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RESUMO
Com a evolucéo dos meios de informacgao que surgiram nas duas ultimas décadas e,
por consequéncia, a polémica gerada em torno da violagdo de alguns direitos

fundamentais como o direito a imagem e a vida privada, o direito ao esquecimento
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volta ao cenério juridico. O fato € que tais direitos individuais acabam se chocando
com os direitos a liberdade de expressdo e de informagdo, também garantidos
constitucionalmente, sendo este, portanto, um grande desafio a ser enfrentado. A
pesquisa visa abordar a tutela inibitéria como meio de efetivacdo do direito ao
esquecimento e a protecao da dignidade da pessoa humana inerente aos direitos de
personalidade, considerando-se os direitos constitucionalmente garantidos atraves
dos principios e Tratados Internacionais, dos quais o Brasil € signatario. Para isso
sera necessario a ponderacéo de principios constitucionais, uma vez que ha colisdo
entre o direito a intimidade e a privacidade com o direito de informacao e a liberdade
de expressdo, 0s quais também sdo garantidos pela Constituicdo Federal. Desta
forma, busca-se demonstrar a aplicabilidade do direito ao esquecimento por meio da

Tutela Inibitéria.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Tutela inibitéria. Ponderacdo de

principios constitucionais. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

With the evolution in the information media that came up in the last decades and,
consequently the controversy around the violation of some fundamental rights like
the right to image and to private life, the right to oblivion returns to the legal scenario.
The fact is that such individual rights end up shocking with the right to freedom of
expression and information, also guaranteed constitutionally which is therefore a
great challenge to be confronted. The paper approaches the Inhibitory Protection as
a means of effectiveness of the right to oblivion and the protection of the human
dignity inherent to the rights of personality, considering the rights constitutionally
assured through the principles and international agreements, which Brazil is
signatory. For this, will be necessary the consideration of constitutional principles,
since there is conflict between the right to intimacy and privacy with the right of
information and freedom of expression, which are also guaranteed by the Federal
Constitution. Thus it is sought to demonstrate the applicability of the right to oblivion
using the Inhibitory Protection.

Keywords: Right to oblivion. Inhibitory Protection. Consideration of constitutional
Principles. Dignity of the human person.



INTRODUCAO

O artigo tem por objetivo demonstrar a tutela inibitéria como medida mais
eficaz como forma de efetivacdo do direito ao esquecimento e a protecdo da
dignidade da pessoa humana. Isso porque, a tutela inibitéria apresenta-se como o
mecanismo processual mais eficaz para a protecdo da dignidade da pessoa
humana, principalmente, quando se estiver ameacado os direitos inerentes a
personalidade.

O direito ao esquecimento, firmado no enunciado 531 da VI Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, € proveniente da discussao sobre o
impedimento da divulgacdo de informacdes, mesmo que verdadeiras, ndo sendo
contemporaneas, possam provocar transtornos das mais variadas ordens. O
chamado “direito ao esquecimento” tem como finalidade primordial impedir que um
fato, mesmo veridico, ocorrido em momento pretérito, tenha exposi¢cdo em publico
por tempo prolongado e cause sofrimento ou transtornos.

O tema vem recebendo especial atencédo pelos estudiosos e aplicadores do
direito, pois diante de tantas informacfes disponiveis na internet e a rapidez com
que as mesmas sao consultadas, bem como o maior alcance da midia a populacdo
em geral, enseja a possibilidade para que tais informacbes sejam apagadas
permanentemente quando se estiver em jogo a garantia constitucional da dignidade
da pessoa humana, mesmo que para iSSO seja necessario ponderar principios
constitucionais, como o direito a informacéao e a liberdade de expresséo.

A analise em torno da ponderacao se reporta a perfeita consonancia com a
analise da argumentacao juridica, verificando-se desta forma, o ponto adequado a
ser alcancado por meio da ponderacédo, sendo que em certos casos, a interpretacéo
racional, a partir do discurso juridico, nem sempre é a mais apropriada.

Assim, o objetivo geral do presente artigo consiste em analisar o direito ao
esquecimento e suas nuances, bem como a forma de sua de efetivagdo por meio da

tutela Inibitéria.

1 O DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento, também conhecido como o “direito de ser

deixado em paz’, esta alicercado nos direitos da personalidade, como a privacidade,



honra e intimidade, garantidos pela Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso X) em
decorréncia da protecéo ao principio da dignidade da pessoa humana.

O direito ao esquecimento tem sido analisado como sendo uma espécie de
defesa do titular do direito em relacdo a invasdo de sua privacidade e intimidade
pela midia e todos mecanismos de informacdes, que relatem fatos publicos e que
dizem respeito ao passado do cidad&o.

Importa no direito que um individuo possui de ndo possibilitar que um fato,
ainda que veridico, ocorrido em certo periodo da sua vida, seja exposto ao publico
em geral, causando-lhe dor, sofrimentos ou transtornos (CAVALCANTE, 2014, p.
198).

Conforme explica Lopes (2013), trata-se do “direito de as pessoas serem
esquecidas por atos praticados no passado, o que evita a divulgacdo de crimes
ocorridos muitos anos atrds, pelos quais elas ja tenham cumprido pena ou até
mesmo absolvidas”.

Nao so6 fatos inéditos quando divulgados pelos meios midiaticos podem
violar o direito a intimidade do individuo, mas também aqueles que mesmo de
conhecimento publico, quando reiteradamente divulgados na midia ou na
internet comprometem a integridade do direito a intimidade, dando ensejo ao
que chama-se atualmente de 'direito ao esquecimento’ (GRECO 2013, p. 761).

Na Europa o direito ao esquecimento tem recebido importante atencao pelos
estudiosos do direito, e, é de la que vem sua melhor definicdo: “El derecho al olvido,
también llamado derecho a ser olvidado, es el derecho de las personas fisicas a
hacer que se borre la informacion sobre ellas después de un periodo de tiempo
determinado” (TERWANGNE, 2012).

No direito espanhol o bem protegido é justamente o livre desenvolvimento da
personalidade humana e para que isso ocorra, outros principios, tais como o livre
acesso a informacao tem de ser ponderado (CASTELLANO, 2012, passim). Nesse
caso, ha que se analisar a finalidade da informacéo, de forma a garantir a dignidade
da pessoa humana.

Com efeito, “se outorga uma proteccion a los individuos frente a la
divugacion de hechos passados” (CASTELLANO, 2012).

O direito ao esquecimento ndo busca apenas proteger a vida privada, mais
do que isso, busca garantir o livre desenvolvimento da personalidade humana
(CASTELLANO, 2012).



