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Jacqueline M ontenegro: Sobre o direito ao recomeco

Por ocasido do emblemético julgamento em curso no Supremo Tribunal Federal, oportuno oferecer uma
outra reflexdo acerca do direito ao esquecimento, tema sobre 0 qual tanto casos postos a julgamento
como a abordagem académica impeliram que sobre ele, ja ha alguns anos, me debrucasse. A pretenséo
agui é ade demonstrar ainexisténcia de um direito ao esquecimento, diante de suaincompatibilidade
com direitos fundamentais de alta relevancia expressos no artigo 5° da Constitui¢éo Federal, bem como
com outras disposi¢des constitucionais, apontando uma alternativa mais adequada e conforme com o
ordenamento juridico brasileiro, que vem a ser o direito ao recomego, cujas linhas caracteristicas seréo
resumldamente deli neadas no pr@ente texto, destacando que a construgdo de seu conceito e

conda reg i zado no bojo da tese de doutoramento em fase de

OPINIAO

Conflitos de interesses envolvendo o direito ao esquecimento

tém sido recorrentes nos tribunais de todo pais, trazendo a lume a dificuldade de compatibilizacéo do
exercicio dos diversos direitos fundamentais de alta relevancia, como € o caso do direito a privacidade, a
liberdade de expresséo e de informagéo, e a necessidade de se encontrar um caminho gque permita tutelar
um sem desproteger 0 outro.

A idelade um direito ao recomego nasce da constatacdo da impossibilidade de reconhecimento de um
direito ao esquecimento, pois a histériatem demonstrado que tal direito tem servido mais ao interesse
particular de alguns do que ao interesse publico. Suainvocagdo tem sido comum nas lides onde se
postula a proibicdo da divulgacdo do passado desabonador do individuo, muitas vezes autor de crimes de
repercussao; ou para encobrir os malfeitos perpetrados durante a vigéncia de regimes totalitarios, de
modo a deixar submersa as violéncias praticadas e seus autores, em flagrante violacdo ao direito a
verdade, ao direito areparacéo das vitimas, ao direito amemaria, ao arrepio do dever do Estado de
investigar, processar e punir os autores das infragoes.

Em tais hipoteses, ja é possivel perceber atensdo existente entre as liberdades de expressao e informacéo
e os direitos existenciais do individuo, vinculados a sua personalidade, como € o caso do direito a
privacidade, ao qual de regra se recorre para fundamentar a aplicagdo do direito ao esquecimento, ambos
atrelados ao principio da dignidade da pessoa humana.
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A pretensdo de se utilizar o direito ao esguecimento como instrumento para aimpedir adivulgacdo de
fato cujo envolvido ndo desegja trazer ao publico encontra, porém, muitos obstécul os. Destacam-se entre
eles a vedac&o a censura prévia disposta no artigo 220, §2°, da Constitui¢céo Federal [1], o direito
coletivo amemériae ainformagdo. A intercessdo entre o chamado direito ao esquecimento

com outros direitos e garantias constitucionalmente protegidas €, portanto, flagrante, o que exige se faca
uma peguena analise desses pontos de interrelacéo, a fim de compreender o porqué daimpertinéncia de
sustentar a sua existéncia

Vive-se hoje na era da sociedade da informagao, em que dados pessoais, perfis de consumo, perfil
genético e o passado das pessoas tém sido alvos de inimeras abordagens, muitas com vistas a atender a
um mercado de consumo em crescimento. Nesse cenario, o direito a privacidade vem ocupando um
espaco cada vez maior no campo dos conflitos entre direitos fundamentai s e na consequente operacgéo de
ponderacdo que normalmente ocorre no ambito de tais demandas, considerando que a ponderacéo é o
método de hermenéutica que prepondera na jurisprudéncia para as hipéteses dos chamados casos
dificeis.

A guest&o envolvendo privacidade, contudo, é chela de nuances, porgue muitas sdo as condutas que
poderdo consubstanciar violagdo da esfera intima do individuo. A reclamac&o mais comum envolvendo
o tema direito a privacidade e esguecimento situa-se no cenério das matérias jornalisticas. Na atualidade,
a preocupacao com a privacidade também se dirige para o campo dainternet, das redes sociais e dos

mei 0s de comunicacao de massa e suas repercussoes na esfera da protecéo de dados pessoais.

