitamente
0 Google como um controlador de dados, a decisdo do STJ isenta o provedor de buscas
de responsabilidade pelo contetdo reclamado pela apresentadora de televisao, pois afirma
que a sua atuacdo seria de um intermediario neutro, que apenas facilita 0 acesso a
conteddo publico ja disponivel na rede, conforme o seguinte trecho da deciséo:
Em suma, pois, tem-se que os provedores de pesquisa: (i) ndo respondem pelo
contetdo do resultado das buscas realizadas por seus usuarios; (ii) ndo podem
ser obrigados a exercer um controle prévio do conteido dos resultados das
buscas feitas por cada usuério; e (iii) ndo podem ser obrigados a eliminar do
seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressao, tampouco o0s resultados que apontem para uma foto ou texto

especifico, independentemente da indicacdo do URL da péagina onde este
estiver inserido.?

Como ndo teria controle sobre o teor do contetdo disponibilizado na rede por
terceiros, e a filtragem de contetido ndo faz parte do rol de atuacdo da Google Brasil, a

deciséo estabelece que a reclamacéo da apresentadora Xuxa deveria ter sido feita em face

27 Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construgéo,
transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de
Servicos.

()

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remunerago, inclusive as
de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista.

28 RECURSO ESPECIAL N° 1.316.921 - RJ (2011/0307909-6), pagina 20
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dos sites que hospedam o contetudo danoso, para que removessem este conteudo da
internet.

Ainda, a decisdo do Recurso Especial n° 1.316.921/RJ estabelece que, no
sopesamento necessario a analise do caso, prevalece o direito coletivo de acesso a
informacdo - assegurado pelo art. 220, §1° da Constituicdo Federal de 1988%°, sobre o
direito de preservacdo da imagem e da privacidade da apresentadora, ainda que o
conteudo reclamado seja ilicito ou ofensivo a parte. Isso porque, segundo a ministra
relatora, a desindexacdo dos termos requeridos também excluiria dos resultados

contetidos que n&o teriam teor ofensivo a apresentadora.

3.2  Caso S.M.S vs Google
S.M.S ingressou com pedido de obrigacédo de fazer, em face da Google Brasil
Internet LTDA, requerendo que esta blogueasse as pesquisas realizadas em site de buscas,
cujo termo de pesquisa fosse o nome de S.M.S, com a justificativa de que os resultados
poderiam levar a paginas que contivessem imagens de nudez desta.
Na primeira instancia (302 Vara Civel da Comarca de Sdo Paulo) o caso foi
extinto sem resolucdo de mérito, por ilegitimidade passiva. Ou seja, reiterou-se o
entendimento de que o pedido deveria ter sido feito em face dos sites que hospedassem o
contetido danoso, e ndo ao provedor de buscas.
A deciséo foi revertida pela 22 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, em sede de julgamento de recurso de apelacdo, movida pela S.M.S,
que considerou o interesse publico em acessar aquelas informacdes inferiores ao direito
a privacidade da apelante, da conforme ementa da decisdo, a seguir:
OBRIGACAO DE FAZER - Autora que busca impedir a veiculacdo de
resultado de pesquisa, cujo contetdo envolva suas imagens a partir do seu
nome em site de busca - Possibilidade - Direito de esquecimento - Conteldo
sem interesse publico, circunscrito apenas a vida privada da pessoa exposta -

Afirmacdo do preceito constitucional da dignidade da pessoa humana -
Recurso Provido (e-STJ fl. 121).%°

29 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacédo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e
XIV.

% Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 4.
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O pleito foi entdo levado ao STJ, por meio de recurso especial movido pela
Google Brasil, no qual alegava “a impossibilidade de bloqueio das palavras-chaves
apontadas pela recorrida, que levem as imagens de nudez, pois o Marco Civil da Internet
exige a indicacdo e individualizacdo clara e especifica do contetdo infringente que
permita a localizacao inequivoca do material pelo provedor de busca, ndo sendo possivel
a prevaléncia de ordem de bloqueio de expressdes.”1%,

A decisdo - Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1593.873 - SP
(2016/0079618-1), proferida em novembro de 2016, a Terceira Turma do STJ teceu
diversas consideragdes importantes acerca do direito ao esquecimento no ordenamento

juridico brasileiro, entre as quais estdo as seguintes:

Considerando os efeitos juridicos da passagem do tempo, (...),
ponderou-se que o Direito estabiliza o passado e confere
previsibilidade ao futuro por meio de diversos institutos
(prescricdo, decadéncia, perddo, anistia, irretroatividade da lei,
respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada).®

