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Introdugao

A discussdo acerca da constitucionalizacdo dos direitos ndo é recente. Pode-se afirmar
gue remonta a separa¢do das normas constitucionais e infraconstitucionais, ainda no século
XVIII, cuja finalidade foi limitar o poder estatal (FILHO, 2010). Com efeito, o momento repre-
sentou um progresso de proporgdo juridica e politica para os cidaddos da época, muito embora
somente depois, com o império das constituicdes escritas, é que se pode falar no inicio do
constitucionalismo moderno.

Com essa nova realidade, a Constituicdo brasileira de 1934, fortemente influenciada
pelas constituicdes do México e de Weimar (LENZA, 2018), abandonando as velhas roupagens
do Estado Liberal, adotou o modelo do Estado Social de Direito, conduzindo o Estado para in-
terferir, novamente, na liberdade econémica e vida privada dos cidadaos, agora ndo com o fim
exclusivo de limitar a liberdade destes, mas para colaborar com a reducdo das desigualdades
sociais. Muitos sdo os motivos pelos quais pode-se inferir que, atualmente, sobrevivemos a
reapresentacdo do Estado Social, no qual os direitos sociais sdo efetivados como direitos fun-
damentais, previstos em capitulo préprio na Constituicdo de 1988.

O quadro atual aquiesceu a Constituicdo Federal natureza de Lei Fundamental, perante
a qual circulam todas as normas do ordenamento juridico patrio, tendo absolutamente por
inadmitido qualquer ato juridico que seja com ela incompativel. Exatamente nesse cendrio é
gue se tornou importante a discussao acerca do movimento de constitucionalizagdo do direito,
pois se um dia foi possivel a subsisténcia de normas antagénicas aos interesses constitucionais,
0 momento agora é outro, de indispensavel ressignificacdo de normas que ndo reproduzem os
valores existenciais tutelados pela Lei Maxima.

Dentre as normas que necessitaram de uma revaloragdo perante a Constitui¢do, encon-
trava-se o Cddigo Civil, que embora preconizasse os direitos da personalidade em seu texto,
interpretava-os com a doutrina individualista e econ6mica intrinseca do Cddex. Tornou-se ne-
cessario, portanto, incorporar institutos da doutrina civilista a Constituicdo Federal em defesa
da unidade constitucional, e, do mesmo modo, acrescentar ao Cadigo Civil os preceitos consti-
tucionais, sob pena de retirar toda a autonomia do Direito Civil e arruinar a sua singularidade.

Destarte, o novo sistema juridico-constitucional aberto, caracteristica da Constituicao
Federal de 1988, permitiu a produgdo de novos principios ou subprincipios (SARLET, 2000).
Analogamente, nos atrevemos a falar na possibilidade de formulagdo de novos direitos funda-
mentais, corolario ou ndo de um direito expressamente ja previsto na Lei Fundamental, desde
gue em consonancia com os seus preceitos fundamentais.

Decorrente dos direitos da privacidade, o direito ao esquecimento ja é identificado
como um direito fundamental implicito na Carta Maior. Isso porque, ressalvados os riscos da
constitucionalizagdo excessiva, o decisionismo judicial, a partir de reiteradas decisdes que pos-
sibilita a criagdo de direitos constitucionais, ja reconheceu o direito ao esquecimento como um
dos direitos a serem defendidos pela Constituicdo Federal.

Neste artigo, é feita uma analise acerca da constitucionalizacdo do Direito Civil e, como
consequéncia, a tendéncia de cria¢do de novos direitos constitucionais-civis, como o direito ao
esquecimento. Ndo pretendemos esmiugar-nos a compreensao de ser ou ndo o direito ao es-
guecimento um direito fundamental. Trata-se de discussdo superada. Todavia, debrugar-nos-
-emos ao estudo da aplicabilidade concreta do direito ao esquecimento no Brasil, mediante
analise minuciosa das principais decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Constitucionalizagao do Direito Civil

A Constitucionalizacdo do Direito Civil ou Direito civil-constitucional tem como precur-
sor o italiano Pietro Perlingieri e significa, em poucas palavras, o processo de interpretagao
da legislagdo civil a luz da Constituicdo Federal, o que pressupGe modificacdes em todo o seu
sistema juridico, precipuamente no que toca aos interesses puramente patrimoniais do Direito
Civil, ja que sdo antagobnicos aos valores apadrinhados pela Constituicdo Federal.

E consabido que a Constituicdo, em posicdo de supremacia, exige que as normas
infraconstitucionais contemporaneas a ela estejam em consonancia com os seus ditames, tendo
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em vista que um possivel confronto direto entre elas enseja controle de constitucionalidade.
Ndo é neste prisma que o processo de constitucionalizagdo do Direito Civil pretende a
conformidade do Direito Civil aos moldes da Constituicao Federal. Por outro lado, defende-se
uma reandlise dos institutos juridicos eminentemente civis a partir da ética constitucional, ndo
em razdo da obediéncia a supremacia formal e material da Constituigdo, mas por reconhecer as
mudangas do que a sociedade considera de maior valia e a melhor adequagdo da Constituigdo
a transformacdo desses interesses.

A metodologia civil-constitucional ganha curiosos posicionamentos, Paulo Lobo (2010),
por exemplo, leciona que ndo é somente a legislagdo civil que é interpretada a luz da Consti-
tuicdo, mas “a via é de mao dupla pois a aplicagdo das normas constitucionais entre os par-
ticulares é alimentada pelos conteldos dos principios de direito civil que se consolidaram na
sociedade, os quais, por sua vez, sdo conformados aos valores constitucionais” (p. 55). Outros,
no entanto, pugnam pela necessidade de ressignificagdo, ndo sé do Direito Civil, mas de todo
o ordenamento juridico conforme os preceitos constitucionais, pelo motivo de estes represen-
tarem, a um s6 tempo, os valores sublimes do Estado.

A classica dicotomia direito publico-privado

Em linha de principio, considera-se direito o conjunto de normas capaz de regulamentar
a conduta humana, ressaltando seus valores, sejam eles patrimoniais ou existenciais. Na sis-
tematica juridica Civil Law, ha autores que ainda defendem a bipartigao do direito em Direito
Publico e Privado. Para Barroso (2010), foi a crescente compreensao da sociedade em relagcdo
aos direitos fundamentais e as novas demandas tecnoldgicas que promoveu a conscientizagao
sobre a divisdo do direito em publico e privado.