Onde ocorre, entéo, o encontro entre privacidade e esquecimento? Toda a doutrina do direito ao
esguecimento passa pelo imenso guarda-chuva do principio da dignidade da pessoa humana, do qual
seria ele extraido. A dignidade da pessoa humanaimpde "ndo tratar a pessoa humana como simples
meio e assegurar as suas necessidades vitais' [2], como, por exemplo, permitir a homens e mulheres um
espaco em gue possam estar, sem preocupacdes com o julgamento pablico, onde estejam protegidos da
curiosidade alheia, de modo a garantir a sua integridade fisica e mental. O ponto nuclear que embasa a
aproximacao entre tais direitos € aideia de que a veiculacdo de fatos do passado, cujo apagamento se
pretende, viola o direito a privacidade do individuo, causando-lhe dor e sofrimento de ordem moral e, as
vezes, material.

E exatamente nesse ponto, porém, que € possivel sustentar a inexisténcia de um direito ao esquecimento.
O direito que tem a pessoa humana de manter a salvo do publico a parte mais intima de sua vida ndo
implica em [he garantir um direito anéo ver divulgados fatos graves cometidos no passado. Nessa linha,
n&o pode haver para o infrator um direito ater seu passado esquecido, nem mesmo diante do
cumprimento de uma eventual pena que lhe tenha sido imposta. Acima de sua pretensao ao
esguecimento esta o direito da comunidade de escolher com quem deseja se relacionar, a quem desgja
eleger para comandar as institui¢des ou paralhe representar na elaboracdo dasleis. O que se pode

ef etivamente garantir ao transgressor dalei € um direito de recomecar, de se reabilitar socialmente,
porque ndo ha no ordenamento brasileiro pena perpétua. Contudo, o direito ao recomego ndo pode ser
afirmado a custa do sacrificio do direito a verdade, e do direito ainformacdo, os quais pertencem atoda
sociedade.

Ademais, ndo ha Estado democrético de Direito onde ndo se enxergue a garantia de plena liberdade de
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expressao, tanto que a doutrina e a jurisprudéncia séo acordes no sentido de aponté-la como base da
democracia, naideia de que a comunicacao livre nas mais diferentes esferas € a garantia de sua
permanéncia, porque permite que se mantenha a sociedade atenta e informada sobre a atuacéo de seus
governantes no trato da coisa publica, consentindo a todos a el aboracéo de criticas aos projetos e
politicas adotadas pela Administracéo Publica.

Importalembrar, a Constituicdo Federal dedica uma parte substancia aimprensa, ja deixando evidente a
opcao do constituinte pela preservacdo do pensamento critico, prestigiando a mais ampla liberdade para
a sua atuacao, repelindo qualquer possibilidade de censura prévia, entregando a ela mesma atarefa de se
autorregular, em nome da conservagdo do controle socia da atuagao do Estado, criando para os seus
profissionais um ambiente de segurancga, no sentido de garantir possam expressar livremente suas ideias,
seu direito de critica, assegurando-lhes o sigilo da fonte de informacao.

Em recente decis&o proferida nos autos da ADPF 130/DF [3], o Supremo Tribunal Federal reafirmou a
plena liberdade de imprensa como categoria proibitiva de qualquer tipo de censura prévia e como reforco
das liberdades de manifestacdo de pensamento, de informacdo e de expressdo artistica, cientifica,
intelectual e comunicacional, as quais se apresentam como direta emanacéo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Em que pese o reconhecimento da importéncia e da necessidade de se conferir ao direito de liberdade de
expressao a natureza de direito fundamental, verdadeiro pilar do Estado democrético de Direito, so
inimeras as dificuldades para compatibilizar 0 seu exercicio com outros direitos de igual substancia
constitucional, como € o caso do direito a privacidade, pois, se é certo que ndo ha liberdade onde néo se
possa expressar ideias, também é verdade que ha uma quadra na existéncia humana que deve ser
preservada e que se localiza no plano dos direitos da personalidade. N&o é incomum, portanto, o choque
entre aliberdade de expressdo e o direito a privacidade a exigir a atuacéo do Poder Judiciério para
dirimir os conflitos que dai decorrem.

O exercicio dessas liberdades, por mais relevante que seja, ndo pode, contudo, se afastar datrilha do
estrito respeito aos direitos existenciais, considerando que a protecéo da personalidade humana € vista
como uma das razdes de ser do proprio Estado, que adota como pilar dos val ores hormativos a pessoa
humana, conforme textualmente previsto no artigo 1°, |11, da Constituicao Federal.

No ambito das liberdades comunicativas, assegura-se tanto a livre circulacéo das ideias, no sentido de
permitir que sejam confrontadas, como também o direito de conhecer os fatos relacionados com o
desempenho das funcdes publicas, e, ainda, de expressar as concepcdes e impressdes acerca daquilo que
esta ao redor do individuo e do mundo pelos mais diferentes veicul os de expressdo de pensamento.

