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RESUMO

Trata-se de uma andlise sobre: a) direito a ser esquecido como um direito da personalidade; b)
a relacdo existente entre o direito e o tempo e a relagdo do ser humano com o seu tempo; c) a
possibilidade de esquecimento de fatos j4 publicados numa época em que a internet nao
esquece de nada nem de ninguém; d) a efetividade do direito a ser esquecido, evitando nova
publicagdo de dados ou de experiéncias traumadticas para que antigas magoas ndo venham a
tona e e) a possibilidade de reparacdo por meio da responsabilizagdo civil por dano moral e/ou
patrimonial, por dano existencial e pela perda da chance.

PALAVRAS-CHAVES: Direito a ser esquecido; Direito da personalidade; Liberdade de
informagdo; Direito a memodria; Direito a esperanca; Responsabilidade civil.

ABSTRACT

The present paper analysis: a) the right to be forgotten as a right of the personality; B) the
relation between law and time and the relationship of the human being with his time; C) the
possibility of forgetting facts already published in an era in which the Internet does not forget
anything or anyone; D) the effectiveness of the right to be forgotten, avoiding a new
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publication of data or traumatic experiences so that old grievances do not come to light, and
e) the possibility of reparation through civil liability for moral and/or material damage, for
existential damage and by the loss of chance.

KEYWORDS: Right to be forgotten,; Right of personality; Freedom of information; Right to
memory, Right to hope; Civil responsibility

1 NOTA DA AUTORA

O direito a ser esquecido ¢ um tema bem atual, visto que se vé€ tolhido em razdo do
progresso tecnoldgico, que vem aperfeicoando, cada vez mais, o armazenamento de dados,
facilitando a evocagdo de fatos pretéritos publicados para reproduzi-los no momento atual,
dificultando o pleno desenvolvimento da personalidade no ciclo de vida da pessoa envolvida,
por aprisiona-la ao passado, atingindo sua privacidade, sua imagem-atributo, sua honra,
identidade pessoal etc., podendo dar origem a uma reparagdo civil por dano moral e/ou
patrimonial.

Urge uma efetivagdo do direito a ser esquecido, voltado a concretizagdo do direito a
esperanga de um amanhd melhor e de uma segunda chance para a constru¢cdo de uma vida
digna.

Por tal razdo, preciso sera refletir sobre o controle de informagdes ofensivas a direitos
da personalidade, e, especialmente, ao direito a privacidade histdrica, evitando que sejam
lembrados por anos a fio fatos passados, que a pessoa envolvida ou seus familiares querem
esquecer, para assegurar um minimo existencial, alcancar o direito a felicidade e garantir a

efetividade do direito a ser esquecido.

2 DIREITO A SER ESQUECIDO COMO UM DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O direito a ser esquecido ¢ um dos direitos da personalidade, por ser um direito
subjetivo excludendi alios, de defender a memoria privada e de exigir um comportamento
negativo dos outros, protegendo esse bem inato, valendo-se de acdo judicial, ndo para impor

um dever de esquecer uma dada informagdo, mas para impedir que se recorde,

18
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 17-41, Jan.-Abr. 2017.



EFETIVIDADE DO DIREITO A SER ESQUECIDO

injustificadamente, mediante uma nova divulga¢do, que pode causar dano a um projeto de
vida e ao livre desenvolvimento da personalidade. '

O direito a ser esquecido ¢ um direito da personalidade, incluido na categoria do
direito a integridade moral, tendo prote¢do prépria e possibilitando a concretizagdo do
respeito a dignidade da pessoa humana, que ¢ o fundamento juridico-normativo dos direitos
da personalidade.

Pelo Enunciado 531 do CJF a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informagdo inclui o direito a ser esquecido, com isso, a pessoa podera ter a pretensdo de que
certa informagdo sobre seu passado por estar ligada a sua privacidade, a sua imagem, a sua
honra etc., ndo seja mais divulgada, impedindo ou dificultando seu acesso a terceiros, para
que caia no esquecimento, desde que ndo envolva interesse publico. E preciso esclarecer,
ainda, que o direito a ser esquecido tutela: a) pessoa que ndo deseja rememorar lesdo sofrida
por fato pretérito de conduta negativa, como, por ex. ocorreu com uma senhora norte
americana que viu a realizacdo do filme “The Red Kimono”, que visava explorar sua vida
pregressa de prostitui¢do e de acusacdo de homicidio, pois tendo sido absolvida, moveu agado
judicial nos USA contra o produtor de cinema, pois havia se casado e vivia honradamente. A
demanda foi julgada procedente e a decisdo procurou tutelar seu direito a privacidade e
admitiu o seu direito a ser esquecida e o seu direito a felicidade, pois passou a ter uma vida
exemplar, ndo mais justificando ataques desnecessarios ao seu carater ou a sua reputagio’; e
b) pessoa que ndo deseja lembrar algum comportamento positivo, como: um ato de coragem
ao resistir, por ex., a um estupro e provocar a morte do agressor; o desejo de uma celebridade
de ficar s6 e viver em paz’.

Para Pablo Domingues Martinez o direito a ser esquecido ¢ fundamental, por ser
essencial ao desenvolvimento da personalidade humana, possibilitando que a pessoa impecga
que sua memoria pessoal seja lembrada, a qualquer momento, por terceiros. *

René Ariel Dotte’ afirma que o direito a ser esquecido ¢ “a faculdade de a pessoa ndo

ser molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse publico”.

" TELLES JR. Goffredo. Direito subjetivo. Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 28, p. 345-46. DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p. 134-135; CASTELLANO, Pere Simoén, E/
régimen constitucional del derecho al olvido digital, Valéncia, Tirant lo Blanc, 2012, p. 133.
? URABAYEN, Miguel, Vida privada e informacion-un conflito permanente, Pamplona: Ediciones-Universidade
de Navarra, 1977, p. 120 a 127.
> CONSOLL, Giuseppe, I/ diretto all’oblio. Atti del Convegno di Studi del 17 maggio 1997 (Enrico Gabrielle-
org). Napoles, Ed. Scientifiche Italiane, 1999, p. 53.
4 MARTINEZ, Pablo D., Direito ao esquecimento: a prote¢do da memoria individual na sociedade da
informacao, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 80
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3 DIREITOS CONEXOS AO DIREITO A SER ESQUECIDO

O direito a ser esquecido ¢ um direito auténomo, que integra, como vimos, o rol dos
direitos da personalidade. E um dos aspectos do direito da personalidade, derivado da
protecdo a intimidade e a privacidade histdrica e relacionado com a honra, a imagem, ao
nome, mas se tornou uma categoria autdnoma, ante o principio da dignidade humana. ® Deles
¢ independente por estar vinculado @ memoria individual, bem juridico que integra a
personalidade da pessoa.

O direito a ser esquecido ¢ o de ndo ter sua privacidade historica devassada, a qualquer
tempo, por terceiros. O passado de uma pessoa ndo pode ser exposto para ser objeto de
diversio publica ou de curiosidade alheia. E o direito da pessoa & autodeterminagdo
informativa, ou seja, de controlar seus dados pessoais, de decidir se fatos pretéritos alusivos a
sua vida poderdao ser, ou ndo, novamente, alvo de noticidrios, comentarios, filmagens que
possam afetar sua vida presente ou futura.