Assim, compreende-se como direito publico o conjunto de normas a disciplinar relagdes
em que o sujeito é o Estado, ocasido em que, ainda que o individuo figure como parte, estard
em relagdo de desigualdade com o Poder Publico, representado pelo Estado, uma vez que seus
interesses sdo regulamentados por normas cogentes, as quais resguardam os interesses de
maior relevancia, ainda que, por via indireta, atinja interesses individuais (NUCCI, 2019).

De outra senda, o direito privado consiste em regulamentar as relagGes que subjazem in-
teresses eminentemente particulares e individuais e tem como principais ramos o Direito Civil
e o Direito Comercial. No direito privado, os individuos estdo em posi¢dao de igualdade juridica
e vigoram os principios da autonomia da vontade e liberdade negocial para regulamentar suas
proprias normas, a exemplo das disposi¢des contratuais em que os individuos contratantes sé
recorrem as normas do Cédex quando ndo ha estipulagdo no contrato. A bem verdade, o Co-
digo Civil é o maior exemplo de instituto que regulamenta interesses inteiramente particulares
e individuais, tais como personalidade, patriménio, familia, sucessGes e responsabilidade civil.

Em que pese a cldssica dicotomia, alguns estudiosos acreditam tratar-se divisdao ultra-
passada, especialmente quando reconhecida a ascensdo da descodificagdo do Direito Civil. A
exemplo disso, Ferreira (2010), em consonancia com o nosso raciocinio, informa que ndo ha
mais relevancia em fracionar o direito em publico e privado, além do mais, a luz da Constitui-
¢do Federal, todas as normas, sejam elas de carater publico ou privado, sofrerdo a influéncia
da ressignificacdo conforme o texto constitucional.

Por seu turno, Luis Roberto Barroso (2010) ndo critica a divisdo do direito em publico e
privado; pelo contrario, entende que “jamais significou quebra da unidade sistemética do Di-
reito, tampouco a criagdo de dois dominios apartados e incomunicdveis” (p. 53). Ainda assim, o
Ministro argumenta que, embora o esfor¢o da Constituicdo de 1988, certo é que o Brasil nunca
se libertou da heranga patrimonialista.

Nao é de se confundir, porém, a constitucionaliza¢do do Direito Civil, com o fendmeno
da publicizacdo, ja que esta “é entendida como supressao de matérias tradicionais de direito
privado transladadas para o ambito do direito publico” (LOBO, 2010, p.52), que promoveu o
alastramento de normas cogentes, enquanto somente com a ingeréncia constitucional dessa
intervengado estatal é que surge a figura da constitucionalizagdo, momento em que as normas
privadas, estruturadas em uma légica proprietaria, sdo atingidas por um processo de ressigni-
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ficagdo perante a Constitui¢do Federal.

Processo de despatrimonializagao do Direito Civil

Como ja se frisou alhures, o Direito Civil, por exceléncia, consiste em reger as relagoes
individuais que, em sua maioria, tratam de aspectos patrimoniais. Assim, importa notar que
existem dois momentos na histéria em que, com a mudanca de interesses, o ordenamento ju-
ridico experimentou evolugGes em seu objeto, em razao de ser fruto de expressodes ideoldgicas
que ndo perduram muito tempo.

Em um primeiro momento, o Estado Liberal surgiu para p6r fim ao Estado Absolutista,
em que todo o poder se concentrava na mdao do monarca e ndo havia liberdade de mercado
para os cidad3dos da época. Assim, o Estado Liberal abriu vista ao processo de ndo interven¢ao
econdmica por parte do Estado e, consequentemente, de ampla margem de liberdade de mer-
cado para os cidaddos.

O estado liberal é caracterizado pelo individuo que busca seu
préprio interesse econémico proporcionando o bem-estar
coletivo, predomina a liberdade e competitividade, naturaliza
a miséria,3 mantém um Estado minimo, ou seja, para os
liberais, o Estado deve assumir o papel “neutro” de legislador
e arbitro, e desenvolver somente acdes complementares ao
mercado e as politicas sociais estimulam o dcio e o desperdicio
e devem ser um paliativo, o que significa que a pobreza deve
ser minimizada pela caridade privada (PIANA, 2009, p. 25).

Ha que se salientar, porém, que os resultados do Estado Liberal serviram somente para
os burgueses, tendo em vista que foi criado por eles e, evidentemente, tivera por objetivo
satisfazer seus proprios interesses. Nesse diapasdo, a economia transformou-se em questdo
sobremodo privada e, em consequéncia, o direito tornou-se preponderantemente Direito Ci-
vil, momento em que os principios observados a época eram somente 0s que consagravam o
desenvolvimento capitalista (FARIA, 1998).

Em outro plano, apds uma nova visdo de Estado (PIANA, 2009), surge a figura do Estado
Social, em que os ideais sdo voltados para instituicdo dos direitos sociais, 0s quais trouxeram o
Estado de volta como colaborador do desenvolvimento econémico e interventor das relacdes
privadas, através da introducdo de normas de ordem publica no direito privado.

Neste cenario, com a intervencdo estatal, o Codigo Civil perdeu a forca e deixou de ser a
sede dos interesses do Estado. Por essa razdo, as disposicdes previstas no Cédex deixaram de
ser a Unica fonte de regulamentacdo do direito privado e iniciou-se o alastramento de criacbes
de leis especiais, periodo que ficou conhecido como “era dos estatutos” (SCHREIBER; KONDER,
2016), e o Cadigo Civil, finalmente, caminhou para a sua descodificacdo, enquanto a Constitui-
¢do ganhou centralidade.

A toda evidéncia, com a Constituicdo de 1988, o direito moderno ndo experimenta ou-
tro momento senao a reproducdo do modelo do Estado Social, em que, com a ascensdo da pro-
mocao dos direitos fundamentais, os valores de liberdade e igualdade com o valor pluralista
(LOBO, 2010) sobrepujaram-se aos valores patrimoniais, além da maior atuagdo do Estado na
economia. O Direito Civil, evidentemente, ndo poderia deixar de ser o mais afetado com toda
essa alteracdo dos valores estatais.

