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Victor Valente: Ascontrovérsiasdo direito ao esquecimento no Brasil

A liberdade de expressdo € um dos eixos estruturais do Estado Democrético de Direito, eis que se
destina a criagdo de um mercado livre de ideias, a autodeterminacdo democratica do povo, a procura da
verdade, ao exercicio do poder e da atividade governamental, ao desenvolvimento pacifico da sociedade,
aexpressdo da autonomiaindividual e aformagdo da opini&o publica na democracia comunicatival1].

O sistema anglo-sax&o confere umamaior amplitude a liberdade de expresséo, enquanto que o sistema
europeu se inclina a sua restricéao.

Sob o0 angulo do Direito brasileiro, as liberdades de expressao e de imprensa sdo consagradas nos artigos
5° inciso I X, e 220, paragrafo 1°, ambos da Constituicdo Federal. Apresentam uma significativa
amplitude conceitual na ordem constitucional, pois servem de fundamento para outras liberdades,
ocupando uma posicdo de preferéncia (preferred position doctrine) na ordem juridica. Contudo, ndo séo
concebidas como um direito absoluto ou ilimitado, encontrando limites nos direitos da personalidade]2].

Reconhece-se, assim, uma coexisténcia entre as liberdades de expressao e de imprensa e os direitos da
personalidade, de modo que a intimidade e a vida privada também devem ser objeto de protecéo no
Estado Democrético de Direito.

Nesse contexto, a constitucionalizacéo do Direito Civil retrata a superagdo do dogma cléssico da
patrimonializacéo das relacbes privadas, emanando um conjunto de regras e principios que se destina a
protecdo da pessoa humana, em observancia aos principios da unidade do ordenamento e da supremacia
da Constituicéo.

A eficéciahorizontal dos direitos fundamentais também encontra guarida no Direito brasileiro,
possibilitando a incidénciaimediata das normas constitucionals para nortear as relagdes privadas.

Assim, ganham expressao os direitos da personalidade, amplamente amparados tanto pela Constituicdo
de 1988 como pelo Codigo Civil de 2002.

Para Limongi Franca, sdo “as faculdades juridicas cujo objeto so os diversos aspectos da propria pessoa
do sujeito, bem assim da sua projegéo essencial no mundo exterior”[3]. Vale dizer, sdo os direitos
essencials ao desenvolvimento da pessoa humana, despontando como situagdes juridicas existenciais
reconhecidas ao individuo.

Nesse sentido, parte da doutrina tem invocado que o direito ao esquecimento, também conhecido como
direito a autodeterminagdo informativa, “direito de ser esquecido”, de “ser deixado em paz’ ou de “estar
s0” (“theright to be let alone”), seria um desdobramento dos direitos da personalidade.
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Segundo essa corrente, 0 esguecimento € um corolério dos direitos da personalidade, em especial da
privacidade, da honra e da dignidade humana, despontando como uma protecéo do individuo face ao
superinformacionismo. Ou sgja, seu titular tem a pretensdo de ndo ser mencionado pela midia sobre fato
pretérito que o submeta a constrangimento, ainda que veridico, devendo tal fato ser retirado do alcance
publico, pois, com o decorrer do tempo, caiu no esquecimento social[4].

Salienta-se que a discusséo acerca dajudicializacgo do esguecimento produz ressonancias no ambito do
Direito Penal, sobretudo diante de casos criminais de notoriedade veiculados pela midia ao longo do
tempo.

Primeiramente, o direito ao esquecimento guarda relacéo com os direitos do preso. No Direito
Comparado, decidiu o Tribunal Constitucional alem&o que um canal de televisao fosse proibido de exibir
um documentario referente a determinado acusado, impedindo que aimprensa explorasse, por prazo
indeterminado, a pessoa do criminoso e suavida privada, sob o risco de embaragar sua ressocializagao.

No Brasil, a*“chacina da Candelaria’ foi um dos casos inéditos de reflex&o acercado direito ao
esguecimento no Brasil. Ademais, jurisprudéncia patria firmou o entendimento de que o acusado tem o
direito de que seus antecedentes criminais ndo sejam divulgados apds determinado periodo de tempo,
com vistas a sua ressocializagao, a teor do Enunciado 531, do Conselho de Justica Federal.

Assinala-se que, a0 menos no campo das penas, 0 esquecimento propicia o desenvolvimento da Justica
restaurativa, na qual o Estado deixa de ser preponderantemente repressor, inclinando-se a reconstrucéo
do elo social entre a coletividade e o proprio infrator.

De todo caso, ajurisprudéncia brasileira ainda ndo conta com vastos precedentes sobre o direito ao
esguecimento. A titulo de argumentac&o, essa matéria chegou a apreciacdo do Supremo Tribunal Federa
no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinério 833.248 RG/RJ, envolvendo o caso do programa
Linha Direta, exibido em 2004, firmando-se o entendimento pela repercussao geral do direito ao
esguecimento na orbita civel, sob o fundamento de haver densidade constitucional e a necessidade de
ponderacdo de principios constitucionais.

Esse precedente € um marco na andlise do tema, pois o0 esquecimento serd analisado na perspectiva da
vitima do delito, cabendo as seguintes reflexdes: (i) até em que momento é possivel alegar o
esguecimento; (i) se todo e qualquer fato do passado pode ou ndo ser apontado como objeto de
esquecimento no presente; e (iii) em havendo o reconhecimento dailicitude, discute-se qual seriaa
sancao mais apropriada para a protecdo intimidade, ou sgja, se necessariaatutelainibitériaou atutela
reparatoria genérica ou especifica.