N&o raro, 0 exercicio de tais liberdades comunicativas resulta em descontentamento daqueles que se
viram objeto de criticas ou que tiveram seu passado desabonador revelado. E nessa via que se abre com
0 exercicio do direito de se expressar livremente e de informar e ser informado gque aparece o ponto de
intercessio entre elas e o direito ao esquecimento. E nesse ambiente que se traz areflexdo o desafio de
se compatibilizar liberdade de expressdo e informagdo com atutela dos direitos existenciais,

especial mente se ponderarmos que tais liberdades s2o direitos fundamentais que ultrapassam os limites
dagarantiaindividual para ocupar o lugar de verdadeiro direito da coletividade, hgjavistao
reconhecimento de seu papel fundamental para aformacéo da opini&o publica de caréter pluraista,
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elemento essencial numa sociedade democrética

Voltando os olhos a Constituicéo Federal, verifica-se que as liberdades de expresséo e informacéo estdo
ali contempladas, livres de qualquer tipo de censura prévia, destacando-se, porém, que a prépria Carta
Fundamental admite a sua restri¢éo, como se pode notar do disposto no seu artigo 220, §81°, que

estabel ece a vedacdo ao anonimato, a possibilidade de direito de resposta e ainviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e daimagem das pessoas.

E exatamente nesse terreno que surge a oportunidade para se dizer que ha um espago navida do
individuo reservado ao seu desenvolvimento como ser humano gque ndo pode sofrer qual quer tipo de
invasdo, a ndo ser diante da presenca de um interesse publico de especial relevancia. Assim, € preciso ter
em mente que ndo € qualquer fato da vida ou interesse do publico que pode ser considerado habil ase
tornar objeto de uma informacéo jornalistica. Interesse publico ndo se confunde com interesse do publico.

Cuidando-se especificamente do direito ao esquecimento, ndo ha davida que cresceu aimportancia de se
avaliar sobre a sua existéncia e/ou constitucionalidade, diante do avanco datecnologia e da proliferacdo
dos meios de comunicagdo de massa. Nuncafoi téo facil 0 acesso aos dados atuais e a vida pretérita da
pessoa. Qualquer das ferramentas de buscas nainternet é capaz de trazer para o presente fatos do
passado recente ou remoto de nossas vidas. A facilidade com que ainformagao passou a ser
disponibilizada e difundida, aliada a velocidade e ao al cance dessa propagacao, repercutiu de forma
impactante no plano dos direitos da personalidade, estabelecendo uma relagdo de constante
enfrentamento entre esquecimento e memaoria, esquecimento e privacidade, esquecimento e liberdade de
informar e direito de informagdo, com forte influéncia na quadra dos direitos fundamentais.

Invoca-se, de um lado, a existéncia de um interesse publico nainformacéo, a garantia da liberdade de
imprensa, da liberdade de expresséo e o direito de informar e ser informado. De outro lado, pelo
retratado na noticia é arguido o direito de ser esquecido e de recomegar a vidalonge de estigmas e
preconceitos que possam impedir que alcance uma existéncia digna e pautada pela legalidade.

Para além da dificuldade de se reconhecer um direito ao esquecimento, face a existéncia de um direito a
memaria coletiva, de um direito a ser informado e da liberdade de expressdo e informacéo, ndo é
razoavel admitir seja possivel esconder ou ndo permitir lembrar fatos que ganharam importancia
histérica e académica como, por exemplo, o crime do qual se originou aLel Maria da Penha. Como,
entdo, aprovar um direito ao esquecimento?

A idelade um direito ao esquecimento vem embasada na sua compreensdo como um direito fundamental
implicito na Constituicdo Federal. Todavia, reconhecer o direito ao esquecimento como um direito
fundamental significa atribuir-lhe um carater de universalidade (el emento que distingue, segundo Oscar
Vilhena, citado por Daniel Sarmento [4], os verdadeiros direitos de privilégios), 0 que importa em
consentir que qualquer pessoa possainvoca-lo paraimpedir que fatos de sua vida pretérita sejam levados
ao conhecimento publico. Imagine-se ndo poder conhecer o passado de individuos que pretendem gerir a
coisa publica; ndo poder mencionar em uma palestra ou em uma aula a pratica de um crime de
repercussao, que deu origem aumanovalei! Em situacbes como tais seriaincomensuravel o prejuizo
para a sociedade e para a Histéria daguela comunidade.