Os atuais contornos do desenvolvimento tecnolégico, relativamente aos
dados telematicos e informaticos, ndo permitem o exercicio pleno do “direito ao
esquecimento” (ALMEIDA FILHO, 2007, p. 166).

Os dados pessoais, que se tornem publicos, conforme explica Perlingeiro
(2012, p. 150),

[...] ndo devem ser considerados res nullius, isto porque, mesmo que a
publicidade seja decorrente da vontade da lei ou do préprio interessado, a
este deve ser assegurado o direito de voltar a restringir o acesso, a limita-lo,
no tempo ou a determinadas situacdes, além de fatos supervenientes a uma
lei poderem levar @ mesma necessidade.

Juristas como Schreiber (2011, p. 164) e Khouri (2013, p. 463) definem o
“direito ao esquecimento”, como integrante do campo mais vasto dos direitos da
personalidade, em conexdo com a protecdo a intimidade e a privacidade. Para o
primeiro autor, “o direito ao esquecimento n&o atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a historia”, em verdade, ele implicaria “a possibilidade de se
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que sao lembrados”.

Khouri (2013, p. 463) apresenta uma leitura mais particular, no sentido de
que se deve “ponderar caso a caso os valores em jogo e pode ocorrer que o direito
ao esquecimento deva ser sacrificado em prol da liberdade de informacgao”.

Ja para Bucar (2013) a tutela de dados passados da pessoa, neste ponto,
nao significa revisionismo historico, como bradam os criticos do controle temporal,
mas como uma necessidade social de se adaptar os controles classicos as
necessidades de um tempo de “democracia digital”.

Na VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal foi discutida a
coeréncia quanto ao prazo de validade na divulgacdo de uma informacao. A partir
disso procurou-se definir que o individuo que cumpriu a pena que |he foi imposta, ou
seja, que pagou sua divida com a sociedade tem “direito ao esquecimento”, o direito
de ndo manter seu home vinculado ao crime que cometeu.

O direito ao esquecimento estabelece que, mesmo que o fato tenha
alcancado relevancia em determinado momento, ele ndo sera novamente

transmitido ou veiculado ao publico em geral, evitando situacdes desagradaveis.



2 DIREITO A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE X DIREITO A INFORMACAO E A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Se de um lado a sociedade brasileira possui o direito de ser informado, por
outro todo cidaddo possui o direito a privacidade, sendo um limitado pelo outro.
Pode-se dizer que o direito a intimidade é consagrado como um dos direitos
fundamentais do ser humano, devendo, portanto, ser garantido pelo sistema juridico.

Doutrinariamente a privacidade € o género, “dentro do qual se deparam
outros bens protegidos, dentre eles a intimidade e o segredo. Assim, a privacidade
abarca todos os campos de protecdo da pessoa contra a intromisséo e divulgacgéao,
nao autorizada, de fatos de sua vida fora da esfera publica” (GARCIA, 2002, p. 100-
101).

Netto (2014, p. 6) afirma que “pela expressao ‘direito a privacidade’ entende-
se a possibilidade de afastar da esfera pessoal (reserva), olhos e ouvidos indiscretos
e de impedir a divulgacdo das prOprias palavras, escritos ou em geral,
acontecimentos e atos concernentes em tal esfera”.

O que a doutrina busca ao assegurar o direito a intimidade é defender o ser
humano da irresponsabilidade do exercicio ao direito de informacao, evitando que
outras pessoas possam se apossar de informacdes intimas de outra. Ressalta-se
que o direito a intimidade esta inserido na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. No Brasil, o direito a intimidade foi consagrado na Constituicdo Federal de
1988.

Diante disso, tem-se o direito a intimidade, como o proprio nome ja diz, um
direito a vida intima, a manter fatos s6 para si, sem torna-lo publico, caso alguma
informacdo seja coletada por outrem sem a permissdo do individuo,
consequentemente, este tera tido seu direito violado.

Dessa forma, o direito a intimidade pode ser entendido como o0 que existe de
mais intimo em um individuo, aquilo que pertence a ele e que nao deseja tornar
publico, nesse contexto representam a necessidade de uma pessoa em preservar o
intimo de suas vidas, possibilitando que o individuo possa ter sua personalidade livre
da invasao ou ingeréncia de terceiros.

No que diz respeito a liberdade de expressao e o direito a informacao, estes
sdo considerados como fundamentais num Estado Democratico de Direito, e, por

iISS0, estao inseridos na Constituicao Federal.



A Constituicdo de 1988 trouxe a amplitude da protecdo ao direito de
expressdo, de informacdo e de ser informado, mas é importante entender a
existéncia do limite a expressao e a informacéao, pois apesar de ser livre o direito de
expressao este tem suas limitacoes.

MORAES (2007, p. 252) demonstra que existem limitagdes no direito a
informacgé&o, destacando que o direito de obter informacdes verdadeiras implica num
direito de liberdade e se configura por estar direcionado a todos os cidadaos, ndo
importando a racga, a crengca ou mesmo a convicgao politico-filosofica, com o objetivo
de fornecer subsidios para formar convic¢des a respeito de questdes publicas.

O direito de expressdo advém de atos préprios e o direito de informar, por sua
vez, pode ser proveniente de atos ou fatos vinculados a terceiros, o ato de informar,
de uma maneira geral, é apenas divulgativo, ndo implicando em uma acao material
direta e sim formal, mas os dois possuem suas limitagoes.

Num Estado Democréatico de Direito deve ser sempre garantido o direito de
informacdo e a liberdade de expressdo, pois tais direitos apresentam-se como
pilares da democracia. Contudo, os abusos verificados no exercicio de tais direitos
devem ser coibidos, ainda mais, se vierem a colidir com o principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, o direito a informagdo nao se mostra absoluto, tendo
varias restricdes, dentre elas, o respeito a vida privada, pois 0 que constitui vida
intima das pessoas nédo é de interesse publico (CARNEIRO, 2009, p. 341). A partir
disso, o direito a intimidade aparece como um limite ao direito de informacao.

Carneiro (2009, p. 34) adverte que a “informacado dever ser uma garantia
fundamental do cidaddo em um regime democratico, pois tem o poder de tornar
publico que antes era secreto ou ignorado”.

Afonso da Silva (2001, p. 245) ressalta que é na liberdade de informacéo
jornalistica que estd concentrada a liberdade de informacédo, que diante das
concepcgOes modernas assume novas perspectivas que superam a antiga “liberdade
de imprensa”. O fato € que nessa nova concepcgao esta concentrada a liberdade de
informar, sendo por meio dela que se concretiza o direito coletivo & informacgéo, ou
seja, a liberdade de ser informado.