Também se assentou que o direito ao esquecimento vigeria no
ordenamento patrio ndo apenas com fundamento nos principios
gerais do direito, mas também em regras da legislagdo ordinéria.
Para esse fim, foram citados o CC, com as regras de prescricao,
bem como o § 1° do art. 43 do CDC?**, o qual impde limite
temporal a utilizacdo de informagdes veridicas desfavoraveis ao
consumidor.®

Entretanto, no que toca ao direito a desindexacao, a relatora, Ministra Nancy

Andrighi, retoma o entendimento que ja havia estabelecido no REsp 1.316.921/RJ, o caso

31 Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 4.

%2 Com fundamento no Art. 19, §1° do Marco Civil da Internet, Lei 12.965:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, o provedor de aplicacfes
de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, apos 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 contetdo apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrério.

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

33 Aglnt no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 6.

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

8§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de
facil compreenséo, nao podendo conter informagGes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.
% Aglint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 7.
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Xuxa vs. Google, em que considera o provedor de buscas® isento de responsabilidades,
no tocante ao teor das informacdes por ele disponibilizadas, uma vez que a filtragem de
conteddo ndo faz parte do seu rol de atuacéo.

De acordo com a ministra, a responsabilidade dos provedores de buscas deve
restringir-se a “garantir o sigilo, a seguranca e a inviolabilidade dos dados cadastrais de
seus usuarios e das buscas por eles realizadas, bem como o bom funcionamento e
manutencao do sistema.”?’.

O acordéo reforca o entendimento de que os provedores de buscas sdo agentes
intermediérios e neutros, que apenas realizam a indexacdo e disponibilizagdo dos
contetidos que ja estdo disponiveis publicamente na rede, independentemente da licitude
destes, e, portanto, ndo pode ser responsavel pelo contetdo produzido por terceiros.

Desta forma, por ndo exercer qualquer tipo de controle/filtragem, sobre as
informagdes disponiveis nos resultados, o acérddo conclui que “ainda que seus
mecanismos de busca facilitem o acesso e a consequente divulgacdo de paginas cujo
conteddo seja potencialmente ilegal, fato é que essas paginas sdo publicas e compdem a
rede mundial de computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.
Se a péagina possui contetdo ilicito, cabe ao ofendido adotar medidas tendentes a sua
propria supressdo, com o que estardo, automaticamente, excluidas dos resultados de
busca virtual dos sites de pesquisa.”.

Em que pese o tempo decorrido desde a decisdo do caso Xuxa vs. Google, e
o0 conhecimento do STJ da decisdo do Tribunal de Justi¢ca Europeu no caso Google Spain
vs Costeja Gonzalez, que € inclusive citado no acorddo, a ministra Nancy Andrighi
destaca que o direito a desindexacdo ndo poderia ser adotado no Brasil, nos moldes
acertados pelo TJUE. Isto porque, ndo ha, dentre a legislacdo patria, nenhum dispositivo
que verse sobre a protecdo de dados pessoais.

Segundo a ministra, a realidade legislativa brasileira impede a adocéo de
medidas que visem assegurar o direito ao esquecimento frente aos provedores de buscas,
vez que ndo ha maneiras de responsabiliza-los por contetidos produzidos e hospedados

por terceiros.

3 Nos acordaos citados, REsp 1.316.921/RJ, e Agint no REsp N° 1.593.873 /SP, a classificacdo utilizada é
diferente da utilizada neste trabalho, pois classifica os sites de buscas como provedores de contetido, por
apenas disponibilizarem na rede os dados criados pelos provedores de informacdo (tratados neste trabalho
como provedores de conteddo).

37 Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 12.

% Aglnt no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 13/14.
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Mais ainda, o acérddo considera que “Concordar com tal solugdo, no
contexto normativo brasileiro, equivale a atribuir a um determinado provedor de
aplicacao de internet — no caso, o buscador Google — a funcéo de um verdadeiro censor
digital, que vigiara o que pode ou ndo ser facilmente acessado pelo publico em geral, na

auséncia de qualquer fundamento legal.”°.

3.3 RESP 1582981/RJ

Conforme exposto nos dois casos anteriores, o direito ao esquecimento na
internet, através do direito a desindexacdo, ndo tem sido contemplado pelo Superior
Tribunal de Justica, muito embora seja identificavel, nas decisGes de juizos originarios, a
consciéncia juridica deste.