A opg¢do entre a memodria e o esquecimento € da pessoa, por isso o direito a ser
esquecido ¢ facultativo.

O direito a ser esquecido ndo pretende apagar o passado de alguém, mas, tdo somente,
preservar sua privacidade histdrica, imagem, honra, etc... criando empecilho & exploragdo de
fato pretérito que, em razao do decurso do tempo, ndo tenha atualidade ou interesse ptblico na
sua nova divulgacdo ou obtendo permissdo para obtencdo de remogdo de dados a ele
relacionados, visto que sua republicagdo podera lesar direitos da personalidade. Cabe,
portanto, ao titular desse direito decidir se o fato deve, ou ndo, ser divulgado, desde que nao
haja interesse publico. Para Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder o direito a
ser esquecido seria o de autodeterminagdo informativa por conferir ao seu titular um real
poder sobre suas proprias informagdes e dados’.

Por ser tutelado juridicamente ndo precisa estar em conjunto com a identidade, a
intimidade, a honra etc; embora possam estar, em certos casos, conexos, mas isso ndo faz com

que sejam integrantes um do outro.

> DOTTIL, René Ariel, O direito ao esquecimento ¢ a protegdo do “habeas data”, Habeas data (Teresa Wambier-
coord), Sdo Paulo, RT, 1998, p. 300.
8 KHOURI, Paulo R., O direito ao esquecimento na sociedade de informagdo e o enunciado 531 da VI Jornada
de Direito Civil, Revista do direito do consumidor, 89: 463-464, 2013.
" MORALIS, Maria Celina B. de ¢ KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-constitucional: casos e
decisées. Rio de Janeiro, Renovar, 2012, p. 287.
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O direito a honra e o direito a imagem tém correlagdo com o direito a ser esquecido,
pois se houver divulgacao de fato ocorrido no passado, sem qualquer interesse publico, podera
haver violacao do direito a honra e & imagem.

Entretanto, nada obsta que alguém pleiteie indenizacdo pelo uso ndo autorizado de sua
historia, sem que tenha tido qualquer gravame a sua honra, como ocorreu nos USA, em 1910,
com um garoto de 11 anos, que, em razao de sua genialidade, ja discutia com mestres sobre
dificeis temas matematicos, e obteve graduacdo em Harvard aos 16 anos, tornando-se uma
celebridade. Cansado de tudo isso, ao atingir a maioridade, optou pelo anonimato. E, em
1937, a revista The New Yorker publicou texto Where are they now?, reavivando o passado
dessa pessoa, que passou a viver num bairro pobre, exercendo profissdo para qual ndo
necessitava de seus incomuns talentos matematicos e fazia questdo que ninguém soubesse de
seu passado glorioso. Todavia, a acdo por ele proposta, ndo vingou, ante o fato de a imprensa
ndo ter feito referéncia a fato reprovavel ou censurdvel nem atingido a honra ou reputag¢ao do
autor.

Ha uma conex@o entre o direito a ser esquecido e direito a intimidade ou a privacidade.
Nao se pode negar que o direito a privacidade ou a intimidade, ¢ um dos fundamentos do
direito a ser esquecido, pois seu titular pode escolher como, onde e quando pretende que sua
historia seja difundida. ®

No direito a ser esquecido hé varios aspectos como identidade, lembrangas pessoais,
aventuras amorosas, privacidade, vida profissional, etc... mas todas essas facetas sdo
independentes apesar de poderem ser conexas.

Se houver nova divulgacdo da noticia de que um notével profissional plagiou letra de

musica alheia, este fato atingird sua imagem-atributo; mas ndo afetard sua intimidade. Se

¥ A privacidade nio se confunde com a intimidade, mas esta pode incluir-se naquela. A privacidade volta-se a
aspectos externos da existéncia humana como recolhimento na propria residéncia sem ser molestado, escolha do
modo de viver, habitos, comunicag@o por via epistolar ou telefonica, etc.
Intimidade diz respeito a zona espiritual reservada da pessoa, aspectos internos do viver da pessoa, ou seja, a sua
maneira de ser, como segredo pessoal, dor pela perda de ente querido, relacionamento amoroso, situagdo de
pudor, etc.
FERREIRA DA SILVA, Edson (Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constitui¢do de 1988 e o Codigo Civil de 2002, Sado Paulo, Juarez de Oliveira, 2003, p. 51) observa que o direito
a intimidade seria o poder de subtrair do conhecimento alheio ¢ de impedir qualquer forma de divulgagdo de
aspectos da vida privada, que, segundo um senso comum, detectavel, em cada época e lugar, interessa manter
sob reserva”.
DOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo: possibilidades e limites, Sdo Paulo,
Saraiva, 1980) define vida privada como aspectos que ndo se deseja ver cair no dominio publico; é tudo aquilo
que ndo se deve ser objeto do direito & informagdo nem da curiosidade da sociedade moderna. E o direito que
tem o titular de controlar o uso das informagdes que lhe dizem respeito.
Consulte: NERY COSTA, André B. Direito ao esquecimento na internet a scarlet letter digital, in Anderson
Schreiber (coord). Direito e midia, Atlas, 2013, p. 196.
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houver nova publicagdo da noticia de que um ator ¢ portador de Aids, sem sua anuéncia, ter-
se-4, além da divulgacdo de sua moléstia, a publicagdo ndo consentida de sua fisionomia,
reveladora de seu aspecto doentio, afetando sua imagem-retrato e sua intimidade, que ficardo
expostas ao publico. O direito a ser esquecido independe, portanto, do direito & intimidade
apesar de ter forte conex@o com ele, em certos casos.

O direito a ser esquecido tem conexdo com a privacidade historica, visto que visa
garantir a escolha de vida, feita pela pessoa, contra qualquer ato de divulgacdo de fato
passado, que, na atualidade, ndo apresente interesse publico, e, consequentemente, evitaria sua
estigmatizacdo social, possibilitando que mantenha o controle ¢ 0 dominio sobre dados ou
informagdes pessoais, determinando quando, como e até que ponto poderdo ser transmitidas a
terceiros fazendo valer seu direito de voltar 4 sombra, ficando longe da midia’.

Fécil é perceber que somente o fator temporal, acompanhado da atualidade e do
interesse publico, justificaria uma nova divulgacdo de acontecimento pretérito.

O direito a ser esquecido esta relacionado com o direito a identidade pessoal, que ¢ o
conjunto de caracteres e atributos que possibilitam a individualizagdo da pessoa na
sociedade'”. Se assim ndo fosse, dar-se-ia a pessoa uma imagem distante da que lhe é propria
no momento presente, visto que se lhe atribuiria ideias, que ndo mais professa e nas quais nao
mais se reconhece, conferindo-lhe uma distorcida projecao social de sua personalidade. O
direito a privacidade e o da identidade pessoal estdo atrelados aos direitos de ser esquecido,
uma vez que o da privacidade, diz respeito a assuntos particulares, sem relevancia para o
interesse publico e o da identidade pessoa, atinente a atividade da pessoa, que podera
reconstruir, se for acatado o direito a ser esquecido, uma projecao social diversa da existente
no pretérito, diante da mudanga ocorrida na conduta e na vida do titular desse direito.