A liberdade de expressdo, a manifestacdo de pensamento, bem como o
direito a informagdo ao tempo que sdo garantidos pela Constituicdo Federal,

também encontram limites fixados pelo préoprio legislador constituinte, o qual buscou,



com isso, coibir abusos e excessos pelos meios de comunicagao, o que néo significa
dizer que tais limites se apresentam como censura.

Assim, o direito de informar e ser informado, bem como a liberdade de
expressdo e a manifestacdo pensamento devem ser garantidos, pois tais direitos
apresentam-se como pilares da democracia. Contudo, os abusos verificados no
exercicio destes devem ser coibidos, ainda mais, se vierem a colidir com o principio
da dignidade da pessoa humana.

Trata-se, com certeza, de hipotese de colisdo de principios de origem
constitucional, para cuja solugdo sera necessario se utilizar de uma ponderacéo de
valores caso a caso, de maneira a preservar 0 maximo dos valores que se extrai de

cada principio em conflito.

3. NECESSIDADE DA PONPERAQAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO FORMA DE APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

3.1 Colisao de direitos fundamentais

Os conflitos entre os direitos declarados na Constituicdo podem ocorrer
devido os direitos fundamentais ndo serem limitados e nem absolutos. E nesse
sentido que se encontra a colisdo de direitos fundamentais, visto que todos possuem
o poder de se colocar frente as demais legislacdes, porém, ndo possuem hierarquia
entre si, ndo havendo aquele que se sobressaia ao outro, pois ndo se limitam, mas
encontram seu limite em outro direito, sendo assim, cada caso deve ser observado
(CANOTILHO 2003, p. 1270). Deve-se perceber que os direitos fundamentais
possuem limites abertos, sendo por esse fato que ocorrem os conflitos,
considerando-se que nao ha uma amplitude fixada de forma prévia.

Conforme Andrade (1976, p. 220), sempre havera conflito quando a
Constituicdo defender paralelamente dois valores ou bens em contradicdo concreta.
Quando se tem um comportamento de um mesmo titular atendendo os fatos de
inimeros direitos fundamentais, ocorre o manifesto da concorréncia de direitos
fundamentais.

Nesse contexto, € correto afirmar que a colisdo entre direitos fundamentais
ocorrem justamente por ndo haver limitacbes previamente fixadas, pelo contrario,
sdo moéveis, cada direito s6 encontra seu limite a partir do momento em que é

colocado frente a outro direito, dependendo, portanto, de cada caso, a resolugao



desses conflitos. Os tipos de situacéo de conflito que tem como objetivo designar de
forma clara os contornos da colisdo de direitos fundamentais tem que ser distintos
dos tipos de situacao.

Vale ressaltar que resolver um caso de colisdo de direitos fundamentais nao &
uma tarefa facil, visto que todos eles estdo previstos na Constituicdo Federal
brasileira e possuem hierarquia idéntica, sendo fundamental a observagdo dos
principios instrumentais da Constituicdo para a resolugcdo desses casos,
principalmente, o principio da unidade constitucional, da maxima efetividade e da
concordancia prética.

A proposta entdo seria a ponderacao de principios, lembrando que nenhum
principio é absoluto e nenhum deles constitui um objetivo em si mesmo, todos eles,
em seu conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um sistema
processual justo, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a justica, ou

seja,

(...) uma vez verificada a ocorréncia de uma auténtica colisdo de direitos,
consiste (a resolugdo) na ponderacdo dos bens juridicos envolvidos,
almejando a solucdo do conflito com o sacrificio minimo dos direitos
fundamentais e dos valores constitucionais em jogo, devendo o intérprete,
para tanto, utilizar-se dos principios da unidade da Constituicdo, da
concordancia pratica e da razoabilidade (MORAES, 2000, p. 67).

Na nossa legislacdo, a divulgacéo de informacdes relacionadas a fatos que
aconteceram no passado, vinculando-os a imagem dos envolvidos a época, ao
mesmo tempo em gue encontra fundamento na liberdade de informacédo, também
encontra vedacao nos direitos a privacidade, a honra e a intimidade.

Para solucionar tal conflito de forma efetiva deve-se levar em consideragao
que nossa legislagdo é na verdade, uma “unidade sistematica” (BOBBIO, 1996,
p.73), empregando-se o juizo de ponderacdo de modo a buscar a conjugacdo de
ambas as normas aparentemente excludentes, sua convivéncia harménica no
mundo dos fatos. Ou seja, “devem ser aplicados os métodos de ponderagéo,
preservando-se o maximo possivel do conteudo de cada norma” (DUARTE
RODRIGUES, 2014).

Sendo assim, o desafio do intérprete constitucional € a ponderacdo, a

proporcionalidade, a razoabilidade, ou seja, € harmonizar esses principios com
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intuito de alcancar os objetivos dos mesmos: a consecucao da dignidade da pessoa
humana e do Estado Democratico de Direito.

3.2 A ponderacdo como solucdo para as colisdes entre principios

O principio da proporcionalidade é utilizado especificamente para a
resolucdo de antinomias entre regras e principios, ou seja, quando os principios
garantidores de direitos fundamentais entram em conflito.

No choque entre direitos fundamentais, por exemplo, em certas situacoes,
um principio cederda lugar a outro, como ocorre no caso de quebra de sigilo bancario,
pois “a ponderacédo permite a busca de uma solucédo e o equilibrio aos direitos que
estdo em estado de tensdo com afericdo do contetdo axiolégico e ideolégico dos
interesses invocados como dignos de protegcao” (NETTO, 2014, p. 19).

A necessidade da ponderacdo se da diante da ampliagdo e dos novos
parametros da interpretacdo juridica, uma vez que o aparecimento do paradigma
principioldgico se concretizou através do novo Direito como ciéncia baseada em
principios juridicos.

N&o basta a existéncia de principios de cunho genérico para fundamentar as
decisfes judiciais, mas sim as escolhas adequadas, assim como as corretas
interpretacdes, para a aplicacao justa a cada caso concreto.

Dworkin (2002, p. 39), ao abordar a questdo dos principios, tratou mais da
divergéncia existente entre regras e principios, criticando a partir de sua teoria o
positivismo juridico, entendendo que, nas regras ha uma dimensédo de validade, e
nos principios uma dimensdo de peso. Desta forma, “as regras estariam numa
disposigao excludente, ou seja, versada pela expressao ‘tudo ou nada’, em que uma
regra prevalecera sobre a outra, diante da ocorréncia de uma coliséo”.