Embora a justificativa de que nao existe, no Brasil, legislacao que verse sobre
a protecdo de dados pessoais que legitime a desindexagdo nos moldes europeus, existem
alguns dispositivos que sao passiveis que aplicacdo na busca pelo referido direito.

Nestes termos importa relembrar que o STJ, no julgamento do caso Xuxa Vs.
Google, estabeleceu que os provedores de buscas estdo sujeitos a legislacdo consumerista,
apesar da gratuidade do servigo oferecido.

Isto porque, o STJ reconheceu a rentabilidade econdmica que o servico de
buscas promove ao grupo empresarial Google, através da pratica de cross marketing — na
qual a venda do espaco publicitario disponivel na interface do aplicativo de buscas garante
ao grupo Google seu proveito econdémico.

Foi através deste raciocinio que, em maio de 2016, a Terceira Turma do STJ
estabeleceu no julgamento do RESP 1582981/RJ, o dever de o provedor de buscas manter
atualizados os resultados das pesquisas nele efetuadas conforme se 1€ no informativo de

jurisprudéncia n® 0583, a sequir.

Informativo n° 0583

Periodo: 13 a 26 de maio de 2016.

TERCEIRA TURMA

DIREITO DO CONSUMIDOR. NECESSIDADE DE
CORRESPONDENCIA ENTRE O ARGUMENTO E O
RESULTADO DE PESQUISA EM PROVEDOR DE BUSCA.
O provedor de busca cientificado pelo consumidor sobre vinculo virtual
equivocado entre o argumento de pesquisa (nome de consumidor) e o
resultado de busca (sitio eletrénico) é obrigado a desfazer a
referida indexacdo, ainda que esta ndo tenha nenhum potencial

% Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873 - SP (2016/0079618-1), pagina 16.


https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=0583
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=0583
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ofensivo. Para além do afastamento da responsabilidade civil pelos danos
eventualmente sofridos, o STJ reconheceu a impossibilidade de se obrigar

provedor de busca a excluir dos resultados de pesquisa determinados termos
0s quais conduziriam a exibicdo do conteldo danoso. Essa conclusdo foi
extraida a partir da premissa de que, retirado o conteldo nocivo da rede,
automaticamente estaria excluido o resultado da busca (REsp 1.316.921-RJ,
Terceira Turma, DJe 29/6/2012). Na pratica, contudo, essa premissa tem se
mostrado irreal. Note-se que, constitui novo contexto fatico (até 0 momento
ndo enfrentado pelo STJ) a hipétese em que o contelido nocivo é prontamente
corrigido - independentemente de a¢do judicial e ordem judicial - na pagina
em que divulgado originariamente, mas o indice de provedor de busca
permanece exibindo o link como se na pagina indicada ainda houvesse o
conteddo retirado. Diante desse novo contexto fatico, convém revisitar a
esséncia do servico prestado, a fim de aferir a existéncia de eventual falha, bem
como sua correspondente aptiddo para configurar, ou ndo, um acidente de
consumo, a impor a responsabilizacéo direta do fornecedor. Como assentado
em julgados anteriores do STJ, os sitios de busca consistem na disponibilizacéo
de ferramenta para que "o usuario realize pesquisas acerca de qualquer
assunto ou contetdo existente na Web, mediante fornecimento de critérios

ligados ao resultado desejado, obtendo os respectivos links das paginas onde
a informac&o pode ser localizada" (REsp 1.316.921-RJ, Terceira Turma, DJe
29/6/2012). Para tanto, forma-se uma espécie de indice do contetido disponivel
na internet, qualquer que seja esse contetdo, facilitando o acesso as
informagdes disponiveis, livre de qualquer filtragem ou censura prévia. No

intuito de agregar velocidade ao sistema de pesquisas e reduzir o tempo de
resposta, alcangando resultados mais relevantes e Gteis aos usuérios, a base de
dados trabalha em uma crescente, sempre adicionando novos resultados e
novos contetdos. Desse modo, ndo se pode afirmar peremptoriamente que 0s
resultados um dia existentes serdo necessariamente excluidos. Isso porque, de
fato, algumas paginas serdo varridas novamente - segundo uma periodicidade
que variara de acordo com um sistema exclusivo de ranking das paginas, que
toma em consideracao a quantidade de vezes que ela é mencionada na rede por
outros usuarios e o volume de consultas e acessos -, porém, outras paginas, por
sua infima relevancia no meio virtual, serdo ignoradas em novas varreduras,
mantendo-se integro o resultado atrelado na base de dados do provedor