E imprescindivel que as informagdes pretéritas fiquem no passado, preservando assim
a privacidade e a real identidade do titular, que depende do momento presente, demonstrando,
como a pessoa ¢ € como pensa na atualidade.

O direito a honra objetiva guarda uma relacdo com o direito a ser esquecido, por dizer
respeito, como ensina De Cupis, ao valor moral intimo da pessoa, como a estima de terceiros,
ou seja, a considera¢do social, o bom nome ou a boa fama ou o sentimento ou consciéncia da

propria dignidade pessoal. O mesmo se diga do direito a imagem-atributo, que ¢ a visdo social

® MEZZANOTE, II diretto all’oblio. Contributo allo studio dela privacy storica, Napoles, Ed. Scientifiche
Italiane, 2009, p. 55.
'Y SESSAREGO, Carlos F. Derecho a la identidade personal, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 113.
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a respeito do individuo, isto ¢, o conjunto de atributos cultivados pela pessoa, reconhecidos
socialmente. '

Intima ¢é a conexdo do direito a ser esquecido com esses direitos, por dizer respeito ao
resguardo da reputacdo adquirida por seu titular no meio social, para que fatos pessoais
passados, positivos ou negativos, ndo sejam lembrados, possibilitando livre desenvolvimento
da personalidade. Mas ¢ preciso ressaltar que o direito a ser esquecido ndo se confunde
aqueles direitos da personalidade por ser um direito auténomo.

Para Cintia Rosa Pereira de Lima “o direito ao esquecimento ¢ um direito autobnomo
de personalidade através do qual o individuo pode excluir ou deletar as informacdes a seu
respeito quando tenha passado um periodo de tempo desde a sua coleta e utilizagdo e desde
que ndo tenham mais utilidade ou ndo interfiram no direito da liberdade de expressdo,
cientifica, artistica, literaria e jornalistica”12

O direito a liberdade de expressdo, o de informar e o de ser informado encontram,
portanto, obstaculos no direito a ser esquecido.

O direito de liberdade de expressdo estd previsto na CF, art. 220, que assim reza: “A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicao”. Abrange o direito de informar, o direito de ser informado (CF, art. 5°, XXXIII,
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, art. 13) e o direito de acesso a informacao (art.
5°, XIV da CF; Lei n. 12.527/2011). Apesar da tutela constitucional, a matéria publicada nao
pode extrapolar a interesse da parte lesada, ¢ preciso harmonizar de um lado a liberdade de
expressdo e o direito a informagdo e de outro lado a intimidade, a privacidade, a honra

objetiva e a imagem, sem olvidar do respeito a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III).

4 SOLUCAO POSSIiVEL DO CONFLITO PERMANENTE ENTRE DIREITO A SER
ESQUECIDO E LIBERDADE DE INFORMACAO

O exercicio da liberdade de expressdo ou do direito de informar deve estar limitado

pelo respeito aos direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana.

1 DINIZ, Maria Helena. Direito a imagem e sua tutela, Estudos de direito do autor, direito da personalidade,
direito do consumidor e danos morais: homenagem a Carlos Alberto Bittar. Eduardo C. B. Bittar e Silmara J.
Chinelato (orgs). Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2002, p. 80.
"2 PEREIRA DE LIMA, Cintia R. Direito a0 esquecimento e internet: o fundamento legal no direito comunitario
europeu, no direito italiano e no direito brasileiro, Doutrinas essenciais de direito constitucional, v. 8, Sdo Paulo,
RT, 2015, p. 511-543.

23

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 17-41, Jan.-Abr. 2017.



EFETIVIDADE DO DIREITO A SER ESQUECIDO

A liberdade de informagdo e o direito de ser informado podem colidir com o direito a
ser esquecido, causando gravame a outros direitos da personalidade, ou seja, a vida privada, a
honra, a imagem, ao nome de pessoa cujos fatos pretéritos poucos recomendaveis, que, sem
terem qualquer relevancia social, foram novamente divulgados sem anuéncia sua.

A atividade jornalistica deve ser livre para informar a todos sobre fatos cotidianos de
interesse publico, mas estd limitada pelos direitos da personalidade. Se se divulgar alguma
informagao sobre fato pretérito, podera ocorrer colisdo entre direito de informagao e direito da
personalidade surgindo, entdo, responsabilidade civil por abuso praticado pela imprensa que
abrange o conflito de dois direitos fundamentais: a liberdade de informar e a tutela do direito
a ser esquecido.

Qual devera ter prevaléncia? O direito a liberdade de informacao ou de expressdo ou o
direito a ser esquecido, se ambos sdo direitos da personalidade e também direitos
fundamentais, assegurados constitucionalmente?

Estamos diante de uma antinomia real ou lacuna de conflito, por ndo haver na ordem
juridica qualquer critério normativo para sua solug¢do, a ndo ser pela edicdo de uma nova
norma que escolha uma das normas conflitantes, ou pelo emprego da interpretagdo corretiva-
equitativa, refazendo o caminho da féormula normativa, tendo presente fatos e valores, para
aplicar o significado objetivado pelas normas conflitantes, optando pela que for mais justa no
caso concreto. Embora seja solucionavel, ela ndo deixa de ser uma antinomia porque a
solugdo dada pelo 6rgao judicante a resolve tdo somente no caso concreto, ndo suprimindo sua
possibilidade no todo do ordenamento juridico.

Como a antinomia ¢ uma situa¢do anormal, uma realidade que impde a determinagdo
da estrutura da incompatibilidade normativa e uma tomada de posi¢do conveniente a solugao
do conflito, dever-se-4 preferir a decisdo razodvel a racional (LINDB, arts. 4° ¢ 5° e
CPC/2015, art. 8°). O 6rgdo judicante devera, com prudéncia objetiva, mediante o emprego da
técnica da ponderagdo, verificar os resultados praticos que a aplicagdo da norma produziria
em determinado caso concreto, pois somente se esses resultados concordarem com fins e
valores que inspiram a norma, em que se funda, ¢ que ela devera ser aplicada.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery esclarecem que existe uma
impropriedade na mengdo a técnica da pondera¢do no art. 489, §2° do CPC/2015, que “da
margem a interpretacdo de que toda e qualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio.
Tal técnica foi desenvolvida e sustentada para a solucdo dos conflitos entre direitos

fundamentais e entre principios constitucionais, que ndo se resolvem pelas regras da

24
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 17-41, Jan.-Abr. 2017.



EFETIVIDADE DO DIREITO A SER ESQUECIDO

hermenéutica juridica classica- as quais ainda sdo aplicdveis as normas em geral. O
dispositivo deve, portanto, ser interpretado no sentido de que refere as normas relacionadas a
direitos fundamentais e principios constitucionais”.

Karl Larenz afirma que a técnica da pondera¢do determina o alcance, em cada caso
concreto, dos direitos fundamentais ou principios constitucionais que, porventura, venham
colidir entre si.

Pelo Enunciado 274 CJF aprovado na IV Jornada de Direito Civil havendo colisdo
entre direitos da personalidade dever-se-a aplicar a técnica da ponderagdo, pois, assim,
prescreve: “os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo
Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, III da
Constitui¢ao (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagao”.