Assim, é notdrio que os valores existenciais abroquelados pelas Constituicdes modernas
sdo de todos incompativeis com o carater puramente patrimonial como forma de realizacdo
humana previstos na codificacdo civil liberal, circunstancia em que torna-se preeminente a re-
personalizacdo do Direito Civil, reconhecendo-se que o ditado constitucional pode ser aplicado
diretamente aos interesses privados, “no sentido de repor a pessoa humana como centro do
direito civil, passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario” (LOBO,
2010, p. 62).
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Sobre o tema, o que se defende ndo é uma erradicagdao dos aspectos patrimoniais que
revestem o Cddigo Civil; ao revés, pretende-se, com isso, a condugdo dos valores patrimoniais
a condicdo de acessorios no processo de realizagdo humana, primando pela observancia dos
valores extrapatrimoniais, reconhecidos como valor maximo no texto constitucional. Por efei-
to, como entende a Ministra Carmen Lucia (2018), reconhecer a influéncia da Constituigao
em aspectos privativos do Direito Civil ndo significa que este Ultimo perdeu a importancia; ao
contrério, deu-se maior importancia ao Direito Civil pela interpretagao da Constituicdo.

Diante disso, verifica-se que trazer os temas basilares do Direito Civil para a dtica consti-
tucional e analisa-los a partir dela requer, consequentemente, uma ressignificacdo dos institu-
tos do Direito Civil porquanto, repise-se, a Constituigdo Federal ndo tem como objeto questdes
patrimoniais por si mesmas, mas “somente serdo consideradas merecedoras de tutela, a luz
de um direito civil constitucionalizado, quando, e na medida em que, realizarem os valores nao
patrimoniais entabulados na Constituicdo” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 91).

Sendo assim, tendo em vista que a transformag¢do da cognigao do Direito Civil é uma
realidade, pode-se depreender que a aplicacdo do direito civil pelo Poder Judiciario ja tem
interpretagdo constitucional e esta &, por si sé, desprovida de qualquer conota¢do econdmica.

A aplicacao dos valores constitucionais na legislacao civil

Uma das maiores evidéncias de constitucionaliza¢do do Direito Civil foi o reconhecimen-
to dos direitos da personalidade, historicamente de natureza estritamente civil, como direitos
fundamentais. A priori, urge notar que os direitos da personalidade e os direitos fundamentais
ndo sdo sinbnimos, visto que estes “pressupdem relagdes de poder e incidem em relagdes de
direitos publico, muito embora tenha eficdcia perante particulares, ao passo que os direitos de
personalidade incidem em relagdes de direito privado em que tende a haver igualdade” (DIAS,
2014, p.38). Na opinido de Ferreira (2010), é o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana o responsdvel pela aproximagao do direito constitucional do direito privado.

Assim sendo, evidentemente que a Constituicdo Federal, como norma suprema e qua-
litativamente superior as normas contidas no ordenamento juridico, tenderia a valorizar os
direitos da personalidade algando-os ao patamar de direitos fundamentais. A esse respeito, a
aplicacdo dos direitos fundamentais, previstos na Constituicdo tém maior incidéncia, a princi-
pio, nas relagGes verticais - entre o Estado e o particular. Contudo, sublinhe-se que, a partir de
uma observacgdo da jurisprudéncia brasileira, Daniel Sarmento (2010) constatou que, de modo
geral, ha aplicabilidade dos direitos fundamentais também nos litigios privados, a chamada
“eficacia horizontal dos direitos fundamentais”.

Nota-se, portanto, que os direitos da personalidade foram trazidos para a 6tica constitu-
cional por preverem relagées eminentemente existenciais, merecedores de atengao por parte
da norma suprema, e que essa transferéncia dos valores previstos no Direito Civil para o plano
constitucional ndo resulta em redugdo dos aspectos patrimoniais, mas complementagdo com
base na Constituicdo que tem como pressuposto a uniformidade do sistema, o que explica a
inadmissdo de conflitos normativos entre os atos praticados sob sua égide e a norma consti-
tucional.

Todo esse processo de aplicagdo de normas infraconstitucionais a luz da Constituicdo
reflete o posicionamento da ministra Carmen Lucia (2018) de que tdo logo se conquista direi-
tos, constitucionaliza-os, de modo que “a constitucionalizagdo nao é sé do direito civil, é de
matérias, e se da pela conquista de direitos que se deu em todo o mundo”.

Dessa forma, em que pese as criticas dos civilistas no que toca a constitucionalizagao
do Direito Civil no sentido de que as constantes alteragées sofridas pela Constituicdo Federal
podem enfraquecer o Cédigo Civil, ndo se pode negar que se trata de mal necessario, tendo
em vista a mudanga dos valores primazes da sociedade e a necessdria uniformidade do orde-
namento juridico, considerando, por fim, que ninguém teria tdo maestria para tratar dessa
homogeneidade, sendo a guardia suprema das normas do Estado.
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Direito ao esquecimento

Com o avanco tecnoldgico e a velocidade incontroldvel de transmissdo de informacdes,
dados e conteudos disponibilizados na web e canal de rede televisiva colaboraram para um
processo de congelamento de memdria, cenario em que as exposi¢cdes midiaticas se tornaram
suscetiveis de gerar desconforto e até danos a imagem da pessoa exposta. Nesta senda, Luiz
Felipe Salomdo e Flavio Tartuce (2017) trazem-nos o conceito de direito ao esquecimento, que,

[...] consiste simplesmente no direito da pessoa humana de se
defender contra uma recordagdo opressiva de fatos pretéritos,
que se mostre apta a minar a construgao e reconstrugdo de
sua identidade pessoal, apresentando-a a sociedade sob falsas
luzes (sotto falsa luce), de modo a fornecer ao publico uma
projecdo do ser humano que ndo corresponde a sua realidade
atual (p. 69-70, grifo do autor).

Existem controvérsias acerca da data do surgimento do direito ao esquecimento. Al-
guns, como Vieira, Andrade e Vasconcelos (2019) que, muito embora ndo reconhegam expres-
samente o surgimento do direito nesta data, anunciam que a expressa mengao ao direito ao
esquecimento ocorreu com o famoso caso Lebach, em 1970, na Alemanha. O caso tratava-se
da exposicdo televisiva dois anos apos a condenagdo dos autores de um homicidio de quatro
soldados, em que um ficou gravemente ferido.