de pesquisa aos argumentos de pesquisa inseridos pelos internautas. Por
essa linha de raciocinio, impde-se concluir que, ao espelhar um resultado, que
um dia esteve disponivel mas néo se encontra publicado na rede mundial na
data da busca, a ferramenta de pesquisa apresenta-se falha em seu
funcionamento, ndo correspondendo adequadamente ao fim a que se destina.
Frisa-se que a falha ndo esté relacionada estritamente a esfera individual do
consumidor cujo nome estava vinculado indevidamente ao sitio eletrdnico,
mas, de forma objetiva, a exibicdo de resultado que j& ndo corresponde, ndo
guarda nenhuma pertinéncia, ao argumento objeto de busca. Nesse diapaséo,
ndo se pode olvidar a cedica incidéncia do CDC aos servigos prestados por
meio da internet. Desse modo, ainda que se trate de fornecimento de servicos
sem contraprestacdo financeira direta do consumidor, o fornecedor do servico
virtual ndo se exime da entrega da prestagdo em conformidade com a legitima
expectativa consumerista, atraindo por analogia a incidéncia do art. 20 do
CDC. Nos termos do referido art. 20 e seu § 2°, estabelece o0 CDC o dever de
os fornecedores em mercado de consumo entregarem servigos que se mostrem
adequados aos fins que razoavelmente deles se esperam, cominando, no caso
de descumprimento, a obrigacdo de: i) reexecutar o servigo; ii) restituir a
quantia paga; ou iii) abater proporcionalmente o preco, conforme opc¢éo a ser
exercida pelo consumidor. N&o se ignora que as regras do CDC, pensadas no
inicio dos anos 1990, tém redagdo por vezes imperfeitas para a compreensao
imediata de questdes da dindmica era digital, no entanto, sua interpretacdo
teleoldgica fornece instrumentos suficientes para sua adequada aplicacao.
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Desse modo, tratando-se de servigo gratuito ndo cabe mesmo as opg¢des
previstas nos incisos Il e I11 do caput do art. 20 do CDC, mas se mantém
higidos tanto a obrigacdo de entregar servico adequado a sua finalidade como
o0 dever de reexecucdo para correcdo das falhas existentes. Nessa trilha, a

compreenséo de que um provedor de pesquisa deve corrigir sua base de
dados e adequéa-la aos resultados de busca atuais, fazendo cessar a
vinculacdo do nome do consumidor a pagina por ele indicada, é medida
gue concretiza diretamente aquele seu dever, enquanto fornecedora do
servico de busca, de entregar respostas adequadas ao critério pesquisado.
Claro que no ambiente intensamente dinamico, falhas e incorrecfes podem
porventura ser identificadas, entretanto, ndo ha espaco para a inércia do
empresario em corrigir uma clara falha de seu servigo, quando cientificada pelo
consumidor, em especial, diante da facil constatagdo de que o vinculo original
ndo mais se sustenta e a mera reindexagdo é manifestamente suficiente para
essa correcdo. No cenério global, também ¢é esse 0 entendimento que vem
despontando como solugéo razoavel em torno dos mecanismos de busca
disponiveis na internet: os resultados de busca devem ser passiveis de
corregdes e adequagbes, de forma a se preservar o direito individual
daqueles atingidos pela disponibilizacdo da informacéo. Nesse sentido,
houve deciséo do Tribunal de Justica europeu, em maio de 2014, reconhecendo
a obrigagdo de um provedor de busca de apagar dos resultados de pesquisa -

enquanto materializagio do direito ao esquecimento - os dados de um
cidadao espanhol que, embora verdadeiros, foram considerados irrelevantes
para o livre acesso publico a informacéo (C-131/12), bem como a consequente
responsabilizacéo civil em caso de descumprimento da deciséo judicial. Com
efeito, desde o referido precedente da Corte europeia, tem-se admitido em solo
europeu a obrigacdo de pronta correc¢do ou exclusdo de dados pessoais, sempre
que, sob o crivo da Justica, se verificar a incorrecdo, irrelevancia,
desnecessidade ou excesso na informacdo existente em meio virtual, inclusive
quanto aos dados mantidos no banco de provedor de pesquisa. Ressalte-se,
ademais, que esse entendimento também nao conflita com o atual Marco Civil
da Internet (Lei n. 12.965/2014) que, em seu art. 19, igualmente, admite a
responsabilizacdo do provedor de aplicagGes na hipétese de descumprimento
de decisdo judicial. Diante dessas consideragdes, a inércia quanto a correcéo
da falha do servi¢o entregue a comunidade consumidora da internet ndo tem
respaldo legal e merece repddio e corregdo pelo Poder Judiciario. RESp

1.582.981-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 10/5/2016,
DJe 19/5/2016.