E o CPC, art. 489, §2°, por sua vez, trata do uso do critério da ponderacgdo, ao dispor:
“No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e
as premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

O o6rgdo judicante, por meio de ponderacdo deverd, entdo, sopesar as normas
conflitantes, alusivas aos direitos fundamentais e aos principios constitucionais fazendo
comparagao entre elas aplicando aquela que for mais justa ao caso concreto (LINDB, art. 5°).

Neste sentido a licdo de Antonio Carlos Morato ¢ Maria Cristina de Cicco: “E
necessario ponderar a tutela do direito ao esquecimento com a liberdade de informagao,
procurando um ponto de equilibrio entre o direito de narrar os acontecimentos e de informar
os membros da sociedade e o fundamental direito de cada um a ndo ver prejudicada a natural
evolugdo da propria personalidade com uma nova difusdo de noticias que repropdem uma
identidade cristalizada e ndo evoluida no tempo e, portanto, frequentemente ndo mais
correspondente ao atual papel do individuo na sociedade. Ponderacdo que devera ser efetuada
mediante o exame dos interesses em conflito em relagdo ao fundamento dos principios
colidentes, isto ¢, a dignidade da pessoa humana e sempre em concreto, jamais em abstrato. ”

Para Karl Larenz dever-se-4 aplicar a pondera¢do quando houver conflito entre o
direito da personalidade de alguém com o direito de personalidade ou direito fundamental de
outra pessoa, averiguando: de um lado, a importancia para a opinido publica do assunto em

questdo, a seriedade e a intensidade do interesse na informa¢do e de outro lado, a espécie
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(esfera privada ou apenas esfera profissional) e a gravidade (modo deformado e injurioso da
reportagem) do prejuizo causado ao bem da personalidade.

Diante do conflito entre o direito a ser esquecido e a liberdade de informacao, cabera
ao oOrgdo judicante, analisar, com prudéncia objetiva, cada caso sub judice, atendo-se,
utilizando o critério da ponderagdo, aos arts. 4° ¢ 5° da LINDB e ao art. 8° do CPC/2015, que
o conduzirdo a aplicag¢@o do principio do respeito 4 dignidade humana (CF, art. 1°, III), que se
justifica pelo principio as isonomia (CF, art. 5°, caput) e pelo mais alto principio de justica
suum cuique tribuere. Nessa colisdo o magistrado deverd, na licdo de Roseline Letterson,
ainda, no caso concreto, sopesar o custo-beneficio dos diferentes direitos da personalidade
conflitantes, averiguando se hd preponderancia do interesse da midia ou da pretensdo ao

esquecimento.

O magistrado deverd, convém repetir, aplicar, diante da antinomia real, os arts. 4° ¢ 5°
da LINDB, fazendo uso dos principios gerais de direito (art. 1°, IlI, CF) e do critério do
justum, lancando mao de uma interpretagdo corretivo-equitativa. Levando em conta o
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, ante o disposto no CPC/2015, art. 8° que
prescreve: “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a

proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

E preciso deixar bem claro que essa interpretacio corretivo-equitativa do 6érgao
judicante lhe confere um poder discricionrio e nio uma arbitrariedade. E uma permissio de
apreciar equitativamente, segundo a ldgica do razodvel (Recaséns Siches) interesses e fatos
ndo determinados a priori pelo legislador, estabelecendo uma norma individual para o caso

13
concreto.

3 LARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, Lisboa, Calouste Guebenkian, 2014, p. 575 a 583;
FERRIANI, Luciana de P. Assis, O direito ao esquecimento como um direito da personalidade, dissertagdo de
mestrado apresentada em 2016 na PUC; BITAN, Hubert, Droit et expertise du numérique, Paris: Wolter Kluwer,
2015, p. 315; BOCCHINI, Fernando ¢ QUADRI, Enrico, Diretto privato, Torino: Giappichelli, 2014, p. 295;
LETTERSON, Le droit a I’ oubli, Revue du droit public, 1996, n. 2, p. 419; DINIZ, Maria Helena, Conflito de
normas, Séo Paulo, Saraiva, 2014, p. 71-72; GAVAZZI, Delle antinomie, Torino, Giappichelli, 1959, p. 5 e sgts;
RECASENS SICHES, La nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, 195
0, p. 128, 255 a 258; MORATO, Antonio Carlos ¢ DE CICCO, Maria Cristina, Direito ao esquecimento: luzes e
sombras, in Renato de M. J. Silveira (org), Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira, Sdo Paulo: Liber
Ars, p. 99; NERY JR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 1156 e 1157.
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5 RESTRICOES AO EXERCICIO DO DIREITO A SER ESQUECIDO

Vicenzo Miceli, Jean Rivero e René Ariel Dotti apontam, com razdo, a necessidade de
haver limitagdo a liberdade de informacdo e aos direitos da personalidade (como p. ex. o
direito a ser esquecido) para o viver em sociedade, pois cada direito corresponde a um dever
do proprio titular, para consigo mesmo e para com outrem. Assim, os “os direitos da
personalidade podem sofrer limitacdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo
podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e
aos bons costumes”. (Enunciado n. 139 do CJF).

Pela Lei de Acesso a Informacdo, art. 31, deve haver equilibrio entre os direitos
fundamentais, pois reza: “O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma
transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem

como as liberdades e garantias individuais”.

Tanto o direito a ser esquecido como o direito a liberdade de expressao devem sofrer
limitacdes, tendo por suporte o respeito a dignidade da pessoa humana, que prevalece sobre o

direito de informar, de ser informado e a liberdade de expressao.

O exercicio do direito de informagdo (CC, art. 20) e do direito ao livre acesso a
informac¢do ndo sdo absolutos, vedada estd divulgacdo de noticias sensacionalistas de fatos
pretéritos, que exponham, indevidamente, a intimidade ou a privacidade histérica ou
acarretem danos a honra e a imagem, ofendendo o principio constitucional do respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CF). O exercicio daqueles direitos encontra
restri¢des se conflitarem com direitos da personalidade até mesmo a publicidade que venha a
divulgar, sem autoriza¢do, qualidades inerentes a determinada pessoa, ainda que sem
mencionar seu nome, mas sendo capaz de identificd-la constitui violacdo a direito da

personalidade (Enunciado 278 do CJF).

Pode-se limitar a frui¢ao do direito a privacidade historica interligada ao esquecimento

tendo por base o consenso do titular, o resguardo de satide publica, a seguranca nacional, o
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interesse publico, a notoriedade de pessoa publica, os fins culturais ou cientificos e o
exercicio de cargo publico.
Portanto, o exercicio do direito a ser esquecido pode sofrer restrigdes:

a)  se se tratar de pessoa notoria, ou ocupante de cargo publico de destaque, mas isso nao
constitui permissdo para devassar sua intimidade. Pessoa que se torna publica pela fama ou
significagdo intelectual, moral ou politica ndo pode alegar ofensa a direito da personalidade se
a nova divulgacdo de fato do seu passado estiver ligada a ciéncia, a moral, a politica. Isto ¢
assim, porque a nova difusdo de fato pretérito sem seu consenso deve estar relacionada com

sua atividade ou com o direito a informacao;
b)  se procurar atender a administracao ou servigo de justica ou de policia;

c) se se tiver de garantir seguranga publica, em que prevalece o interesse social sobre o

particular;

d) se anova divulgagdo atender ao interesse publico em busca de verdade para formagao

da opinido publica.