Diante da diversidade de posicionamentos doutrinarios acerca do assunto,

Avila (2010, p. 183) se propds fazer a seguinte distin¢o:

As regras sd8o normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes séao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢do
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.
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Na busca de uma solucdo para a colisdo de principios constitucionais,
Dworkin (2002, p. 36-37) propbe que deva ser analisado o argumento que orienta
uma decisdo particular, considerando o0 mesmo como padrdo de orientacdo da
justica e de equidade, a ser aplicado diversamente aos casos concretos.

De acordo com Alexy (2011, p.93), os pontos conflitantes entre regras
podem ser resolvidos a partir da validade das mesmas, excluindo-se assim, a norma
considerada invalida.

Destacando o autor que:

A priori, na hip6tese de conflito entre duas regras, importa salientar que, a
devida resolugdo ocorrera a partir da introdugdo de uma “clausula de
excecao”. Nao sendo possivel tal disposicdo, pelo menos uma das regras
em conflito no caso concreto, serd reputada como invélida, devendo,
portanto, ser excluida do ordenamento juridico (ALEXY, 2011, p. 93).

No que se refere as colisbes entre principios, estas precisam ser resolvidas
a partir da cessado de um principio em relacao a outro, onde o principio cedente tem
peso menor do que o principio que o precede. Nesse segmento, ndo € analisada a
dimensado de validade dos principios. “Esses sao validos, sendo afastados pelo
sopesamento de interesses exigido no caso concreto” (ALEXY, 2011, p. 94).

Ao se definir uma prioridade em torno da utilizacdo de um principio, o que é
recusado, permanece pertencendo ao ordenamento juridico. Tal fenbmeno de
isolamento da aplicacdo de um principio ao caso concreto é a denominada
ponderacéo (ALEXY, 2011, p. 94).

Na doutrina brasileira, a partir da tese de Alexy, a imprecisdo quanto a
definicdo de principios encontrou solucdo. Tal doutrinador entende que 0s principios
sdo verdadeiros mandados de otimizacdo, quando aprofundou o estudo da teoria
esplanada por Dworkin, que dispds sobre a existéncia de graus de aplicacdo dos
principios.

Quanto as regras, Alexy enquadra as mesmas como sendo normas que
apenas podem ser cumpridas ou ndo. Para o autor, quando uma regra € valida
estar-se-a obrigado a fazer exatamente aquilo que ele determina, nem mais, nem
menos. Sendo assim, as regras possuem “fixacdbes no espago do fatica e
juridicamente possivel, sendo, portanto, caracterizados como ‘mandados definitivos”
(ALEXY, 2008, p. 64).
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Sob esse prisma é possivel entender que os principios tém dimensdes de
peso, considerando-se que ha uma clara superioridade quanto as regras, pelas
eficazes funcdes que desempenham (Avila, 2009).

O mesmo autor acima citado faz referéncia aos principios afirmando que
estes consistem em normas finalisticas, inicialmente prospectivas que enseja
complementaridade e parcialidade, “para cuja aplicagdo demandam uma avaliagéo
da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria & sua promogao” (AVILA, 2010, p. 183).

Diversamente da subsuncéo, efetivada com base no conflito entre regras,
que provoca a exclusdo de uma regra considerada invalida, a ponderacdo tem a
funcdo de equilibrar as compreensdes em torno dos sentidos e cargas axioldgicas,
definindo-se determinados graus de valores, para solucionar as colisbes entre
principios.

O juizo de ponderacao implica na propria concretizacdo do entendimento
advindo de um determinado principio, proporcionando, portanto, a densificacdo da
norma in concreto.

A técnica da ponderacao esta vinculada a técnica de deciséo judicial a partir
de situacfes essencialmente dificeis, especialmente em discussdes que envolvem o
principio da proporcionalidade e dos direitos fundamentais.

Comentando sobre a teoria relativa sobre os direitos fundamentais, Camargo
(2009, p. 206) aponta que ¢é “através do Estado-juiz, no caso concreto, com
elementos faticos poder-se-ia analisar qual direito deve prevalecer e qual deve ser
sacrificado”.

Na opinido de Sarmento (2002, p. 103-104) o intérprete deve levar em
consideragao o ‘peso genérico’ de cada principio conflitante e, desta forma, as
consequéncias no ordenamento juridico.

Além do que, “no momento logo posterior de definigdo do ‘peso genérico’
dos principios em conflito, o intérprete deve buscar o peso especifico dos mesmos
principios em analise, situacdo em que varia de acordo com o caso concreto”.

Posteriormente, deve-se proceder com a ‘apuracdo dos pesos’ atribuidos
aos elementos em conflito, observando-se nesse momento, o conjunto de normas
que deve prevalecer no caso concreto e, quando possivel, deve haver disposi¢éo

com relagdo “a graduacdo da intensidade da solugcdo pratica escolhida,



13

determinando-se, por consequéncia, 0 grau em que a solugdo sera aplicada”
(BARROSO, 2010, p. 336).

Entdo, é possivel concluir que o principio da proporcionalidade emerge na lei
da ponderacdo, como um limite concreto, com a finalidade de vedar excessos,
fornecendo base ao poder decisério, no caso de colisbes de principios, regras e
direitos fundamentais, controlando ainda, uma possivel discricionariedade extrema

do provimento jurisdicional.

4 A TUTELA INIBITORIA COMO MEIO DE EFETIVACAO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

A tutela inibitéria € uma tutela preventiva, posto que visa obstar a violacdo
de um direito da parte. Importa esclarecer que diferentemente das tutelas cautelares
e antecipatoérias a tutela inibitéria ndo esta atrelada a uma acao principal, bem como
nao possui a funcdo de evitar uma lesdo ao direito processual da parte, pelo
contrario, o que se pretende proteger é a violacao do préprio direito material.

O Brasil est4 as voltas com a morosidade judiciaria, decorrente em partes da
préopria facilitacdo de acesso a justica que fez triplicarem os litigios submetidos a
apreciacdo, e, portanto, ansiava por uma medida que pudesse tutelar os direitos
urgentes, tendo em vista que o ressarcimento ndo se mostrava eficaz quando se
falava em direito extrapatrimonial (MANCUSO, 2012, passim).

Assim, buscaram-se novos meios de cognicdo para a tutela de interesses
gue atuasse de forma mais célere e eficiente que a cogni¢cdo exauriente, com vistas
a evitar o perecimento de tais direitos. Dessa forma, nasceu a tutela inibitéria.

Para Marinoni (2004), a acao inibitéria é resultado necessario do novo peffil
do Estado e das novas situacdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturacao,
ainda que dependente de teorizagcdo adequada, tem relagdo com as novas regras
juridicas, de conteudo preventivo, bem como com a necessidade de se conferir
verdadeira tutela preventiva aos direitos, principalmente aos de conteudo nao-
patrimonial.