O requerente, réu no processo ja transitado em julgado, acudiu-se no argumento de que
o reavivamento do caso prejudicaria sua ressocializagdo, considerando que faltava pouco para
alcancar o livramento condicional. O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCF) deu
provimento ao pedido do demandante, sob o fundamento da prejudicialidade da ressocializa-
¢do e o de que ndo havia interesse publico na repercussdo do fato.

Noutro giro, Jodo dos Passos Martins Neto e Denise Pinheiro (2014) citam o caso Red
Kimono, julgado em 1931, pela Suprema Corte da Califérnia, como um motivador para o reco-
nhecimento do direito ao esquecimento no Brasil. Na acdo judicial, a requerente tratava-se de
ex-prostituta que teve sua vida exposta em um filme sem seu consentimento, no qual foi retra-
tado a acusacdo de homicidio em que a autora ja havia logrado absolvi¢do. Sob o fundamento
de que a exposicdo gerou danos a sua vida privada, a Suprema Corte da Califérnia condenou o
cineasta do filme.

No Brasil, a invocacdo ao direito ao esquecimento surgiu em momento posterior, como
serd apresentado posteriormente. Contudo, desde ja importa notar que, utilizando o direito
comparado para analise dos casos emblematicos citados, observa-se que, embora nado tenha
havido, em nenhum dos casos, referéncia expressa a um direito ao esquecimento do individuo,
os Tribunais Superiores dos paises mecionados reconheceram se tratar de um direito individu-
al da pessoa humana, dispensada a discussdo sobre a veracidade das informagGes expostas,
sendo objeto de discussdo somente o fato de a exibi¢cdo causar dano moral a imagem da parte
autora.

Em que pese a carga relevancia juridica a que o direito ao esquecimento se reveste, nao
se pode olvidar que ha autores que reconhecem a vanidade do referido instituto, a comecar
por Francois Ost (1999) que confessa a utilidade do esquecimento, mas adverte sobre sua ame-
aca a memodria, concluindo forgosamente que a solu¢do mais acertada seria o reconhecimento
do perdao, porquanto superior as virtualidades do direito.

Outros defendem que o direito ao esquecimento é um aniquilador da memdria coletiva,
como Dantas (2008), forte opositora ao direito ao esquecimento, que afirma ser o direito a
memodria o instituto adequado para cicatrizar fatos do passado e combater a impunidade.

Veja-se, portanto, que o direito ao esquecimento é assunto de debates entre quem o
eleva a categoria de instituto juridico indispensavel e quem patrocina a sua inutilidade e até
perniciosidade quando colocado de frente com institutos que amparam os direitos da histo-
ricidade e memoaria. Respeitados os posicionamentos em contrdrio, certo é que o direito ao
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esquecimento encontra guarida no ordenamento juridico brasileiro, ainda que através de pre-
cedentes judiciais.

O direito ao esquecimento na condi¢ao de direito fundamental

Em sua dificil definicdo na doutrina, o direito fundamental é assunto de variados deba-
tes sobre sua génese e concep¢do. Robert Alexy (2015), em seu estudo sobre a teoria dos direi-
tos fundamentais previstos na Constituicdo alema, formulou uma definigdo proviséria sobre os
direitos fundamentais, sustentando que “sdo normas de direito fundamental somente aquelas
normas que sao expressas diretamente por enunciados da Constituicdo alema “disposi¢cdes de
direitos fundamentais” (p. 69).

Logo depois, Alexy se preocupou em nao conceituar os direitos fundamentais somente
em seu aspecto formal, no qual sdo direitos fundamentais somente os previstos no referido rol,
mas considerou que outras disposi¢des previstas na Constituicdo, que ndo estdo alocadas no
rol de direitos fundamentais, também expressam normas de carater fundamental.

Diante disso, surge uma indagacdo: se sdo direitos fundamentais os considerados cldu-
sulas pétreas e ja previstos na Constituicao Federal, é possivel falar-se em criagdo de direitos
fundamentais? Sobre o tema, Paulo Gustavo Gonet Branco (2017) assegura a impossibilidade
de criagdo de cldusulas pétreas pelo Poder Constituinte Derivado, mas entende que tal fato
ndo obsta a criagdo de novos direitos fundamentais, reforcando somente que o novo direito
fundamental instituido ndo podera ser tido como cldusula pétrea, e, portanto, é perfeitamente
possivel a sua abolicdo por uma emenda a Constituicao.

Em sua percepg¢do, Branco também nos permite compreender a viabilidade de uma
emenda constitucional gerar direitos ja abrangidos implicitamente pelo constituinte origindrio.

E o que se deu, por exemplo, com o direito a prestacdo
jurisdicional célere somado, como inciso LXXVIII, ao rol do art.
52 da Constituicdo, pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004.
Esse direito ja existia, como elemento necessario do direito de
acesso a Justica — que ha de ser agil para ser efetiva — e do
principio do devido processo legal, ambos assentados pelo
constituinte originario (BRANCO, 2017, p. 123).

Isto posto, podemos sustentar que o direito ao esquecimento pode ser um desses direi-
tos que ja eram concebidos pelo constituinte originario, porquanto se trata de um dos direitos
da personalidade, corolario do direito a honra e a imagem da pessoa humana. A exemplo disso
tem-se o art. 21 do Cddigo Civil que preconiza a inviolabilidade da vida privada do individuo,
tema presente no ordenamento juridico anterior a Constituicdo Federal de 1988 e em nada a
ela contrario.

Vagando nessas aguas, compreende-se os direitos fundamentais também como repre-
sentativos de direitos histéricos, os quais se mostram relevantes se considerada a sua impor-
tancia em um contexto social da cultura de um povo. Assim sendo, considerando a cultura
tecnoldgica em que vivemos, é perfeitamente possivel falar-se em criacdo de um direito fun-
damental ao esquecimento, que, como os demais direitos fundamentais, tem sua génese pau-
tada na dignidade da pessoa humana, que é a base normativa e axioldgica de todo o ordena-
mento juridico.

Sobre o assunto, Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que ha um critério material e
indispensdvel a ser observado para que um direito seja caracterizado como um direito funda-
mental (2010). No entanto, ndo esclarece qual o critério considerado, ficando a cargo do legis-
lador e, frequentemente, do Poder Judiciario, haja vista a sua jurisdicdo criacionista de direitos.