Dai surgem as seguintes questoes:

Como saber se a informacdo a ser novamente divulgada ¢ de interesse publico ou do
interesse da imprensa? Quem decide se determinada noticia ¢ de interesse publico ou privado?

O interesse publico ¢ o que diz respeito ao Estado. Pela CF, art. 221, a imprensa deve
ter como principio o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia e ndo pode
desprezar a dignidade da pessoa humana. Logo, o 6rgdo de comunicacdo ndo podera ser o
responsavel pelo controle das informacdes privadas, visto que ndo tem o poder de delimitar o
conceito de interesse publico.

Assim, o direito a ser esquecido prevalecera se houver apenas interesse particular e se
a divulgacdo do fato do passado, com o decurso do tempo perdeu a atualidade, protegendo-se,
entdo, a vida privada e o direito a propria historia. Se houver interesse publico, o direito de
informacgdo, terd preferéncia, caso em que se beneficiara a memoria coletiva e ndo a
individual.

Poderdo por exemplo valer-se do direito a ser esquecido:

a)  criminosos, que cumpriram pena € se reabilitaram, ou anistiados, para que haja sua

reintegracdo social;
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b) os acusados injustamente de algum ilicito ou absolvidos, que outrora tiveram seu

nome divulgado, por ocasido da divulgacdo do crime;

c) vitimas de crime e seus familiares para que fatos pretéritos traumadticos nido sejam

relembrados;

d) aqueles que praticaram atos pouco recomendaveis no passado, e mudaram de
comportamento, para que ndo se eternize informacgao desprovida de interesse historico ou

publico;

e) os que tiveram dados divulgados pela internet e ndo desejam que sejam relembrados,

por serem destituidos de relevancia social.

Podera haver conflito entre o direito a ser esquecido, atingindo direitos da
personalidade (honra, imagem, privacidade e intimidade), e a liberdade de expressdo ou de
informagdo e o direito a ser informado. O direito a ser esquecido prevalecerd sobre os demais
se ndo estiver em jogo o interesse publico, reconhecendo-se a existéncia de um mero interesse
particular do seu titular.

Se, apds o decurso do tempo, a nova divulgacdo de um fato antigo for lesiva a direito
da personalidade por desrespeitar, por ex., a reputacdo da pessoa ou privacidade, ndo havendo
qualquer real interesse publico no conhecimento desse evento, nem atualidade de informagao,
essa noticia ndo devera ser difundida e os dados pessoais deverdo ser excluidos porque sao
inapropriados.

Certeiras sdo as palavras de Franco Pizzete: “o direito ao esquecimento nasceu como
uma manifestacdo do direito a privacidade e também em razdo da dignidade da pessoa
humana. Porém, em confronto com os direitos fundamentais da liberdade de informagao, de
imprensa e de expressdo, a protecao especifica do direito a0 esquecimento existird ndo para
limitar a propagacdo de uma noticia legitimamente conhecida ou de interesse publico, ao
contrario restringird a sua propaga¢do somente se a divulgacdo ndo tiver este tipo de
interesse”.

Qualquer pessoa que, no momento persente, tiver vida regrada, possui direito a felicidade,
devendo ficar livre de republicacdo de fatos pretéritos ou de ataques desnecessarios a sua

~ ~ . ’11e 14
reputagdo, desde que ndo envolvam interesse publico.

'* Consulte: MICHELI, Vincenzo, La personalita nella filosofia del diritto, Milano, 1922, p. 30 ¢ 31; DOTTI,
René Ariel, Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo: possibilidade e limites, Sdo Paulo, Revista dos
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6 EFETIVIDADE DO DIREITO A SER ESQUECIDO E SEUS MEIOS PROTETIVOS
COMO LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO

A protecdo do direito a ser esquecido como um direito autdnomo hodiernamente,
ganha relevancia pela necessidade de uma solugdo diante da rapidez de divulgacdo de fatos
pelos meios de comunicagdo e da digitalizagdo da sociedade, pois a internet causa perenidade
de dados.

Se a pessoa ¢ o fim do direito, sendo dotada, como sujeito de direito, de direitos
fundamentais e de direitos da personalidade, poderd, obviamente, propor agdes para tutelar o
direito a ser esquecida.

O art. 12 do Cdédigo Civil prescreve:

“Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.”

Se assim ¢ o lesado direto (vitima) e os indiretos (conjuge, companheiro, parentes)
pela violagdo do direito a ser esquecido poderdo pleitear a cessacdo de ameaga ou lesdo e
reclamar indenizagdo por perdas e danos.

Para obter restricdo de publicagdo ou da circulagdo de informacdo que contenha fato
que deve ser esquecido, em razdo de decurso de tempo e da falta de interesse publico, para
que o titular possa viver em paz, habil seria a tutela inibitoria e, ainda, mais acertadamente a
tutela provisoria de urgéncia.

A tutela inibitoria estd amparada pelo:

a) art.5°, XXXV da CF/88 que assim reza: “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”.

b)  art. 497, pardgrafo unico do CPC/2015 que

C)  prescreve:

Tribunais, 1980, p. 184, 194 a 222; FELBERG, Rodrigo, 4 integragdo social dos cidaddos egressos, Sao Paulo,
Atlas, 2015, p. 82, 83.
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“Na acdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se
procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinard providéncias que
assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo tnico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remogao, ¢ irrelevante a demonstragio da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.”.

A tutela inibitdria tem por escopo impedir, definitiva e imediatamente, a violagdo do
direito a ser esquecido, vedando publicacdo ou circulagdo de fato pretérito em jornais ou
revistas, programas de TV ou de radio, internet (p. ex. remog¢ao de contetido de sife; bloqueio
de site, filtragem de noticia pelo site de busca) por ter perdido utilidade no momento presente
e por ser contraria a direito da personalidade. Com isso, evitar-se-4 a ocorréncia de dano, pois
essa agdo inibe a pratica, reiteragio ou a continuacdo do ilicito. E uma forma de tutela
preventiva, visto que impede a violag¢do do direito, mediante proibi¢do de reproducdo de fatos
relativos ao autor da agdo, que ndo tém, na atualidade, relevancia publica, tendo por base a
inviolabilidade de direito da personalidade, como o da privacidade historica, o da intimidade,
o da honra objetiva ou o de imagem-atributo.

Pode-se, portanto, evitar a publicagdo de fato pretérito por meio de tutela inibitoria
(CPC, art. 497, paragrafo unico), independentemente de culpa ou dolo ou de existéncia de
dano, bastando a mera aferi¢ao da possibilidade de risco iminente a direito da personalidade.

David Cury Neto observa que a tutela inibitdria também se reveste de significado
quanto aos danos econdmicos do individuo, pondo este a salvo de cadastros negativos
mantidos por organismos bancarios ou de protecao ao crédito, cujos bancos de dados deverdo
ser atualizados com frequéncia por seus responsaveis, de sorte a impedir que espelhem
realidade ja superada ou inexistente.