Segundo esta decisdo, por aplicacdo do art. 20, §2° do Codigo de Defesa do
Consumidor“, os provedores de busca tém a obrigacio de supervisionar a legitimidade
dos resultados das buscas neles efetuadas, para que o servigo por ele prestado seja

adequado ao fim a que se propde, de modo que a apresentacdo de resultados que néo

40 Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao
consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicacdes
constantes da oferta ou mensagem publicitéria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha:

| - a reexecucdo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;

111 - 0 abatimento proporcional do preco.

()

§ 2° S&o improprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se
esperam, bem como aqueles que néo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1582981
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1582981
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correspondam a expectativa do usuario configura um vicio de qualidade que deve ser
corrigido.

Nestes termos, a decisdo prevé um procedimento de aplicacdo anadloga ao
notice and delist europeu, onde estabelece o dever de o provedor de buscas remover da
lista de resultados os links indicados pelo usuério, desde que a informacdo esteja
desatualizada, conforme trecho a seguir destacado:

Nessa trilha, a compreensdo de que um provedor de pesquisa deve corrigir
sua base de dados e adequa-la aos resultados de busca atuais, fazendo cessar a
vinculacdo do nome do consumidor a pagina por ele indicada, é medida que
concretiza diretamente aquele seu dever, enquanto fornecedora do servigo de
busca, de entregar respostas adequadas ao critério pesquisado.

Importante destacar que, ao contrario das decisdes anteriormente citadas, o
STJ considerou que, devido a velocidade de replicacdo de contetdo na rede, bem como a
indexacdo efetuada pelos provedores de busca, a remoc¢do de determinado conteddo
danoso, mesmo que por ordem judicial, do site que o hospeda, ndo garante a remocéo do
link correspondente da lista de resultados dos sites de buscas.

Este entendimento abre espago para a aplicacdo, no cenario brasileiro, do
direito a desindexacdo como expoente do direito ao esquecimento na internet.

Ora, se o provedor de buscas é obrigado a manter atualizados os resultados
por ele apresentados, e tem o dever de remover da lista de resultados aqueles que estdo
desatualizados, por indicacdo do usuério atingido por esta informacdo, o transcorrer do
tempo tornou-se entdo um fator determinante para a remocdo de links da lista de
resultados dos sites de busca.

De modo anélogo, o referido julgamento abre também a possibilidade da
responsabilizacdo dos provedores de buscas pela apresentacédo, na lista de resultados de
pesquisas, de conteudo hospedado por terceiros. Assim, ela retira o carater inatingivel que

0 STJ confere aos provedores de busca.

3.4  Direito a desindexac@o no Marco Civil da Internet

O Marco Civil da Internet - MCI, instituido pela Lei 12.965 de 23 de abril de
2014, é o marco legislativo que visa a regulacdo do uso da internet no Brasil.

Conforme apontado nas decisfes anteriormente citadas, O MCI ndo dispde
sobre a protecdo de dados pessoais. Ha no MCI, entretanto, dispositivo que versa sobre o
chamado direito a exclusdo, consubstanciado nos incisos I e X, do art. 7°do MCI, a seguir:
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Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
s80 assegurados o0s seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

(--.)

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da relacéo entre as partes,
ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatdria de registros previstas nesta Lei;

O direito a exclusdo, portanto, se apresenta como direito subjetivo do
individuo a requerer, a qualquer momento, a remocdo dos seus dados pessoais de
determinada aplicacdo de internet.

No direito a exclusao o usuario faz o requerimento de remocao de seus dados
pessoais, num cenario onde estes dados foram fornecidos previamente por este mesmo
usuério, o que o torna essencialmente diferente do direito a desindexacao.

Muito embora ndo haja no MCI nenhum dispositivo que verse sobre a
protecdo de dados nos moldes da Diretiva 95/46 do Parlamento Europeu, ou seja, ndo ha
dispositivo que estabeleca o direito a desindexacdo, é importante notar que também néo
h& nenhum dispositivo que o proiba.