A toda evidéncia, todos os direitos fundamentais elencados na Constituicio Federal
repousam no principio da dignidade da pessoa humana, erigido como fundamento da
Republica, por reputar digna de maior protecdo do Estado a condicdo humana da pessoa, e
isso pressupor “uma releitura de todos os institutos tradicionais de direito civil, de forma a
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adequa-los a nova diretriz humanista constitucional” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 91).

Demais disso, interessa notar que para Agra (2018), o direito ao esquecimento é institu-
to consectdrio dos direitos de privacidade que foram divididos pela Constituicdo de 1988 em
direito a intimidade, a vida privada e honra, designados direitos morais do cidadao (art. 59, X,
da CF). No entanto, para outros, como Martinez (2014), o direito ao esquecimento nao repre-
senta um direito subalterno ao direito da privacidade; pelo contrario, trata-se de um direito
fundamental independente dos demais direitos da personalidade.

Para Gilmar Ferreira Mendes (2017), o direito ao esquecimento trata-se de direito fun-
damental implicito e também encontra guarida na seara penal, como “corolario da vedagao
a adogdo de pena de carater perpétuo e dos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade” (p. 491). De qualquer sorte, ndo se deve
ignorar que o direito ao esquecimento constitui um desdobramento dos direitos fundamentais
e merece protegdo constitucional como todos os direitos abalizados como tal.

O direito ao esquecimento segundo a metodologia civil-

constitucional

Em linha de principio, merece destaque a discussdo acerca do dano moral motivado
pela inobservancia do direito ao esquecimento garantido a toda pessoa humana. O debate
acerca da aplicagdo do direito ao esquecimento nos tribunais superiores sera objeto de andlise
detida no préximo capitulo, ndo obstante, aproveita destacar que a maioria das vezes em que
o direito ao esquecimento é lembrado e invocado decorre de sua negligéncia causar um dano
extrapatrimonial, de ordem moral, ao individuo.

Nessa perspectiva, Moraes (2009) acentua, em poucas e ricas palavras, o que vem a ser
o dano moral, que significa tudo aquilo que viola a condi¢do de pessoa humana, seja ocasio-
nando um dano material ou extrapatrimonial, ainda que tal direito ainda ndo pertenga a uma
condigdo juridica. Para Carlos Alberto Bittar, “a indenizabilidade do dano moral ganha foros de
constitucionalidade” tendo em vista o “extraordindrio cunho ético que se revestem as normas
juridicas em determinados setores, como nos direitos da personalidade” (2003, p. 27).

Acrescga-se a isso que o instituto do direito ao esquecimento e sua respectiva violagdao
foi interpretado pelo STJ como o “direito de ndo ser lembrado”, o que, na opinido de Anderson
Schereiber (2018) transforma o direito ao esquecimento em direito de propriedade sobre os
fatos passados, incorrendo no problema de conferir natureza patrimonial aos direitos da per-
sonalidade.

Por seu turno, registre-se que a interpretagao logico-sistematica e teleoldgico-axioldgica
do direito civil-constitucional na ligdo de Pietro Perlingieri (2007) reconhece que a personalida-
de ndo se trata de um direito, “mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e estd na
base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente
mutdvel exigéncia de tutela” (p. 155-156).

Dessa forma, é indispensdavel estudar a ordem moral do direito ao esquecimento reto-
mando o seu cunho subjetivo de direito pautado no valor maximo no ordenamento patrio da
dignidade da pessoa humana com intuito de remover a sua condigdo sobremodo economica,
ainda que a reparagdo de sua violagdo a exija.

O reconhecimento e aplicacao normativa do direito ao

esquecimento no Superior Tribunal de Justica

Como é cedico, o norte de aplicacdo do direito ao esquecimento é extraido da juris-
prudéncia brasileira, ndo consagrado, ainda, por via legal. A exemplo disso, o STF, em 12 de
dezembro de 2014, reputou constitucional e reconheceu a repercussao geral do Recurso Ex-
traordinario com Agravo n2 833.248, relatado pelo Ministro Dias Toffoli, que tem como tema
a “Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela prépria
vitima ou pelos seus familiares”. Em 14 de novembro de 2016, o processo foi reautuado e pas-
sou a ser nomeado “RE 1010606”, embora ainda permanega sem julgamento.



O caso trata-se agdo de reparag¢do por danos morais em face da TV Globo Ltda. em razdo
de a emissora ter divulgado a foto da vitima Aida Jacob Curi no programa Linha Direta-Justica,
cujo assassinato ocorreu em julho de 1958, reavivando o caso meio século depois e causando
imensa dor a familia, em especial aos irmaos, que figuraram como autores na referida a¢do. O
STJ, em sede de Recurso Especial N2 1.335.153 - RJ (2011/0057428-0), reconheceu a existéncia
do direito ao esquecimento, no entanto, entendeu, por maioria, que ndo deveria ser aplicado
ao caso em espeque. Esse foi o posicionamento de Luis Felipe Salomao, relator do referido
processo:

RECURSO  ESPECIAL. DIREITO  CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LITIGI0O DE SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO
EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE
REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO
“AIDA CURI”. VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO,
DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS
FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO.
NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO
DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA.
ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM.
SUMULA N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA.

[...] Ndo tenho duvida, como antes salientado, em afirmar
que, em principio, assim com os condenados que cumpriram
pena e os absolvidos que se envolveram em processo-
crime, as vitimas de crimes e seus familiares tém direito ao
esquecimento — se assim desejarem —, consistente em ndo se
submeterem a desnecessarias lembrancas de fatos passados
que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso
contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumana solugdo de
reconhecer esse direito ao ofensor (que estd relacionado com
sua ressocializacdo) e retirar-lhe dos ofendidos, permitido que
os canais de informacdo se enriquecam mediante a indefinida
exploragdo das desgracas privadas pelas quais passaram.
N&o obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do
ofensor — condenado e ja penalizado — deve ser ponderado
pela questdo da historicidade do fato narrado, assim também
o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo parametro.
Em um crime de repercussao nacional, a vitima — por torpeza
do destino — frequentemente se torna elemento indissociavel
do delito, circunstancia que, na generalidade das vezes,
inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura
do ofendido. Tal pretensao significaria, em Ultima andlise, por
exemplo, tentar retratar o caso Doroty Stang, sem Doroty
Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir Herzog, e outros
tantos que permearam a histdria recente e passada do cendrio
criminal brasileiro. 11.2. Com efeito, o direito ao esquecimento
que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos, ndo
alcanca o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois
do crime, acontecimento que entrou para o dominio publico,
de modo que se tornaria impraticdvel a atividade da imprensa
para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi.