Com a tutela inibitoria protege-se, portanto, o direito a ser esquecido por impedir a
atividade lesiva, evitando nova publicacdo de evento ocorrido no passado, que, no momento
presente, ndo possui a relevancia de outrora, nem apresenta interesse publico. E, sem duvida,
um remédio processual eficaz para inibir a¢do indevida da imprensa.

Mas, se ocorrer divulgacdo desnecessaria daquele evento, que deve ser esquecido,
qualquer que seja o meio de veiculagdo, cabivel sera a tutela provisoria de urgéncia, havendo
elementos evidenciadores da probabilidade do direito e do perigo de dano ou do risco ao

resultado 1til do processo (CPC/2015, art. 300).
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A tutela de urgéncia contém caracteres de medida cautelar e antecipagdo de tutela, se
houver evidéncia de probabilidade de direito (fumus boni iuris) e perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparagdo (periculum in mora). Se constatados o fumus boni iuris € o periculum
in mora o 6rgdo judicante deverd concedé-la e podera, conforme o caso, exigir caugdo real ou
fidejussodria para ressarcir eventuais prejuizos que o requerido possa sofrer, porém tal caugdo
podera ser dispensada se a parte economicamente nao puder oferecé-la (CPC, art. 300, §1°). A
tutela de urgéncia podera ser concedida liminarmente, no inicio do processo, € sem a oitiva
prévia da parte contraria ou ap6s justificacdo prévia (CPC, art. 300, §2°).

E, além disso, pelo art. 536, §1° do CPC/2015:

“No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigacdo de fazer
ou de ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas
necessarias a satisfagdo do exequente.

§ 1°Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras
medidas, a imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remog¢do de pessoas e coisas, 0O
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forga policial”.

E possivel que o érgdo judicante aplique multa cominatoéria para evitar consumagio
ou continuidade do ato ilicito e determine a busca e apreensdo de material ofensivo ao direito
a ser esquecido, assegurando sua retirada de circulagdo ou impedindo sua exibicdo em
quaisquer programas.

A remocao de dados, no Brasil, dar-se-a por via judicial. Usuario de internet, que se
sentir lesado pela divulgacdo de informagdes sobre seu passado em sites, poderd requerer, em
juizo a retirada do contetdo do veiculo de informacao original e ndo apenas do /ink obtido no
site de buscas. O lesado em seu direito a ser esquecido devera discriminar, com detalhes, o
conteudo, que o prejudicou, cuja remoc¢do pretende, ou seja deverd indicar a Uniform
Resource Locator (URL) onde o conteido se encontra armazenado.

Pelo Enunciado 404 do CJF, aprovado na V Jornada de Direito Civil: “A tutela da
privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial, contextual e temporal dos
proprios dados, sendo necessario seu expresso consentimento para tratamento de informagdes
que versem especialmente sobre o estado de satde, a condi¢do sexual, a origem racial ou

étnica, as convicgdes religiosas, filosoficas e politicas™.
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A Lei de Acesso a Informacao (Lei n. 12.527/2011) assegura o direito fundamental
de acesso a informacdo, e limita sua aplica¢do, determinando que, quanto as informagdes
pessoais, dever-se-4 respeitar intimidade, privacidade, honra e imagem da pessoa.

Em razdo da agilidade dos meios tecnologicos, diante de abusos de certos usuarios,
para proteger a vitima a Comunidade Europeia procurou alterar a Diretiva 95/45/CE, em
2012, art. 17, que, tratando do direito a ser esquecido e da supressdo de dados, apresenta 4
hipoteses que admitiriam seu exercicio, como bem nos ensina Pere Simon Castellano: a) a
retirada do consentimento pelo interessado ou a expiracdo do prazo para a conservagao desses
dados; b) a oposicao do interessado quanto ao tratamento dos seus dados pessoais, ressalvada
a existéncia de motivos imperiosos e legitimos, pelo responsavel pelo tratamento das
informagdes, que prevalecam sobre os direitos e as liberdades individuais do interessado; c) a
ilegitimidade do tratamento dos dados, quer pela auséncia de autoriza¢do do interessado, que
pela falta de motivos a justificar o seu tratamento; e, d) a ocorréncia de excegdes a faculdade
de supressdao dos dados pessoais pelo interessado, nos casos de livre exercicio do direito a
liberdade de expressdo, por motivos de interesse publico no ambito da satide publica, para o
exercicio da investigacdo historica, estatistica e cientifica ou em cumprimento de uma
obrigacdo legal imposta pelo Direito da Unido Europeia ou pela legislacdo de Estado-
membro, sempre que relacionada a um objetivo de interesse publico e que seja proporcional a
finalidade visada.

E acrescenta no art. 17°, n° 1: O titular dos dados tem direito de obter do responsavel
pelo tratamento o apagamento de dados pessoais que lhe digam respeito e a cessagdo da
comunicagdo ulterior desses dados, especialmente em relacdo a dados pessoais que tenham
sido disponibilizados pelo titular dos dados quando ainda era uma crianca, sempre que se
apliquem um dos motivos seguintes: (a) Os dados deixaram de ser necessarios em relagdo a
finalidade que motivou a sua escolha ou tratamento; (b) O titular dos dados retira o
consentimento sobre o qual ¢ baseado o tratamento nos termos do art. 6°, n° 1, alinea a), ou se
o periodo de conservacdo consentido tiver terminado e ndo existir outro fundamento juridico
para o tratamento dos dados, (c) O titular dos dados opde-se ao tratamento de dados pessoais
nos termos do artigo 19° (d) O tratamento dos dados ndo respeita o presente regulamento por
outros motivos”. O dispositivo versa, ainda, sobre a responsabilidade daquele que trata dos
dados pessoais alheios, notadamente quando disponibilizados a terceiros (n° 2), e os limites

impostos ao direito ao apagamento (n°s 3 a 8).
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A Lei n. 12.965/2014 procura, ao regulamentar a rede mundial de computadores, o
uso da internet (art. 1°), o respeito a liberdade de expressdo (art. 2°, caput) e aos direitos
humanos, ao desenvolvimento da personalidade e ao exercicio da cidadania em meios digitais
(art. 2°, 1), dando suporte a protecdo do direito a ser esquecido, no art. 7°, X, ao prescrever a
possibilidade de exclusdo definitiva de dados pessoais fornecidos pelo usudrio a terceiro que
opera na Internet, apds o término da relacdo existente entre ambos, ressalvada a hipdtese de
guarda obrigatoria de registros prevista legalmente e no art. 19 e §1° ao tratar da
responsabiliza¢do civil por danos do provedor de aplicagdo da internet, havendo ordem
judicial especifica, contendo identificagdo clara do conteido infringente, para tomar
providencias, dentro do prazo assinalado, nos limites técnicos do servigo.

O PL n. 7881/2014, pretende obrigar remogio de links, ao prescrever no art. 1% E
obrigatdria a remocdo de /inks dos mecanismos de busca da internet que fagam referéncia a
dados irrelevantes ou defasados, sobre o envolvido, por iniciativa de qualquer cidaddo ou a
pedido da pessoa envolvida.

O Projeto de Lei n. 1676/2015, por sua vez, no art. 3°, dispde:

“O direito ao esquecimento ¢ expressdo da dignidade da pessoa humana,
representando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais aspectos da
personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou ndo possuem
mais, interesse publico. Paragrafo tnico. Os titulares do direito ao esquecimento podem exigir
dos meios de comunicagdo social, dos provedores de conteudo e dos sitios de busca da rede
mundial de computadores, internet, independentemente de ordem judicial, que deixem de
veicular ou excluam material ou referéncias que os vinculem a fatos ilicitos ou
comprometedores de sua honra”.

