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Esquecimento de um direito ou preco da coeréncia? (Parte 2)

Nacoluna anterior, deu-se inicio aum exame do acordao do STF no Recurso Extraordinario
1.010.606/RJ, que decidiu sobre a compatibilidade constitucional do direito ao esquecimento no Brasil.
Apresentaram-se trés premissas do acorddo, baseado no voto-condutor do ministro Dias Toffoli: 1)
amplo alcance do aresto atodas as espécies de liberdades comunicativas, 2) o carater preferencial da
liberdade de expresséo e aimpossibilidade de seu controle ex ante, salvo excegdes muito delimitadas; 3)
impossi bilidade de reconhecimento de um direito fundamental implicito ao esquecimento.

Otavio Luiz Rodrigues

Legenda

1) Um julgamento inevitavel?

Quando se destacou a premissa dois, na coluna anterior, fez-se a reproducdo de trecho do voto-condutor
do acdrdao que enumerou diversos julgados do STF gque reconheceram o carater preferencial da
liberdade de expressao no rol de direitos fundamentais. Visto em retrospecto, o RE 1.010.606/RJ poderia
ser considerado um "ponto culminante", embora a expresséo tragaem si um certo tom hiperbdlico, de
uma construcao jurisprudencial de mais de uma década em ordem a conferir esse cardter anabolizado a
liberdade expressdo. Se houve um ponto de partida nesse processo, ele recai na ADPF 130, DJe de
6/11/2009, que julgou ndo recepcionadaal e de Imprensa.

Depois da ADPF 130, relatada pelo ministro Ayres Britto, os diversos casos rel acionados a esse direito
fundamental aprofundaram alinha seguida pelo STF. Nessa linha, dois outros julgados merecem um
colorido especial.
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O primeiro estdna ADI dos Humoristas (ADI 4451/DF, DJe de 6/3/2019, relator ministro Alexandre de
Moraes), cujo objeto eram doisincisos do artigo 45 da Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Lei
Eleitoral), que proibiam o uso de "trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de
gualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacdo, ou produzr ou veicular
programa com esse efeito” [1]. O STF, nesse julgamento, liberou uma prética que € marcada pela

"per spectiva de uma humilhagdo, que, mesmo sendo leve, ndo deixa de ser temida”. Afinal, "essa deve
ser a funcéo do riso. Sempre um pouco humilhante para quem € seu objeto, o riso € de fato umtrote
social”, como escreveu Henri Bergson [2].

O segundo € aADI das Biografias (ADI n° 4.815, DJe de 1°/2/16), arespeito da qual se deu um amplo
interesse da doutrina antes do julgamento da matéria pelo STF [3], cujo resultado foi, nos termos do voto
darelatora, ministra Carmen LUcia, "dar interpretacéo conforme a Constituicéo aos arts. 20 e 21 do
Cadigo Civil, semreducao de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressao, de criacéo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel
autorizacao de pessoa biografada relativamente a obras biogréficas literarias ou audiovisuais, sendo
também desnecessaria autorizacao de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em
caso de pessoas falecidas ou ausentes)”.

Em uma série de colunas sobre o direito ao esquecimento, posteriormente reunidas e ampliadas em um
capitulo de livro, antes da decisdo do STF, antecipei, de certaforma, os efeitos da tomada de posi¢éo do
tribunal sobre as biografias em face de um (ent&o) futuro debate sobre o esquecimento:

"Qutro ponto que necessita ser coerentemente observado esta na identificacdo de fundamentos juridicos
relativos ao direito ao esguecimento e o debate sobre a constitucionalidade do artigo 20 do Cadigo
Civil, atualmente em curso no Supremo Tribunal Federal. Essa aproximacao conceitual esta implicita
nos votos vencidos do julgamento do REsp 1.335.153/RJ, quando se mencionou a possibilidade de se
restringir ex ante as publicacdes, filmagens ou os escritos que afetassem a imagem de um individuo ou
sua memdria, hipdtese Ultima que permitiria a incidéncia do paragrafo Unico do artigo 20. Observado o
famoso Caso Lebach-I, se comparado o documentario da ZDF a um livro biografico sobre os assassinos
dos soldados alemées, estar-se-ia diante de uma hipétese de controle prévio da 'liberdade de
radiodifusdo’. Esse raciocinio pode ser também ampliado para um espaco no qual ha uma 'enciclopédia
online de biografias, que € a Wikipedia, na qual diariamente sdo travados pesados combates entre seus
colaboradores emrelacdo a veracidade ou a adequacéo de dados informativos (ou biograficos) de vivos
e mortos. As solucdes, ao estilo Caso Lebach-I, e as que preservariam a ampla liberdade comunicativa,
podem ser coerentemente compatibilizadas?" [4].
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Considerado o historico de julgamentos do STF, a liberdade de expressdo passou a contar com uma
posicdo preferencial, embora essa ainda sgja uma questéo discutivel na doutrina e no proprio tribunal. A
despeito disso, a excegdo do "caso Ellwanger" [5], de 2003, quando se afirmou que a liberdade de
expressdo € "garantia constitucional que ndo se tem como absoluta” e que "o direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contelido imoral que implicam ilicitude penal™
, 0 STF tem reconhecido a tutela ex post dos abusos cometidos no exercicio das liberdades
comunicativas. O sensivel problemado 1) "discurso do 6dio" apresenta-se como uma excegado rel evante.
Some-se aisso, embora ainda dependa de uma posi¢cdo explicita do tribunal, o temado 2) ataque as
instituicdes democraticas e 3) o das liberdades comunicativas exercidas por integrantes de carreiras de
Estado, que devem assumir posicéo equidistante no ambito da politica, da politica-partidaria e da critica
institucional a 6rgéos constitucionais ou a seus membros.

Abstraidas as trés mencionadas hipéteses, sendo que apenas uma delas ja possui precedente firme (1), no
RE 1.010.606/RJ, o STF manteve coeréncia com uma década de julgamentos prestigiadores da liberdade
de expressdo. O mais curioso talvez esteja no alinhamento episddico entre duas alas do tribunal, tanto na
convergéncia com o relator, quanto na divergéncia. A maioria dos membros da aa neoconstitucionalista
acompanhou o relator, que ndo pode ser assim qualificado. Ao passo em que a maioria dos integrantes da
alalegitimista, daqual o ministro Dias Toffoli € um dos representantes, também o seguiu natese da
incompatibilidade do direito ao esquecimento. Por outro lado, os dois votos divergentes, ministro Gilmar
Mendes e ministro Edson Fachin, ambos representantes das distintas alas, uniram-se no dissenso contraa
tese vencedora. | déntica situagéo pdde ser observada quanto a doutrina. Defensores da tese da liberdade
comunicativa nas biografias colocaram-se, no RE 1.010.606/RJ, em posi¢do favoravel ao direito ao
esguecimento (e vice-versa).

2) A questédo do direito fundamental implicito e suas consequéncias pr aticas

A tese do relator no RE 1.010.606/RJ afastou expressamente a possi bilidade de reconhecimento da
fundamentalidade do direito ao esquecimento. Nesse aspecto, 0 STF recusou-se a agir como o fez em
relacdo ao "direito a busca da felicidade", definido como "verdadeiro postulado constitucional
implicito” [6].