Ademais, o ministro ainda dividiu a demanda em dois pontos: (i) o apelo pela aplicacdo
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do direito ao esquecimento em virtude da dor de reviver lembranga passada e (ii) imagem da
vitima como meio de aferigao de lucro ao programa. Para justificar a ndo incidéncia do direito
ao esquecimento no caso delineado, o ministro considerou que com o passar dos anos a dor
da perda para os familiares que antes parecia eterna vai reduzindo, de modo que a lembranga
ndo causa mais a mesma ferida como outrora.

Quanto ao segundo ponto, afirmou o ministro que, por ter havido somente uma Unica
exposicdo real da vitima, e, ainda assim nao ter sido utilizada de forma degradante ou desres-
peitosa, ndo merecia provimento o pedido de indenizagdo por exibigdo de imagem, mesmo
gue sem a autorizagdo prévia da familia.

Por sua vez, também merece destaque o julgamento de outro caso brasileiro emblema-
tico conhecido como “Chacina de Candeldria”, também de relatoria do ministro Luis Felipe Sa-
lomao. Denunciado por ser um dos autores do crime, J.G.F., ao final do processo, foi absolvido
no Tribunal do Juri por negativa de autoria. Apds anos de sua absolvi¢do, a emissora de televi-
sdo Rede Globo reativou o0 caso no mesmo programa “Linha Direta-Justica” e mencionou seu
nome como um dos participes do crime, embora tenha esclarecido que havia sido inocentado.
Neste caso, na agao de reparagao de danos morais em face da TV Globo Ltda., a 42 Turma do
STJ, em 2013, por unanimidade, condenou a Globo a pagar RS 50 mil de indenizago por danos
morais, por reconhecer que, uma vez absolvido, J.G.F. adquiriu o direito de ser esquecido.

RECURSO  ESPECIAL. DIREITO  CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LITIGIO DE SOLUGAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. DOCUMENTARIO EXIBIDO
EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTIGA. SEQUENCIA DE
HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA.
REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS
DO FATO. VEICULAGAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM
DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR
NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS
CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTEGAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DAS LIMITAGOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA.
PRESUNGAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZAGAO
DA PESSOA. PONDERAGAO DE VALORES. PRECEDENTES DE
DIREITO COMPARADO.

[...] Adespeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado —com
muita razdo — um fato histdrico, que expds as chagas do Pais
ao mundo, tornando-se simbolo da precaria protecdo estatal
conferida aos direitos humanos da crianca e do adolescente
em situacdo de risco, o certo é que a fatidica histdria seria bem
contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e
0 nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional.
Nem tampouco a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a
honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e
a fisionomia do recorrido, ponderagdo de valores que, no caso,
seria a melhor solugdo ao conflito. Muito embora tenham as
instancias ordinarias reconhecido que a reportagem mostrou-
se fidedigna com a realidade, a receptividade do homem
médio brasileiro a noticidrios desse jaez é apta a reacender a
desconfianca geral acerca da indole do autor, que, certamente,
ndo teve reforcada sua imagem de inocentado, mas sim a de
indiciado.

Por essa razao, observa-se que sobre o direito ao esquecimento, em linha jurispruden-
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cial, muito embora reconhecido, campeia certa indecisdo quanto ao seu campo de atuagao.
Como visto, para o ministro Luis Felipe Salomdo (2013), em drbita criminal, a imagem e nome
da vitima é indispensavel para mencao ao caso fatidico, enquanto a do ofensor é prescindivel.
Nao foi dificil reconhecer a aplicabilidade normativa do direito ao esquecimento no ultimo
caso, porquanto o lesionado se tratava de pessoa absolvida que pretendia se ressocializar.

Ocorre que esse fato, por si s6, nao justifica a ndo aplicabilidade do direito ao esqueci-
mento no caso da Aida Curi, tendo em vista que a exposicdao em rede televisiva foi feita sem o
prévio consentimento dos familiares, além de a imagem reproduzida ser de Aida Curi ja fale-
cida, ensanguentada ao chado, circunstancia em que ndo pode falar-se em auséncia de forma
degradante ou desrespeitosa na reproducdo da imagem e nem deixar de considerar o abalo
emocional passivel de indenizagdo.

Direito ao esquecimento ou direito a desindexa¢ao?

O debate acerca do direito ao esquecimento ndo paira tdo somente nas demandas ju-
diciais em que figuram no polo passivo produgdes televisivas, principalmente se considerada a
era da sociedade informacional em que vivemos. Diante disso, fala-se em um direito a desin-
dexacdo do nome do individuo em mecanismos de buscas que o associe a algum fato inveri-
dico ou até verdadeiro, mas que é digno de esquecimento por parte da sociedade por causar
constrangimentos a pessoa.

Um caso mais recente de incidéncia e reconhecimento deste instituto no Superior Tribu-
nal de Justica foi o Recurso Especial n. 1.660.168 - RJ (2014/0291777-1), em que os direitos da
personalidade foram aplicados em detrimento do direito a informacao, desta vez com o pedido
de desindexagao do nome da demandante em noticias relacionadas as suspeitas de fraude no
concurso publico para magistratura no Rio de Janeiro, em que a autora fora inocentada pelo
CNJ. No polo passivo da demanda figuraram Google, Yahoo e Microsoft, ora recorrentes.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. AGAO DE OBRIGAGAO
DE FAZER. 1. OMISSAO, CONTRADIGAO OU OBSCURIDADE.
AUSENCIA. 2. JULGAMENTO EXTRA PETITA . NAO
CONFIGURADO. 3. PROVEDOR DE APLICAGAO DE PESQUISA
NA INTERNET . PROTEGAO A DADOS PESSOAIS. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. DESVINCULACAO ENTRE NOME
E RESULTADO DE PESQUISA. PECULIARIDADES FATICAS.
CONCILIAGAO ENTRE O DIREITO INDIVIDUAL E O DIREITO
COLETIVO A INFORMAGAO. 4. MULTA DIARIA APLICADA.
VALOR INICIAL EXORBITANTE. REVISAO EXCEPCIONAL. 5.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

[...] o direito a intimidade e ao esquecimento, bem como
a protecdo aos dados pessoais devera preponderar, a fim
de permitir que as pessoas envolvidas sigam suas vidas
com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabonador
corriqueiramente rememorado e perenizado por sistemas
automatizados de busca.