Em outro caso, no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.815, a suprema corte se
posicionara pelo afastamento de exigéncia prévia de autorizacdo para a publicacdo de biografias. Porém,
entende-se que esse tema vai mais aém: atinge o campo do direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento também guarda relagdo com o regime ditatorial no Brasil, de 1964 a 1985.
Diversos setores sociais defenderam um discurso ao esquecimento do periodo de excecéo, havendo uma
“clinica ao esgquecimento”, sob o pretexto de que aLel da Anistiafosse integralmente aplicada para
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ocultar um passado obscuro da histéria nacional.

Em outubro de 2016, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justicareconheceu o direito ao esquecimento
de certo fato ocorrido durante o periodo ditatorial no Brasil. De acordo com esse posicionamento, 0s
acontecimentos da época ditatorial foram anistiados aluz daLe 6.683/1979, de modo que devem se
tornar esquecidos do publico.

Por outro lado, entende parte da doutrina que a ordem constitucional néo privilegiao direito ao
esgueci mento, maxime nos casos ditatoriais, de modo que esse direito ndo pode ser considerado um
desdobramento da dignidade humana, da privacidade ou de qualquer outro direito fundamental, sendo
apropriada areferéncia ao “direito ao isolamento”[5].

O direito ao esquecimento também é discutido sob o prisma do Direito Digital, maxime se em colisao
com as liberdades de expressdo e de imprensa. Segundo Raphael Janny, “um mero descuido, nainternet,
€ imperdoavel, porque € inesquecivel”[6].

Essa questao tornou-se ainda mais refletida a partir da deciséo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia
sobre o0 reconhecimento do direito ao esquecimento aos provedores de servicos de busca nainternet,
sobretudo da remocéo de fotos e videos de “ pornografia de vinganca’ (revenge porn).

Nos Estados Unidos e na Unido Europeia, adota-se o sistema do notice and takedown, ou sgja, um
procedimento gque deve ser seguido pelos provedores de internet visando a protecéo daintimidade, a
ponto de excluir a responsabilidade dos proprios provedores diante de eventua litigio.

Sob o angulo do Direito brasileiro, aLei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) confere ampla protecéo
aliberdade de expresséo em detrimento da intimidade e da privacidade no ambiente virtual .

Em novembro de 2016, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1.593.873,
firmou o posicionamento de que o pedido de direito ao esquecimento ndo pode ser direcionado ao
Google, pois os provedores de busca ndo podem ser obrigados a eliminar de seu sistema os resultados de
determinado termo, expressao, foto ou texto especifico, por auséncia de fundamento normativo, exceto
no caso de encaminhamento do proprio provedor ao contetido de fotografias ou noticias (provedor de
contetdo)[7].

Salienta-se, outrossim, que o jornalismo investigativo € uma manifestacéo da liberdade de expresséo, eis
gue, em geral, propicia atransparéncia e a divulgacéo de informacdes rel evantes ao interesse publico.
Funda-se, pois, na premissa de que ndo ha jornalismo sem investigagdo, como nos casos do Walter Gate,
The Panama Papers e The Bahamas Papers.

Afirma-se, no entanto, que o esquecimento é incompativel com a liberdade de expresséo e, acimade
tudo, com o jornalismo investigativo.

Em outubro de 2016, a Associagao Brasileira de Jornalismo Investigativo (Abraji) apresentou uma
peticdo perante o Supremo Tribunal Federal, com afinalidade de participar como amicus curiae no
Recurso Extraordinério 833.248 RG/RJ, invocando os seguintes fundamentos: (i) o esquecimento ndo é
previsto nem sequer amparado em qualquer norma constitucional, néo havendo qualquer repercussao
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geral sobre o tema; e (ii) a histéria deve se encarregar dos fatos que podem ou ndo ser esquecidos.

Entende-se, dessa forma, que o jornalismo investigativo deve ser amplamente resguardado e difundido,
com 0 escopo de contribuir para a elucidagao de casos criminais, desde que desprovido de interesses
econdmicos e ideol dgicos e direcionado a veracidade na comunicagdo social.

Em suma, infere-se que a judicializacdo do esquecimento traz mais incertezas que seguranca juridica.

Primeiramente, os meios de comunicacao tém acentuado interesse econémico na divulgacdo das noticias
em geral, revelando-se dificultoso 0 esguecimento dos fatos sociais, sobretudo daqueles de maior
notoriedade. Ademais, os meios tecnol 6gicos sdo amplamente utilizados, tendo o potencia de divulgar,
resgatar e petrificar os mais diversos acontecimentos histéricos na sociedade da informacao.

Além disso, o crime é um acontecimento de interesse publico, de sorte que a coletividade tem o direito
de ter acesso ainformagéo dos fatos sociais e, acima de tudo, ao exercicio do jus puniendi.

Eventual judicializacéo do esquecimento também geraria reflexos no ambito processual criminal, vez
gue, se determinado o esquecimento de certo fato, a continuidade da persecucéo tornar-se-ia prejudicada
diante do surgimento de novas provas.

Acrescenta-se, outrossim, que o sigilo dos autos ja € um mecanismo juridico apto, ab menos que
temporariamente, a assegurar o segredo de Justica dos casos criminais de repercussao social.

Por derradeiro, é dificultoso determinar um padréo de indenizac&o civil nesses casos.

Assim, eventua protecdo da intimidade deve recair nos mecanisSmos jé existentes no &mbito dos direitos
da personalidade, conferindo-se prioridade ao direito de resposta e a responsabilidade civil.

Portanto, é teratologico ou quicainviavel judicializar o esquecimento, posto que o Direito ndo tem o
conddo de conter amemaria nem o estado de consciéncia humana. O esquecimento néo é direito e, se
judicializado, tornaré os fatos uma recordacdo ainda mais viva e instigante na vida social[ 8] .
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