Assim, a tutela inibitéria apresenta-se como um remédio inestimavel na
protecdo de direitos de conteldo extrapatrimonial, como sdo os direitos da

personalidade e grande parte dos direitos difusos e coletivos (SPADONI, 2007,
pg.38).
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Assinala-se que o Legislador Constituinte fez questdo de deixar claro que
“‘nenhuma lei excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(artigo 5.°, inciso XXXV). Ora, se a propria Constituicdo afirma a inviolabilidade de
determinados direitos e, ao mesmo tempo, diz que nenhuma lei podera excluir da
apreciacado do Poder Judiciario “ameaca a direito”, ndo pode restar qualquer duvida
de que o direito de acesso a justica (artigo 5.2, inciso XXXV) tem como corolério o
direito a tutela efetivamente capaz de impedir a violacdo do direito (MARINONI,
2004).

Como modelo atual de tutela inibitéria em nosso ordenamento, temos o art.
497 do Caodigo de Processo Civil que, atendendo o comando constitucional previsto
no art. 5°, XXXV, CF, estabelece os instrumentos processuais necessarios a
prestacao da tutela inibitoria, entre outras; por meio da imposicao de fazer ou de néao
fazer e de entrega de coisa.

Sucintamente podemos afirmar que através dessa tutela, pode-se requerer
ao juiz que determine ao réu que cumpra uma obrigacao de fazer, qual seja, a de se
comportar de tal maneira que faca cessar a conduta ilicita que vinha se perpetuando
no tempo, ou de nado fazer, também com o mesmo escopo: a inibicdo da
continuidade do ilicito.

Partindo da premissa de que a tutela inibitéria deve resguardar o direito do
titular usufruir deste da forma in natura, inutil seria a concessdo de tutela
ressarcitoria para a protecdo de bens de natureza extrapatrimonial.

Vislumbra-se, portanto, que o intuito genuino da inibitéria, conforme ja
assinalado pela grande maioria dos doutrinadores nacionais, € obstar a préatica do
ato antijuridico, assegurando ao titular do direito usufruir deste, e aqui devemos
compreender a grande distincdo em relacdo as demais tutelas, posto que sua

especificidade atua no receio da futura violagéo.

4.1 Cabimento da tutela inibitoria na protecao dos direitos da personalidade

Fazendo uma analise minuciosa acerca da utilizagdo da tutela inibitoria para
protecdo dos direitos de personalidade, devemos considerar que conforme o artigo
11 do Cadigo Civil de 2002, com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio

sofrer qualquer tipo de limitacdo voluntaria.
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Importante esclarecer que o ajuizamento de uma ac¢dao inibitéria tem por fim
evitar a violacdo de um direito do autor, pelo réu, a ser efetivada pelos atos que
estejam em desconformidade com o existente dever de conduta tendo em vistas
atos futuros do sujeito passivo da obrigacdo, querendo que tais atos, quando
praticados, o sejam de forma legal (DIDIER JUNIOR; BRAGA, 2007, p.313).

Uma vez violados o direito a intimidade e a vida privada, a lesdo ocasionada
jamais voltara ao estado anterior, produzindo efeitos irreversiveis na personalidade
do individuo, dessa forma a tutela inibitéria mostra-se capaz de salvarguardar os
direitos inerentes a personalidade antes da ocorréncia do ilicito, tal como o direito ao
esquecimento.

Isto porque a inibitéria se presta a dar efetividade a protecdo dos direitos a
intimidade e a vida privada em razdo de seu carater preventivo e especifico, desse
modo, a defesa dos direitos a intimidade e a vida privada em juizo, pode ser
pleiteada mediante o ajuizamento da tutela especifica.

Segundo Marinoni (2006, p. 80) a natureza nao patrimonial dos “novos
direitos” mostra-se incompativel com o cunho indenizatério da tutela ressarcitoria.

Dessa forma, o direito ao esquecimento somente podera ser alcancado de
forma eficaz por meio tutela inibitéria, que agird antes mesmo da ocorréncia do

dano.

4.2 A legitimidade processual das partes em a¢gdes que envolvam direito ao
esquecimento

Em um processo deve ser verificada a legitimidade das partes, sendo esta
uma das condi¢cdes da acdo, conforme preceitua o artigo 337, inciso Xl, do Cdadigo
de Processo Civil.

Em relacdo ao autor da acdo deve haver ligacdo entre este e 0 objeto do
direito afirmado em juizo, quanto ao réu, € preciso que exista relacdo de sujeicao
diante da pretensao do autor (WAMBIER; TALAMINI, 2012, p. 168).

Nesse sentido Paula (2003, p. 72) destaca que:

[...] o critério de legitimidade firmado em torno do envolvimento da parte
com o direito material litigado. Justamente por haver esse envolvimento —
gue pode variar em graus — a parte estara atuando em nome préprio para a
tutela de interesse préprio.
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A partir disso, pode-se afirmar que a “legitimidade ordinaria € a autorizagao
dada pela lei ou em razdo da relacdo juridica discutida na demanda, para que
determinada pessoa, em nome proprio, componha o polo ativo da acado, a fim de
tutela direito préprio” (Paula, 2003, p. 72).

Assim, tem-se que “a legitimidade ordinaria ocorre nas demandas
individuais, onde a repercusséo juridica do direito material subjetivo protegido
somente alcancard as partes envolvidas nesse mesmo direito material litigado”
(Paula, 2003, p. 72).

A partir desta conceituacdo € possivel afirmar que nas demandas que
envolvam o direito ao esquecimento a legitimidade ativa sera daquele que teve suas
informacdes divulgadas pelos meios midiaticos e que pretende apagar o seu
passado.

Ja com relacdo a legitimidade passiva, estd sera composta pelo individuo
autor da informacédo, caso seja possivel identifica-lo, e também pelos responsaveis
na divulgacao do contetdo informativo.

Nesse contexto a “legitimidade ordinaria sera pura, pois os integrantes da
agao serao os mesmos que participaram da relagado juridica material” (Paula, 2003,
p. 55-56).

Ocorre, todavia, que a legitimidade também podera ser ordinaria impura, se
for levado em consideracdo a possibilidade intervencdo de forma concorrente do
Ministério Publico em ac¢des que envolvam o direito ao esquecimento. Com efeito,
“sera impura a legitimidade concorrente do Ministério Publico em promover acgdes
para tutela de interesses individuais indisponiveis” (Paula, 2003, p. 55-56).