6. 0 rompimento do referido vinculo sem a exclusdo da noticia
compatibiliza também os interesses individual do titular
dos dados pessoais e coletivo de acesso a informagdo, na
medida em que viabiliza a localizagdo das noticias aqueles que
direcionem sua pesquisa fornecendo argumentos de pesquisa
relacionados ao fato noticiado, mas ndo aqueles que buscam
exclusivamente pelos dados pessoais do individuo protegido.

7. No caso concreto, passado mais de uma década desde o
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fato noticiado, ao se informar como critério de busca exclusivo
0 nome da parte recorrente, o primeiro resultado apresentado
permanecia apontando link de noticia de seu possivel
envolvimento em fato desabonador, ndo comprovado,
a despeito da existéncia de outras tantas informagdes
posteriores a seu respeito disponiveis na rede mundial.

O julgamento teve como base o precedente da Unido Europeia, julgado em 2014, em
gue o Google figurou como polo passivo e o pedido também era o de desindexacdo do nome
do demandante dos mecanismos de buscas, ja que direcionavam ao “anuncio de um leildo
imobiliario organizado apds processo de penhora para a quitacdo de dividas previdenciarias
devidas pelo Sr. G.” (STF, 2018).

O Tribunal considerou que a Diretiva 95/46 deve ser
interpretada no sentido de que a atividade descrita no artigo
29, alineab), qualifica-se como “tratamento de dados pessoais”
e de que o operador do motor de busca deve ser considerado
como “responsavel” pelo referido tratamento. Dessa forma,
cumpridos os requisitos legais, o operador de mecanismos
de busca é obrigado a remover os links para paginas web e
demais informagdes, publicadas por terceiros e contendo
dados pessoais relativos a uma pessoa, resultante da pesquisa
ligada ao seu nome. E possivel que os dados sejam removidos
mesmo nas hipdteses em que a publicagdo em si seja licita
e precisa, pois, com o decurso do tempo, as informagdes
podem tornar-se inadequadas, irrelevantes ou excessivas em
relagdo aos fins para os quais foram processadas e, portanto,
incompativeis com a Diretiva (STF, 2018).

Destarte, convém registrar que ha posicionamentos que tratam o direito ao esqueci-
mento e o direito a desindexacdo como institutos idénticos e quem defenda algumas distin-
¢Oes. Em conformidade com o segundo posicionamento, acreditamos que o direito ao esque-
cimento e o direito a desindexagdo comportam diferencas, mas que ndo os tornam institutos
antagonicos, isso porque defendem os mesmos interesses.

Assim, defendemos que o direito a desindexagdo é um coroldrio do direito ao esque-
cimento, e ndo o contrario. Isso porque o direito de desindexar o nome do individuo a uma
noticia exposta na internet trata-se de instituto juridico recente, considerando a evolugado tec-
noldgica. Desse modo, o direito ao esquecimento, dada a sua natureza genérica, transforma-se
no direito mais amplo, enquanto o direito a desindexagdo é instituto mais especifico.

Outrossim, nota-se que muito embora o pedido da acdo judicial no Resp n. 1.660.168 -
RJ tenha sido de desindexacdo do nome da requerente aos mecanismos de busca do Google,
Yahoo e Microsoft, o deferimento do pedido deu-se pautado no direito ao esquecimento, de
forma a corroborar, entdo, com o entendimento de ser o direito a desindexacdo uma espécie
do género direito ao esquecimento, especifico em razdo de ter espago nas discussdes em que
o0 esquecimento invocado esta no direito digital.

De mais a mais, ha de ressaltar-se que a decisdo final no referido Recurso Especial nao
foi de retirar o acesso do publico ao nome da demandante, sob o argumento de que

Concordar com tal solugdo, no contexto normativo brasileiro,
equivale a atribuir a um determinado tipo de provedor de
aplicacdo de internet — no caso, os provedores de busca — a
funcdo de um verdadeiro censor digital, que vigiara o que
pode ou ndo ser facilmente acessado pelo publico em geral,
na auséncia de qualquer fundamento legal (STJ, 2018).
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Demais disso, observa-se que todos os julgamentos ora colacionados reconheceram o
direito ao esquecimento como coroldrio dos direitos da personalidade, em que pese o Resp n.
1.335.153 - RJ, conhecida as suas razées, tenha entendido pela sua ndo aplicabilidade no caso
apresentado. Ainda assim, importa notar que, ao menos na jurisprudéncia, o reconhecimento
da existéncia de um direito ao esquecimento é fase superada, e no que toca a doutrina, sdo
rechagadas as que negam a sua existéncia.

O direito a memoria coletiva ou historicidade: protecao
constitucional e aplicagdao quando em confronto com o direito ao

esquecimento

Em razdo de o direito ao esquecimento representar uma prote¢do a memoria individu-
al, anda na contramao com o instituto conhecido como direito a memoaria coletiva, que tem
previsdo constitucional e, conforme advoga Dantas (2008) consiste “no poder de acessar, uti-
lizar, reproduzir e transmitir o patriménio cultural, com o intuito de aprender as experiéncias
pretéritas da sociedade e assim acumular conhecimentos e aperfeicoa-los através do tempo”
(p. 57). Para a autora, forte opositora do direito ao esquecimento, reconhecer o direito a me-
mdria coletiva imprime o uso de uma livre investigacdo ao passado, empregada como meio de
cicatrizar acontecimentos angustiantes do passado por meio do combate a impunidade, e nao
do esquecimento.

Em termos constitucionais, o direito a memdria coletiva é consagrado como patrimonio
cultural da sociedade a ser preservado, como prevé o art. 256, caput, “Constituem patrimonio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos for-
madores da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988).

Isso ndo exclui, por ébvio, a necessidade constitucional de defesa a individualidade hu-
mana, pois se uma pessoa tem o direito de ter fatos de sua vida esquecidos, de igual modo,
a sociedade ndo tem o direito de conservar a memdria em relagdo a esses fatos, ignorando
a memdria individual simplesmente para favorecer uma meméaria coletiva. O mesmo se diga
em relagdo a aplicabilidade do direito ao esquecimento em detrimento daquela, por isso tao
necessdria a analise do caso concreto.