A fundamentalizacéo de direitos € um procedimento gerador de externalidades (muito sensiveis) no
regime de separacdo de poderes e na propria sobrevivéncia do conceito de "direitos fundamentais'. Esse
debate ndo € exclusivamente nacional. A hipertrofia dos tribunais constitucionais por meio de sentencas
aditivas, fundamentalizacéo de direitos ou mutacfes constitucionais é objeto de critica hd mais de duas
décadas em varios paises[7]. O STF, no julgamento do RE do direito ao esquecimento, poderia ter
adotado aviarestritiva ou a ampliativa da fundamentalizacdo. Trata-se de uma questéo ainda
controvertida no STF, embora sgja muito dificil imaginar que um tribunal constitucional abdique
gentilmente de um poder tdo assombroso que € o de agir como um rei Midas na criacdo de direitos
fundamentais. De qualquer sorte, no RE 1.010.606/RJ o ministro Dias Toffoli (um legitimista), o
ministro Edson Fachin (um neoconstitucionalista) e o ministro Gilmar Mendes, que ndo é
neoconstitucionalista, mas possui uma visdo favoravel afundamentalizacdo em alguns casos, foram
coerentes com suas posi ¢oes histéricas no tribunal.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/03/2021



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

De prético, ao se negar a natureza de direito fundamental implicito ao direito ao esguecimento, tem-se
gue: 1) é possivel a paralisacdo ou mesmo a cassacao de qualquer litigio envolvendo pretensdes
fundadas no direito ao esquecimento por meio de reclamagdes constitucionais. A0 menos em tese € esse
0 objetivo (indireto) darepercusséo geral e daformagéo de umatese no respectivo tema, como se deu
agora[8]. Ocorre, porém, que seria ainda admissivel 2) a movimentagdo do Congresso Nacional paraa
aprovagao de uma emenda constitucional que fundamentalizasse esse direito pelas vias legislativas
adequadas. Haveria, por certo, aeventual provocagdo do STF, agoraem ADI, para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de uma emenda constitucional.

Outra consequéncia prética a ser explorada estaria na criacdo por lei de um direito ao esquecimento. H4
projetos de lei em tramitac&o no Congresso Nacional para ainstituicéo desse direito, como revelaa
pesquisa de Ingo Wolfgang Sarlet e Arthur M. Ferreira Neto [9]. Com a declaragao de incompatibilidade
constitucional de um direito ao esquecimento (a0 menos com suporte fatico amplo), eventual lel
ordinéria seria também inconstitucional .

Vega-se 0 problema de se elevar a questdo para o Direito Constitucional quando as solugdes no direito
ordinario, especificamente o Direito Privado, poderiam resolver diretamente os inconvenientes das
duvidas valorativas em torno de um novo direito. O exemplo dos direitos da personalidade é
emblemédtico: existentes desde a origem da ordem juridica brasileira, eles estiveram presentes (de modo
assistematico e topico) no Cadigo Civil de 1916, embora ndo recebessem tal nomenclatura, e, paraaém
disso, na criacéo doutrinéria e jurisprudencial do século 20. A observancia da valoracéo propria de cada
setor do ordenamento juridico no qual o direito ao esquecimento fosse alegado, respeitando as escolhas
do legidlador e ainterpretacéo da jurisdicdo ordinaria, quando nelas suportada, poderialevar auma
"aclimatacdo" prévia desse direito. Somente em casos extremos € que se chegaria a decisdo do STF por
meio do exame da colisdo de direitos fundamentais. E, nesse caso, com 0s custos argumentativos
ampliados por se ir de encontro a uma valoracdo legisativa prévia.

N&o seria necessario nem ao menos entrar na polémica sobre haver um "direito geral da personalidade”.
Por meio do chamado " paralelismo dos direitos fundamentais’, poder-se-ia encontrar aspectos parcelares
desse direito no Cadigo Civil nos arts.20 e 21, por exemplo. Mas ndo se admitiria deles extrair um
"direito ao esguecimento” autbnomo e oponivel em quaisquer situactes. O legislador, nesse caso,
poderia assim o fazer e conferir-lhe contornos de autonomia plena.

De concreto, porém, chegou-se a uma solugdo constitucional taxativa pelaincompatibilidade desse
direito. Com isso, a mobilizagdo do direito ordinario estainterditada.

Na proxima semana, a ultima coluna da série sobre o tema.
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