Em casos assim, Paula (2003, p. 55-56) explica que:

[...] o Ministério Publico estara agindo em nome proprio para a tutela de
direito alheio; contudo, ndo se confunde com legitimidade extraordinaria,

porque apenas tutela direitos individuais e ndo direitos coletivos ou difusos,
gue é um dos pressupostos da legitimidade extraordinaria.

Com base nisso, imagine-se um caso em que determinada noticia envolva
criancas ou adolescentes, de forma que lhes fossem violado o direito a intimidade e
a privacidade, tal situacdo podera ensejar a atuacdo do Ministério Publico, o qual

sera parte legitima para figurar no polo ativo da demanda.
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O direito ao esquecimento também comporta a atuacao do Ministério Publico
ou outras entidades, tais como, entidades sindicais, por exemplo, na tutela de
direitos individuais homogéneos ou direitos coletivos.

Isso porque, o artigo 18 do Codigo de Processo Civil prevé a possibilidade
de terceiros pleitearem direitos alheios quando autorizados por lei, 0 que a doutrina
chama de legitimacéo extraordinaria.

De maneira a explicar a diferenca entre legitimidade ordinaria e

extraordinaria, Paula (2012, p.77-78) estabelece que,

A legitimidade ordinaria procura reproduzir na relagdo processual a relagéo
material existente. Assim, as pessoas que integram a relagdo juridica
material deverdo integrar a relagdo processual. Essa reprodugcdo néo
ocorrerd de forma alguma na legitimidade extraordinaria, porque o
legitimado n&o participa direta ou indiretamente da relacdo material, e
sequer pode ter direito conexo com relacdo material, sob pena de ser
considerado legitimado ordinario.

A partir disso é possivel imaginar a tutela do direito ao esquecimento por
meio da legitimidade extraordindria, citando como exemplo hipotético a noticia
veiculada na midia onde os trabalhadores de uma empresa do ramo de
medicamentos, os quais foram expostos ao ridiculo quando tiveram que praticar a
“danca da garrafa” diante dos colegas como forma de punicao pelo baixo rendimento
nas vendas. Neste caso, poderia a entidade sindical buscar o direito ao
esquecimento, utilizando-se da legitimidade extraordinaria que a lei lhe confere, uma
vez que se trata de direitos individuais homogéneos.

Assim sendo, verifica-se que na instrumentalizacdo do processo que visa a
tutela do direito ao esquecimento sera possivel a utilizacdo da legitimidade ordinaria
pura ou impura, assim como, a legitimidade extraordinaria.

No que se refere a titularidade do direito post mortem, o Codigo Civil de
2002 reconhece, expressamente, a possibilidade de sua tutela para o caso de
pessoa falecida, concedendo, no paragrafo unico do artigo 12, legitimacdo ao
cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta ou colateral até o quarto
grau.

Confirmando tal assertiva em trecho dovoto proferido no Resp
no 1.335.153/RJ, o ministro Luis Felipe Salomé&o explica que, em principio, assim
como os condenados que cumpriram pena e 0s absolvidos que se envolveram em

processo-crime, as vitimas de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento
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— se assim desejarem —, consistente em ndo se submeterem a desnecessarias
lembrancas de fatos passados que lhes causaram inesqueciveis feridas. E ainda

ressalta:

“Caso contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumana solugcdo de
reconhecer esse direito ao ofensor e retirar-lhe dos ofendidos, permitido que
os canais de informacdo se enriquecam mediante a indefinida exploracéo
das desgracas privadas pelas quais passaram” (BRASIL, 2013).

A projecdo e o prolongamento da imagem do individuo ja falecido, assim
como outros aspectos de seus direitos da personalidade — como, p. ex., sua
intimidade — séo passiveis de protecao jurisdicional, especialmente porque a lesédo
perpetrada ap0s a morte podera alcancar os sentimentos e interesse morais de
terceiros, ligados a sua pessoa e memoria (COSTA JUNIOR, 2007, p. 67).

No entanto a legitimidade para os casos envolvendo o direito ao
esquecimento de individuo falecido, nos parece razoavel ponderar que a sua
titularidade aos familiares, limitados ao quarto grau, ndo se mostra eficaz, uma vez
gue a carga presente no sobrenome, independe do grau de parentesco, levando
sempre a conexao com determinado fato ou ato praticado ou vitimado pelo individuo
falecido, assim, o ideal seria recorrer ao principio da proporcionalidade, para que
fossem analisados individualmente cada caso, devendo, outrossim, ser analisado o
pedido de tutela com base em circunstancias especificas a serem apreciadas pelo
juiz, ndo devendo ocorrer uma restricdo quanto ao grau de parentesco, para que
seja reconhecida a legitimidade.

Quanto a legitimidade da pessoa juridica, devemos reconhecer que se trata
de matéria sumulada pelo STJ, uma vez que a pessoa juridica pode sofrer dano
moral, além da expressa previsdo no artigo 52 do Cédigo Civil, que assim dispde:
“‘Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade.”

Assim, por analogia devemos compreender que uma vez que determinada
noticia ofenda diretamente os direitos de personalidade da empresa, esta também
deteria legitimidade para pleitear o direito ao esquecimento.

O tema que trata da legitimidade para pleitear o esquecimento encontra

amplo terreno para investigacdes e discussdes, porém, ndo devemos nos ater a tais
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divagacOes, posto que foge ao alcance do ponto central que se pretende esclarecer

com este trabalho, nos limitando, portanto aos esclarecimentos ora lan¢ados.

4.3 A tutela inibitoria no atual Cédigo de Processo Civil

O atual Codigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015),
veio com a proposta de implementar uma nova sistematica processual, cujas
diversas finalidades, tem como a principal "gerar um processo mais célere, mais justo,
porgue mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo” (BRASIL, 2010).

No que se refere a tutela inibitéria ndo houve alteracdes significativas quanto
ao procedimento adotado pelo antigo Codigo de Processo Civil (Lei n° 5.869, de 11
de janeiro de 1973). Talvez a mais importante delas tenha sido o tratamento, mesmo
gue de modo timido, dispensado a questdo do dano para concessdo da tutela
inibitoria.

Com razédo, haja vista que o legislador infraconstitucional buscando dar
efetividade ao disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual
prevé que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, fez incluir no artigo 497 da Lei n° 13.105/2015, o paragrafo Unico, cuja

redacao ficou assim:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo
fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou
determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado prético equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessédo da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocéo, é
irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa
ou dolo. (Brasil, 2010).