Obviamente, o direito ainformag&o ndo € absoluto, mas a solugdo do conflito envolvendo informagao,
honra e privacidade ndo esta no reconhecimento de um direito ao esquecimento. Na oportunidade que
tive de julgar um conflito de tal natureza (Processn
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0236835-44.2013.8.19.0001, em 15/3/2016) entendi descabida a pretenséo de obstar a publicacéo de
uma reportagem sobre crimes, autores, suas circunstancias, e sobre a repercussao do episodio namidiae
na sociedade da época, mas reconheci que ndo erarazoavel que esse evento passado fosse utilizado
como salvo-conduto parainvadir a privacidade dos envolvidos naquel e episodio, apds decorridos tantos
anos de sua prética, como se viu no caso em andlise.

N&o ha nada deilicito em se recontar a histéria de um crime de repercussao, mas, se 0 Seu autor ja
cumpriu a pena, como hipdétese retratada, e partindo do pressuposto de que o ordenamento juridico
brasileiro ndo contempla penas perpétuas e nem retira o direito a privacidade ou mesmo afasta a
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana da esfera juridica daqueles que um dia
infringiram alei, mas, ao contrario, reconhece a possibilidade de reabilitacdo, finalidade precipuadalei
de execucdo penal, € preciso respeitar a nova vida por ele construida, preservar a privacidade de seus
familiares, especialmente quando jamais estiveram vinculados ao fato criminoso.

Assim, claro que a matériajornalistica poderia narrar o crime com todos os detal hes, mencionar 0s seus
autores, publicar suas fotografias, mas estas deveriam reproduzir aimagem que a autora ostentava
naguela oportunidade, isto €, areportagem deveriater sido ilustrada com as fotos constantes do arquivo
da época, apresentando os autores do delito com a aparénciafisica que ostentavam na ocasido. O ilicito
se configurou na divulgacdo de fotos atuais da pessoa, que, aliés, guarda pouca semelhanca com a
imagem que possuia no tempo em que o delito foi praticado, sgja do ponto de vista estético seja do ponto
de vista do comportamento social adotado apos a sua saida da priséo. O relato e as fotos abordando a
vida atual da autora, assim compreendi e ainda compreendo, representaram violac&o frontal a suavida
privada e de suaimagem atual, que, reconstruidas, ndo mantém qualquer semelhanga com a pessoa que
foi no passado.

A violagdo constatada com a publicizacdo davida privada atual da pessoa e divulgacdo de umaimagem
(fotografia) do presente atrelada a um evento do passado, afere-se desde a constatacdo de que foi
desconsiderado pelo autor da matéria jornalistica a humanidade que caracteriza todo homem, que o faz
singular perante os demais seres vivos, que é representada por aquel es tragos que somente 0s humanos
apresentam, como € o caso da razédo, da autonomia, da capacidade de pautar sua vida observando regras
morais, de evoluir, de plangar e, maisimportante para o objetivo deste trabalho, de ter a capacidade de
sereinventar, de viver diferente, de tracar um novo caminho, de recomecar. Tais capacidades, acentue-
Se, integram o conceito de dignidade da pessoa humana[5].

Pois bem, o reconhecimento da existéncia de um direito ao recomego garante a tutela da dignidade
humana do individuo, porque permite-lhe construir umanova vida, tragar novos planos, pautar a sua
existéncia, dali para diante, em novos valores, sem que isso signifigue o apagamento de seu passado ou
proibicéo de novas referéncias aquel es acontecimentos pretéritos que permanecem vivos namemoria
coletiva.
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Certamente em algum momento ja se ouviu dizer que uma determinada pessoatem o direito de
recomegar. Mas a verdade € que ndo ha no ordenamento juridico escrito um direito ao recomeco

, assim como ndo se VE qualquer registro na jurisprudéncia acerca de seu exercicio. Entretanto,é factivel
e adequado sustentar a sua existéncia. Nesse ponto, vale acentuar que hanalei ordinériaregra

expressa acerca da reabilitacdo criminal (artigo do 93 do Codigo Penal e artigo 202 da L e de Execucdes
Penais), cuja finalidade reside claramente na construcdo de um ambiente favorével areinsercéo socia do
apenado, permitindo a omissdo em registros policiais da condenagéo que um dia lhe foi imposta,
afastando rétul os e estigmas capazes de interferir no exercicio de seu direito a uma nova existéncia, aum
recomeco, a cuja materializagcdo normativa se chega através de uma hermenéutica do ordenamento
juridico. Em reforco atais regras dispostas na legislagéo infraconstitucional, avanca a Constituicéo
Federal com o principio da dignidade da pessoa humana, basilar e essencial, apontando-o como
justificacdo moral e como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais, fonte de direitos e
deveres[6]. Por fim, acentua-se a clausula de abertura escrita no 82° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que permite o reconhecimento de direitos e garantais decorrentes do regime e dos principios
adotados, além daquel es constantes do rol de direitos e garantias dispostos no referido dispositivo legal.
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