Além disso, 0 MCI traz em seu art. 3°, 0s principios que norteiam a utilizacdo
da internet no Brasil, dentre eles estdo a liberdade de expressao, a protecdo a privacidade
e a protecdo dos dados pessoais, a seguir:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal,

Il - protecdo da privacidade;
111 - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

O inciso 111 pode ser interpretado como uma referéncia a uma lei futura que
verse sobre a protecdo de dados no Brasil. No momento existem projetos de lei em
discussdo no cenario legislativo, entre os quais esta o projeto de lei 5276/2016, fruto de
um debate publico promovido pelo Ministério da Justica.

Dessa forma, pode-se inferir que, muito embora o MCI n&o trate do debate
acerca do direito a desindexacdo, este promove 0 espaco propicio para que haja o

desenvolvimento deste direito no cenario juridico e legislativo brasileiro.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado, o direito a desindexacdo estd sendo aplicado na
Unido Europeia, logo apds a conclusdo do caso Google Spain vs. Costeja Gonzalez, em
que se concluiu que o usuério tem o direito de fazer o pedido ao provedor de busca para
que desvincule o resultado reclamado do seu nome, quando usado como termo de
pesquisa, procedimento este que ficou conhecido como notice and delist.

A decisao do referido caso, bem como a implementacéo do formulario online,
causou grande repercussdo na Unido Europeia e no mundo, suscitando varias criticas,
entre as quais estdo a inexatiddo quanto as diretrizes de aplicacdo da decisdo, a falta de
transparéncia no processo de avaliacdo, pela empresa privada, dos pedidos de
desindexacdo, e a competéncia da Google em julgar os pedidos, ja que a propria empresa
acredita que esta tarefa deveria ser confiada a quem tivesse conhecimento técnico mais
adequado a demanda.

Apesar de a empresa administradora do provedor de buscas ser contra o
direito reconhecido na decisao, o nimero elevadissimo de requerimentos evidencia a clara
existéncia da necessidade deste, mesmo que a forma de implementacdo atual ndo seja,
segundo a critica, a melhor. Ainda, a consciéncia juridica europeia, manifestada na
legislacdo de protecdo de dados pessoais, cria um cenario que propicia o desenvolvimento
deste procedimento, ou de outro que melhor garanta o direito a desindexacao.

Ja no cenario brasileiro, as decisfes dos casos Xuxa vs. Google (REsp n°
1.316.921/RJ) e S.M.S vs. Google (Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.593.873/SP)
demonstram que o entendimento consolidado do STJ é no sentido da impossibilidade da
aplicacdo da desindexacdo, em funcdo da nao responsabilizacdo dos provedores de buscas
pelo conteudo disponibilizado por terceiros, principalmente em funcdo da auséncia, na
legislacdo pétria, de ordenamento que regularize a protecdo de dados pessoais.

Existe uma desconfianca dos tribunais brasileiros quanto a desindexacéo,
tanto em relacdo a existéncia de norma que a legitime, quanto a prépria efetividade deste
direito, ja que ele ndo promoveria a exclusdo do conteudo danoso da rede, mas apenas a
desvinculacdo do conteddo com o termo pesquisado.

Além disso, as propostas de lei que preveem a possibilidade de desindexacéo,

que surgiram no Congresso Nacional apos a decisdo do Google Spain vs. Costeja
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Gonzalez, entre as quais a PL 7881/2014 do deputado Eduardo Cunha*, criam uma
desconfianga no brasileiro de que a desindexacdo seja utilizada para fins que ameace o
direito coletivo de acesso a informacéo, e sirva como meio para mascarar as atividades
ilicitas cometidas por politicos.

Tais ressalvas, no entanto, ndo sdo capazes de rechacar a possibilidade de
aplicacdo deste direito no Brasil. Da anélise da experiéncia europeia, bem como do grande
numero de demandas brasileiras, este direito deve ser implementado, e direcionado,
principalmente ao cidaddo comum, caso em que, ao contrario das figuras publicas — tais
como os politicos — seu direito a privacidade, imagem e honra, usualmente prevalecem
sobre o interesse publico de acesso a informacao.

O fato é que o poder dos provedores de busca em determinarem fortemente a
imagem dos individuos, através dos resultados de busca, deve ser controlado, e o direito
a desindexacdo pode prover este controle. Defende-se, assim, a necessidade social do
direito a desindexagdo, bem como a importancia de uma legislacéo que o legitime.

o Congresso Nacional decreta:

Art. 1° E obrigatéria a remogao de links dos mecanismos de busca da internet que fagam referéncia a
dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidad&o ou a pedido da pessoa envolvida.
Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
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