Assim, para a concessao da tutela inibitéria torna-se irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo, pois a
propria Constituicdo Federal prevé como garantia do individuo que a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito,
independentemente de demonstrar o dano no caso concreto.

Embora o legislador processual tenha deixado de forma mais clara a dispensa
da demonstracéo do dano para concessao da tutela inibitoria preventiva, tem-se que
o Novo Caodigo de Processo Civil poderia ter suprimido a demonstracdo do ilicito,

pois como se viu no decorrer deste trabalho, muitas vezes o direito ao esquecimento
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enfrentard situacdes onde a informacdo disponibilizada, comprovadamente
verdadeira, ndo se tratara propriamente de um ilicito, porém, violard o principio da
dignidade da pessoa humana ao colidir com os direitos oriundos da personalidade.
Alguns operadores do direito apontam que o legislador foi omisso ao nao
prever melhores técnicas para a concretizacdo da tutela inibitéria, ou seja, perdeu-se
uma grande oportunidade para melhorar o instituto, no sentido de criar técnicas
processuais para inibir a acdo ou omissdo que coloque em risco o direito das

pessoas. Nesse sentido (KERN, 2012), observa que

O legislador processual com tal auséncia, injustificavel no
nosso sentir, parece ndo fazer qualquer distincdo entre o dano
e o |licito, em total desconformidade com a garantia
constitucional processual assegurada no
artigo 5° inciso XXXV de nossa Constituicdo, a qual é clara em
assegurar ao individuo, na linha da teoria da tutela de direitos
via processual que seguimos, o direito a tutela preventiva, ou
seja, mesmo que nao ocorra leséo efetiva a um suposto direito,
deve o Poder Judiciario assegurar ao cidaddo a protecdo a
uma ameaca de lesdo a direito, ou seja, ha de existir técnicas
processuais a serem utilizadas pelo juiz para inibir essa acéo
ou omissdo que esteja colocando em risco o direito das
pessoas e isso infelizmente néo foi previsto no anteprojeto e é
simplesmente lamentével.

De qualquer forma, reconhecido o direito ao esquecimento como uma
garantia do livre desenvolvimento da personalidade e, por isso, protegido pelo
principio da dignidade da pessoa humana, a tutela inibitéria continuara servindo ao

seu fim, que é justamente inibir a pratica ou a continuacao dos efeitos do ato.

5 OUTRAS FORMAS DE EFETIVACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

5.1 Da notificagcao extrajudicial

A notificagéo extrajudicial se posiciona atualmente como um instrumento de
prova de ciéncia de determinado fato/obrigagdo, de maneira incontestavel,
principalmente as notificagdes realizadas via cartorio, posto que do conteudo ou teor
de qualquer ato juridico levado a registro, o notificado recebe o documento que lhe

foi enviado, dele tomando ciéncia de todo o teor, e provando-se, quando necessario,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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qual foi o teor de que tomou conhecimento. E o que diz o artigo 726 do Cédigo de
Processo Civil, abaixo transcrito:

Art. 726. Quem tiver interesse em manifestar formalmente sua
vontade a outrem sobre assunto juridicamente relevante
podera notificar pessoas participantes da mesma relacéo
juridica para dar-lhes ciéncia de seu proposito.

8 10 Se a pretensdo for a de dar conhecimento geral ao
publico, mediante edital, o juiz sé a deferirh se a tiver por
fundada e necessaria ao resguardo de direito.

8 20 Aplica-se o disposto nesta Secdo, no que couber, ao
protesto judicial.

Além disso, também podera o interessado interpelar a parte requerida para
que faca ou se abstenha de fazer o ato que possa ensejar o ilicito, neste caso, a
exposicdo do particular, tolhnendo-lhe o direito de ser esquecido, conforme faculta o
artigo 727 do Cdédigo de Processo Civil.

A respeito do tema encontramos a previsao contida no art. 277 do Cdédigo de
Processo Civil que, cristalinamente, estabelece: “Quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe
alcancar a finalidade”.

Posicionando a possibilidade de notificacao do individuo que publica/divulga
determina informacéo, nos deparamos com uma forma extrajudicial de cientificar o
mesmo da contrariedade daquele que se sentiu violado no seu direito de
personalidade, e assim, ndo pode o notificado alegar ignorancia em futuro, caso seja
necessario, processo judicial.

Exemplo da utilizacdo para os fins aqui propostos temos a previsao contida
no artigo 21 da Lei do Marco Civil que descreve a operacionalizacédo da protecéo de
divulgacao de determinado conteddo na internet.

Neste caso, é dispensada a atuagdo via judicial, e o interessado podera
requerer a supressdo do conteudo por mero ato extrajudicial (notificacdo),

obedecidas as formalidades do paragrafo unico do artigo 21, que assim prescreve:

Art. 21. O provedor de aplicagBes de internet que disponibilize conteido gerado
por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagao da intimidade
decorrente da divulgacdo, sem autorizacao de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de
carater privado quando, apés o recebimento de notificacdo pelo participante ou
seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse conteudo.
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Paragrafo Unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificagédo especifica do material apontado
como violador da intimidade do participante e a verificacdo da legitimidade para
apresentacao do pedido

Denota-se que no paragrafo tnico do artigo hé as especificacdes que devem
estar presentes na notificacdo para que esta produza os efeitos pretendidos, além
de identificar a possibilidade da insercdo do provedor de internet através da
responsabilizacdo subsidiaria caso, apds o recebimento da notificacdo, este nao
cesse a veiculacao da informacao.

Da mesma forma, no caso de utilizacdo para a efetivagdo do direito ao
esquecimento, a notificacdo extrajudicial mostra-se como uma alternativa viavel e
célere, que pode ser utilizada para ciéncia daqueles que difundem ilimitadamente

determinado fato, que ao ver do requerente, deva ser esquecido.

5.2 Aplicacao do direito ao esquecimento por meio da Lei n°® 12.945/2014 - “Lei
do Marco Civil”

A Lei n° 12.965/2014, promulgada no dia 22/04/2014, que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, visa
principalmente regular o comportamento dos usuarios e das empresas dentro da
“World Wide Web” (Rede Mundial de Computadores), especialmente para garantir o
funcionamento da Internet com seguranca, privacidade, e neutralidade, de modo a
respeitar os direitos e garantias individuais presentes na Constituicdo Federal de
1988.

Comentando sobre a Lei do Marco Civil, Araujo (2014) afirma que “o Marco
Civil pretende transpor, com realce normativo, o tratamento dos direitos da
personalidade e a tutela negocial (rectius, contratual) para o mundo virtual”.