Assim sendo, o direito a memaria coletiva, em contrapartida com o direito ao esqueci-
mento, encontra-se previsto expressamente no texto constitucional, mas esse fato, por si sé,
ndo constitui Obice para a aplicagdo desse ultimo quando estiver em conflito com aquele, haja
vista ndo haver qualquer imposigdo legal de que os direitos previstos expressamente na Cons-
tituicdo devem ser aplicados prioritariamente aos implicitos, tendo eles — direitos implicitos e
explicitos, o mesmo peso.

Outrossim, em que pese defendamos que o direito ao esquecimento e o direito a me-
moéria coletiva representam duas faces opostas de uma moeda, hd quem sustenta que, na
verdade, os dois institutos se complementam, como Ferreira (2011), ao considerar que, para a
produgdo de novas memdarias, é necessario o esquecimento das antigas. Sem embargo, embo-
ra curioso o apontamento da autora, inconteste é que o direito ao esquecimento e o direito a
memb©ria reiteradamente vezes entram em conflito; alids, por essa razdo é que surgiu o direito
ao esquecimento, quando se percebeu que a aplicabilidade de um direito a memoria irrestrito
obstaculizava os direitos individuais do sujeito como pessoa humana.

Assim, a prépria jurisprudéncia brasileira compreende o direito ao esquecimento e o
direito a memdria como institutos antagdnicos, tendo em vista que sempre que uma parte in-
voca o direito ao esquecimento, a outra reitera seu direito a memaria e vice-versa. Como prova
disso, tem-se os julgamentos explicitados em capitulo anterior, em que o STJ, quando admitia
a aplicabilidade do direito ao esquecimento, justificava a negativa de incidéncia do direito a
informacao, incluindo-se neste caso também o direito a memoria.

Sobre o tema, considerando que o direito a memoaria e o direito ao esquecimento sdo
reconhecidos como direitos fundamentais, defende-se uma necessaria ponderag¢do dos dois
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institutos. Essa é a orientacdo de Alexy (2015), quando sustenta que o conflito entre principios
deve ser solucionado com base na aplicagdo de um em detrimento de outro. Enquanto que o
conflito entre normas exige que uma seja declarada invalida ou que se haja uma clausula de
excegdo autorizando a sua aplicagdo.

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando
algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com
o outro, permitido -, um dos principios terd que ceder. Isso
ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva
ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que
um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢Ges (ALEXY, 2015, p. 93).

A esse norte, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo (2018) ensinam que, no conflito
entre principios, a solugdo mais acertada é a conciliagdo entre eles, observadas as condigoes
do caso concreto, sem que, para isso, seja necessario a exclusdao de um dos principios do orde-
namento juridico pelo simples fato de estar em contradicdo com o outro. Nessa perspectiva,
sublinhe-se que reconhecer a aplicacdo do direito ao esquecimento quando em conflito com o
direito a memoria coletiva nao significa o exterminio desta. Pelo contrario, assentir que os dois
direitos estdo em par de igualdade representa que, dada as peculiaridades do caso concreto,
um sera executado, enquanto o outro deixado de lado, na medida da mais lidima justiga.

O que se pretende com isso ndo é aniquilar os direitos da memdéria para que se faca
prevalecer um direito individual da pessoa humana de ser esquecida. E necessario, contudo, a
analise de cada caso, se os fatos podem ou ndo serem omitidos, considerando que podem se
tratar de episddios historicos de tamanha relevancia que seu esquecimento poderia acarretar
em um vacuo na historia da sociedade. Em todo o caso, o encargo é conferido ao magistrado,
como responsavel pela aplicacdo do direito e as vezes até pela criacdo, na auséncia de regula-
mentacdo, haja vista a proibicdo da escusa de julgamento.

Consideragoes Finais

O movimento da constitucionalizagdo do direito se deu, como pensam muitos, a partir
do neoconstitucionalismo, construido com a Constituicdo de 1988 e responsavel por ressigni-
ficar toda a ordem juridica e transformar a Lei Fundamental em um filtro axioldgico de todo
ordenamento patrio. Com isso, a supremacia da Constituicdo e necessidade de uniformidade
das normas infraconstitucionais a ela exigiram a aproximacdo do Direito Civil aos preceitos
constitucionais, processo esse que resultou em uma transformacdo de um direito que regulava
situacdes sobremodo privadas para um que devesse estrita obediéncia ao fundamento da Re-
publica: a dignidade da pessoa humana, valor superior a toda diretriz patrimonial.

Destarte, o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil proporcionou uma maior
vinculagdo das normas infraconstitucionais a discricionariedade das decisdes judiciais, o que
gerou um movimento conhecido como “ativismo judicial”, o qual indica o Poder Judicidrio
como 6rgao que interfere e toma para si incumbéncias do Poder Legislativo e reitera o poder
criacionista da Constituicdo Federal. Neste cendrio, o direito ao esquecimento encontra guari-
da e evidéncia.

Somente com a ingeréncia do Poder Judiciario de criar, por meio de reiteradas decisdes,
direitos constitucionais, é que se péde reconhecer a existéncia de um direito da personalidade
civil, ainda que ndo previsto no Cédigo Civil e, consectariamente, um direito fundamental, ain-
da que ndo expresso na Constituicdo Federal: o direito ao esquecimento.

A vista disso, este escrito buscou compreender e revelar o direito ao esquecimento
como procedéncia do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, bem como discutir
acerca da sua aplicabilidade pratica no Brasil em detrimento do direito a memaria que, dife-
rente daquele, encontra previsdo constitucional.
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Como ficou evidente, os Tribunais ndo possuem entendimento sélido sobre o norte de
aplicagdo do direito ao esquecimento, em que pese reconhegam sua maior aplicabilidade na
seara criminal. Certo é que pelos julgados expostos no presente texto, observou-se que a apli-
cacdo do direito ao esquecimento no campo civel ainda é muito temerdria se comparada aos
julgados do direito internacional. No entanto, somos esperangosos em acreditar na mudanga
de entendimento jurisprudencial tdo logo abunde as demandas pelo conhecimento do institu-
to a, pelo menos, maioria dos brasileiros.
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