Possivel sera, portanto, a remog¢ao de dados pessoais ou da noticia de fatos deletérios
de vida passada publicada indevidamente em site, jornais arquivados em biblioteca ou sede de
empresa jornalistica, por exemplo.

Nao se pode, ainda, olvidar do habeas data (CF, art. 5°, LXXII; Lei n. 9507/97,
BAASP 1893:35, 1936: 33) que também respalda o direito a verdade e a memoria, uma vez
que assegura ndo sO6 o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico, mas também a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo

sigiloso, judicial ou administrativo.
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E, além disso, o CPC/2015, art. 369 assegura o uso de todos os meios legais e
moralmente legitimos para provar a verdade dos fatos.

Portanto, o habeas data que é uma agdo especial para assegurar o conhecimento de
informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico (habeas data preventivo) e para retificagcdo de
dados inveridicos ou incorretos, existentes nos registros informativos, quando ndo se preferir
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo (habeas data corretivo). Trata-se de
remédio para tutelar certos direitos garantidos constitucionalmente, como os direitos a honra,
a tranquilidade, a ser esquecido, ao patrimoénio, a privacidade, a boa fama contra atos
praticados por 6rgdos publicos ao anotarem e registrarem informagdes sobre a pessoa, pois
todos aqueles valores poderao ser vulnerados por informacao erronea.

Observa, ainda, Newton de Lucca que ¢ urgente uma Emenda Constitucional que
proteja a pessoa se for atacada por jornalistas, instituindo o habeas midia no Brasil, que ¢
meio protetivo individual, coletivo ou difuso, tanto de pessoas fisicas como juridicas que
sofrerem ameaca ou lesdo ao patrimdnio juridico indisponivel (honra, privacidade, etc) em
razdo de eventuais abusos cometidos pela midia.

Se o dano por ofensa ao direito a ser esquecido ja se consumou por ter havido uma
indevida republicagdo de fato passado ou de informagdo ja divulgada outrora, havera
responsabilidade civil do lesante. Assim, se houver violagdo ao direito a ser esquecido, ante a
repercussdo em outros direitos da personalidade, ter-se-4 a reparacdo do dano moral e/ou
patrimonial.

Realmente, como ja dissemos, o direito objetivo autoriza a pessoa a defender sua
dignidade e sua personalidade, pois como vimos alhures, para Goffredo Telles Jr, os direitos
da personalidade sdo os direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é proprio, ou seja,
a identidade, a liberdade, a integridade fisica e psiquica, a sociabilidade, a reputacgdo, a honra,
a privacidade etc.

Além do proprio ofendido (lesado direto) poderdo reclamar reparagdo por dano
patrimonial ou moral seus herdeiros, seu conjuge ou convivente, membros de sua familia
(lesados indiretos) por ofensa ao direito a ser esquecido. Todas as pessoas tém direito de
propor acdo de indenizagdo, ingressando em juizo jure proprio.

O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano causado pela indevida
divulgagdo de fato pretérito ¢ fonte geradora de responsabilidade civil, que € uma san¢ao civil

de natureza compensatoria, mediante a reparacdo do dano causado a vitima. A

35
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 17-41, Jan.-Abr. 2017.



EFETIVIDADE DO DIREITO A SER ESQUECIDO

responsabilidade civil ¢ um problema que surge a cada atentado sofrido por alguém em seu
direito a ser esquecido, por constituir um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial,
tornando imprescindivel a criagdo de solugdo que sanem tais lesdes, pois o direito ndo podera
tolerar que ofensas desse porte fiquem sem qualquer reparacao.

A responsabilidade civil cinge-se, portanto, a repara¢do do dano causado a outrem,
desfazendo tanto quanto possivel seus efeitos, restituindo o prejudicado ao status quo ante
(sangdo direta), mediante restauragdo, reconstitui¢do ou recomposi¢cao natural da lesdo sofrida
com divulga¢do de fato passado, que, infelizmente, em caso de violacdo do direito a ser
esquecido nem sempre ¢ possivel (p. ex. invasdo de privacidade historica, atentado a
intimidade ou a honra), e mesmo quando possivel ¢ insuficiente para reparar integralmente o
dano. Assim, por ex. em relacdo a uma matéria divulgada em internet ou em veiculo de
comunicagdo social a vitima tem p. ex. direito a resposta ou retificacdo gratuita e
proporcional ao agravo a sua privacidade, honra, intimidade, reputa¢do, nome, imagem. Tal
direito devera ser exercido no prazo decadencial de 60 dias, contado da data da divulgacao,
publicagdo ou transmissdo da matéria ofensiva, mediante correspondéncia com aviso de
recebimento. Urge lembrar que a retratacdo espontanea nao impede o direito de resposta nem
prejudica a agdo de reparacdo por dano moral. O ofendido podera requerer que a resposta ou
retificacdo se d€ no mesmo espaco, dia da semana e horario do agravo. E se o gravame se deu
por meio de midia impressa, de circulagdo periddica, a resposta ou retificagdo dar-se-4 na
edicdo seguinte a ofensa ou em edicao extraordindria (CF, art. 5°, V e X; Lei n. 13188/2015).

Ante a impossibilidade da reconstitui¢ao natural na restitutio in integrum ou reparagao
in natura pelo desagravo, ha o recurso a “situacdo material correspondente” ou indenizagao
por equivalente, ou seja, operar-se-4 uma conversao da obrigacdo em divida de valor (CC, art.
947), garantindo-se sempre o restabelecimento total do equilibrio violado pelo evento danoso.
No caso de atentado ao direito a ser esquecido ¢ mais comum o pagamento de certa soma em
dinheiro, ou seja, de uma indenizagdo (san¢do indireta), tendo-se a “execucdo por
equivalente”, como ponderam Marty e Raynaud.

Hipodtese em que devera haver uma plena e integral reparagao dos direitos do lesado,
até onde suportarem as forcas do patrimdnio do lesante, apresentando-se para o lesado (direto
ou indireto) como uma compensacao pelo prejuizo sofrido por forca de violagdo ao direito a
ser esquecido.

O dano moral causado pelo desrespeito ao direito a ser esquecido, ¢ uma lesdo ao

direito da personalidade (privacidade, intimidade, honra, imagem, etc) e ndo pressupde a

36
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 17-41, Jan.-Abr. 2017.



EFETIVIDADE DO DIREITO A SER ESQUECIDO

verificagdo de sentimentos humanos como dor; angustia; sofrimento; humilhagao; desgosto; o
complexo ou trauma que sofre a vitima ou o lesado indireto, pois estes estados de espirito
constituem a consequéncia do dano. O lesado pode pleitear uma indeniza¢do pecuniaria em
razdo: a) de dano moral, sem pedir um preco para sua dor ou vexame, mas um lenitivo que
atenue, em parte, as consequéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu futuro. Nao ha
quantia capaz de corresponder ao sofrimento, & humilhacdo ou abalo emocional pelo impacto
de um ato lesivo ao direito de ser deixado em paz; b) de dano patrimonial, mediante
comprovagdo de lucros cessantes, dano emergente, dificuldade de obter trabalho ou crédito no
mercado, por ex.