No que tange a efetivacao do direito ao esquecimento, pode-se extrair da Lei
n® 12.965/2014 que o legislador previu no artigo 30 que a tutela jurisdicional podera
ser exercida de modo individual ou coletivo, deixando claro que as acdes coletivas
nao estdo excluidas para a tutela do direito a informacéo, ou mesmo para a protecao
da exposicdo de informacdes e imagens nocivas ao convivio social (ARAUJO,
2014).

Nesse sentido, Araujo (2014) comentando sobre a referida lei do Marco Civil,

informa que:
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A tutela processual inibitéria e ressarcitoria assume papel crucial para a
salvaguarda da personalidade da pessoa fisica e juridica. O art. 19, 82°
remete expressamente a discussao sobre direitos autorais para a legislacéo
especifica, o que ndo poderia ser diverso, inclusive conforme adverténcia
supramencionada, pois o marco civil ndo pode esgotar os possiveis conflitos
oriundos do direito material. A previsdo da tutela de urgéncia esta
explicitada no art. 19, 84°, contudo de modo defeituoso, pois a concesséo
de tutela de urgéncia ndo esta restrita unicamente para o pedido de
disponibilizagdo de conteudo, mas também para a sua restricdo. O termo “
interesse da coletividade” baralha o instituto, ao trazer a falsa nogao de que
a concessdo estaria atrelada sempre a disponibilizagdo, em vista da
garantia do direito a informagdo. Se o conteddo for comprovadamente
injurioso e falso nada impede que o pedido de indisponibilizagdo do
contelido por meio de tutela antecipada.

Além disso, o legislador previu no artigo 19 da Lei n° 12.965/2014
mecanismos de aplicacao da tutela especifica. Vejamos:

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

8§ 1o A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de
nulidade, identificacdo clara e especifica do conteldo apontado como
infringente, que permita a localiza¢&@o inequivoca do material.

§ 20 A aplicagédo do disposto neste artigo para infrag6es a direitos de autor
ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera
respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 50
da Constituicdo Federal.

§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacéo ou
a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
conteldos por provedores de aplicagbes de internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais.

8 40 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 30, podera antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizacdo do conteddo na internet, desde que presentes o0s
requisitos de verossimilhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo (BRASIL, 2014).

Também serd possivel efetivar o direito ao esquecimento por meio dos
Juizados Especiais, conforme previsao do 8§ 3° do artigo 19 da Lei n°® 12.965/2014.
Contudo, limitando-se as causas de menor complexidade. Nesse sentido, Araujo
(2014) alerta que:

A litigiosidade crescente ante a “descoberta dos direitos” aumentou a
profusdo de demandas nos juizados especiais civeis estaduais e federais.
Ha necessidade de melhor estrutura e capacitacdo, ante a especialidade da
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matéria que sera posta em juizo, sob pena de extingdo do feito pela
“complexidade da causa”.

A Lei n® 12.965/2014 denominada Lei do Marco Civil contribuird para a
efetivacdo do direito ao esquecimento no que tange as informacdes veiculadas na
internet, pois em seus dispositivos verifica-se a preocupacdo do legislador com o
direito a intimidade e o direito a informacéo, de maneira a disponibilizar mecanismos
que facilitem a aplicacdo do direito quanto este estiver ameacado ou se ja estiver
sido violado.

6 CONCLUSAO

O direito ao esquecimento decorre diretamente da garantia constitucional da
dignidade da pessoa humana, desdobrando-se no direito a privacidade e a protecao
da imagem, porém, para que o mesmo seja aplicado hd que se ponderar outros
principios constitucionais, tais como o direito a informacdo e a liberdade de
expressao.

Com razao, pois a busca do equilibrio deve ser uma constante no Estado
Democratico de Direito, pois sé assim ter-se-a assegurada a disciplina determinada
pela Constituicdo Federal.

Desta maneira, o individuo que se envolva em algum acontecimento publico
pode, com o passar do tempo, pleitear o direito de ser esquecido, jA que ndo é nao é
admissivel, sob a luz do principio da dignidade da pessoa humana, que uma
informacdo negativa, seja veridica ou ndo, fique eternamente a disposicdo para
consulta através da internet ou por outras formas de exploracdo pelos meios
midiaticos.

Nesse conflito de direitos constitucionais, o0 juizo de proporcionalidade e
razoabilidade, emerge a aplicacdo da técnica de ponderagdo dos principios como
forma de solucao do problema.

A ponderagdo consiste num meétodo que visa auxiliar as decisdes juridicas
nos considerados “casos dificeis” ou “hard cases”, quando impossibilitado o juizo de
subsuncao, principalmente quando se trata da aplicacdo de normas da mesma
hierarquia juridica, mas com dire¢des opostas.

Destarte, havendo ameaca ou violagdo direta ao principio da dignidade

humana, especialmente no que diz respeito ao direito ao esquecimento podera o
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individuo ou seu representante legal ingressar com a medida judicial cabivel, neste
caso, a Tutela Inibitéria, pois esta se revela como meio mais eficaz na protecéo dos
direitos da personalidade, pois a tutela preventiva se presta a impedir a violagdo do
direito antes mesmo da ocorréncia de possiveis danos, pois no que se refere a
efetividade da dignidade da pessoa humana a tutela inibitéria se encontra totalmente
apta a sua preservacao.

N&o obstante, a tutela inibitoria podera ser exercida de maneira individual ou
coletiva, inclusive, o legislador por meio da Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014,
comumente chamada de “Lei do Marco Civil da Internet”, previu a tutela de urgéncia,
porém, de modo defeituoso, pois a tutela de urgéncia ndo se presta tdo somente
para o pedido de disponibilizacdo de conteudo, mas também para a sua restricao.

Além disso, a “Lei do Marco Civil da Internet” contemplou a notificagcao
extrajudicial, mesmo que de forma indireta, como medida também eficaz para a
efetivacdo do direito ao esquecimento, considerando-a como diligencia necessaria
para a responsabilizacdo do provedor de aplicacdes de internet que disponibilize
conteudo gerado por terceiros violando a intimidade decorrente da divulgacao, sem
autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais
contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado.

Portanto, visando a garantia dos direitos da personalidade previstos na
Constituicdo Federal, tais como o direito a intimidade e a privacidade, e ainda, a
protecdo do proprio principio da dignidade humana, a tutela inibitoria se apresenta
como medida eficaz para efetivacdo do direito ao esquecimento, e, como
consequéncia, garantia ao individuo do livre desenvolvimento de sua personalidade,
onde apos submetida a demanda ao judiciario, cabera ao julgador utilizar-se da
técnica da ponderacdo dos principios constitucionais, em cada caso concreto,

aplicar o direito almejado.
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