Além disso, a ofensa ao direito a ser esquecido pode abranger ndo s6 um eventual
beneficio perdido como também a perda da chance, de frustacdo de uma oportunidade em que
seria obtido um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia da nova
divulgacdo indevida de fato pretérito, que requer o emprego do tirocinio equitativo do juiz,
distinguindo a possibilidade da probabilidade e fazendo uma avaliagdo das perspectivas
favoraveis ou nao a situagdo do lesado, para atingir a propor¢ao da reparacdo e deliberar seu
quantum. A indenizagdo ndo seria de ganho que deixou de ter, mas da chance. Realmente, em
certos casos, o esquecimento pode constituir-se como diz Fabiana Santos Dantas, em uma
segunda chance, no recomeco de vida para a pessoa. Nesse sentido a perda da chance ¢ um
bem que deve ser tutelado juridicamente.

A perda da chance ¢, portanto, um dano real indenizével se se puder calcular o grau de
probabilidade de sua concretizagao.

A perda da chance, oriunda de lesdo extrapatrimonial, abarca o dano existencial, ou o
dano a um projeto de vida, por ser uma lesdo a existéncia e a dignidade da pessoa, decorrente
da violagdo de um de seus direitos fundamentais, que provoca frustragdo ou modificagdo nas
atividades cotidianas por ela exercidas na consecu¢do de um plano ou projeto de vida pessoal,
dando azo a um ressarcimento para que haja protecdo a personalidade. O atentado ao direito a
ser esquecido provoca dano existencial por comprometer a consecu¢do de um objetivo
pretendido por causar uma alteragdo nos hébitos da vitima e uma deterioracdo em sua
qualidade de vida, por perder o convivio com seu grupo, por sofrer privacdo em sua liberdade
ou em seu direito de fazer o que aprouver ou de concretizar suas metas. O dano a existéncia
gera mudanca brusca no dia a dia, modificando a relagdo da vitima, na esfera familiar, social,

negocial, etc.
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As normas que regem a indenizagdo por dano moral podem ser aplicadas na
ressarcibilidade do dano existencial (CF, art. 1°, III, art, 5°, V ¢ X, CC, arts. 12, 186, 927, 948;
STJ Stimulas 137, STF Stimula 491).

O direito a ser esquecido ¢, na verdade, o de defender a integridade moral: a honra; o
recato; o segredo pessoal, doméstico, profissional; a seguranga moral; a imagem; a
intimidade; a identidade pessoal, sexual, familiar e social; o nome, etc. Como todos os direitos
da personalidade, ¢ tutelado em cldusula pétrea constitucional, ndo se extingue pelo seu nao
uso, nem seria possivel impor prazos para sua aquisi¢ao ou defesa. Logo, se a pretensdo for
indenizacdo civil por dano moral direto, em razdo de lesdo a direito da personalidade (p. ex.
integridade psiquica, privacidade, imagem etc,), ter-se-4 na nossa opinido, a
imprescritibilidade, mas se a pretensdo for a obtencdo de uma reparagdo civil por dano
patrimonial ou moral indireto, o prazo prescricional serd de trés anos (CC, art. 206, §3°, V).
Isto porque a prescri¢do alcanca os efeitos patrimoniais de agdes imprescritiveis, como as
alusivas as pretensdes oriundas de direito da personalidade. '°

O direito a ser esquecido estd tutelado juridicamente, pois o ofendido podera utilizar
dos meios protetivos acima indicados, admitidos por lei, em busca da concretizagdo do direito

a esperanca de obter uma vida melhor.

CONCLUSAO

O direito a ser esquecido, por ser um direito da personalidade, merece protecdo
juridica. Qualquer pessoa, que se tenha envolvido em acontecimento publico, podera, com o
decorrer do tempo, pleitear o esquecimento de lembranga daquele fato, desde que ndo esteja
fundado em necessidade histdrica, por ser lesiva a sua privacidade, a sua reputagdo ou a sua
honra objetiva e por ndo haver interesse contemporaneo na segunda divulgacio daquele fato'.

O reconhecimento do direito a ser esquecido ¢ um instrumento para tutelar a condi¢do da

!5 Sobre a tutela do direito a ser esquecido, vide: NERY JR, Nelson ¢ ANDRADE NERY, Rosa Maria de,
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Sao Paulo, RT, 2015, p. 857 a 89, 1183 a 1186; ARENHART, Sérgio
C. A4 tutela inibitoria da vida privada; 2001; MURITIBA, Sérgio S. Tutela inibitéria e dos direitos da
personalidade, RP, 122: 22 e segts; CURY NETO, David. Tutela civil do direito ao esquecimento, dissertagdo de
mestrado apresentada na PUCSP , em 2015, 158 a 186; FERRIANI, Luciana de Paula Assis, O direito ao
esquecimento como um direito da personalidade. Tese de doutorado apresentada na PUCSP em 2016-p. 128 a
135; CASTELLANO, Pere Simon, El régimen constitucional del derecho al olvido digital. Valéncia, Tirant lo
Blanch, 2012, p. 170; MALERBI, Diva P. Perfil do habeas data, Sdo Paulo, RT, 1989, SIQUEIRA JR, Paulo H.
Habeas Data: remédio juridico da sociedade de informagdo, O direito na sociedade de informagdo, Sao Paulo,
Atlas, 2007, p. 251-74; DINIZ, Maria Helena, Norma constitucional e seus efeitos, Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p.
157 a 159; DANTAS, Fabiana S. Direito fundamental a memoria, Curitiba, Jurua, 2010, p. 197.
' LETTERON, Roseline, Le droit a I’ oubli, in Revue du droit public, 1996, n. 2, p: 413 ¢ 414.
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pessoa envolvida num fato pretérito, possibilitando-lhe o ingresso em juizo, para fazer valer o
esquecimento de informacdo daquele fato, que, além de ter perdido a atualidade, ndo
apresenta qualquer interesse publico.

A importancia desse direito ¢ tdo grande que a sua ofensa dard azo a indenizagao por
dano moral e/ou patrimonial e existencial, e por perda da chance, dando legitimidade para que
o lesado ingresse em juizo contra o lesante, com acdo de responsabilidade civil para reparagao
do gravame sofrido. Podendo, ainda, para obter restricdo da publicagdo daquela informagao
fazer uso da tutela inibitoria, da tutela proviséria de urgéncia, da remo¢dao de dados, do
habeas data etc.

E se houver colisdo entre o direito a ser esquecido ¢ o da liberdade de manifestagao
de pensamento, de informar e o de ser informado, tais interesses opostos ndo poderdo ser
protegidos, concomitantemente, num dado caso concreto, e, por tal razdo, o 6rgao judicante
devera buscar, com base na técnica da ponderacdo e no critério do justum a solugdo mais
viavel, aplicando os arts. 4° ¢ 5° da LINDB, e o art. 8° do CPC, atendo-se a ideia de que o
exercicio da liberdade de expressdo ndo ¢ pleno e sé deve realizar-se se ndo causar dano a

alguém e se respeitar o direito a ser esquecido.
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