
Esquecimento de um direito ou preço da coerência? (Parte 2)

Na coluna anterior, deu-se início a um exame do acórdão do STF no Recurso Extraordinário 
1.010.606/RJ, que decidiu sobre a compatibilidade constitucional do direito ao esquecimento no Brasil. 
Apresentaram-se três premissas do acórdão, baseado no voto-condutor do ministro Dias Toffoli: 1) 
amplo alcance do aresto a todas as espécies de liberdades comunicativas; 2) o caráter preferencial da 
liberdade de expressão e a impossibilidade de seu controle ex ante, salvo exceções muito delimitadas; 3) 
impossibilidade de reconhecimento de um direito fundamental implícito ao esquecimento. 

Spacca

Legenda

1) Um julgamento inevitável?
Quando se destacou a premissa dois, na coluna anterior, fez-se a reprodução de trecho do voto-condutor 
do acórdão que enumerou diversos julgados do STF que reconheceram o caráter preferencial da 
liberdade de expressão no rol de direitos fundamentais. Visto em retrospecto, o RE 1.010.606/RJ poderia 
ser considerado um "ponto culminante", embora a expressão traga em si um certo tom hiperbólico, de 
uma construção jurisprudencial de mais de uma década em ordem a conferir esse caráter anabolizado à 
liberdade expressão. Se houve um ponto de partida nesse processo, ele recai na ADPF 130, DJe de 
6/11/2009, que julgou não recepcionada a Lei de Imprensa. 

Depois da ADPF 130, relatada pelo ministro Ayres Britto, os diversos casos relacionados a esse direito 
fundamental aprofundaram a linha seguida pelo STF. Nessa linha, dois outros julgados merecem um 
colorido especial. 
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O primeiro está na ADI dos Humoristas (ADI 4451/DF, DJe de 6/3/2019, relator ministro Alexandre de 
Moraes), cujo objeto eram dois incisos 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 áudio ou vídeo que, de 
qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligação, ou produzir ou veicular 
programa com esse efeito" [1]. O STF, nesse julgamento, liberou uma prática que é marcada pela 
"perspectiva de uma humilhação, que, mesmo sendo leve, não deixa de ser temida". Afinal, "essa deve 
ser a função do riso. Sempre um pouco humilhante para quem é seu objeto, o riso é de fato um trote 
social", como escreveu Henri Bergson [2]. 

O segundo é a ADI das Biografias (ADI nº 4.815, DJe de 1º/2/16), a respeito da qual se deu um amplo 
interesse da doutrina antes do julgamento da matéria pelo STF [3], cujo resultado foi, nos termos do voto 
da relatora, ministra Cármen Lúcia, "dar interpretação conforme à Constituição aos arts. 20 e 21 do 
Código Civil, sem redução de texto, para, em consonância com os direitos fundamentais à liberdade de 
pensamento e de sua expressão, de criação artística, produção científica, declarar inexigível 
autorização de pessoa biografada relativamente a obras biográficas literárias ou audiovisuais, sendo 
também desnecessária autorização 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 
capítulo de livro, antes da decisão do STF, antecipei, de certa forma, os efeitos da tomada de posição do 
tribunal sobre as biografias em face de um (então) futuro debate sobre o esquecimento:

"Outro ponto que necessita ser coerentemente observado está na identificação de fundamentos jurídicos 
relativos ao direito ao esquecimento e o debate sobre a constitucionalidade do artigo 20 do Código 
Civil, atualmente em curso no Supremo Tribunal Federal. Essa aproximação conceitual está implícita 
nos votos vencidos do julgamento do REsp 1.335.153/RJ, quando se mencionou a possibilidade de se 
restringir ex ante as publicações, filmagens ou os escritos que afetassem a imagem de um indivíduo ou 
sua memória, hipótese última que permitiria a incidência do parágrafo único do artigo 20. Observado o 
famoso Caso Lebach-l, se comparado o documentário da ZDF a um livro biográfico sobre os assassinos 
dos soldados alemães, estar-se-ia diante de uma hipótese de controle prévio da 'liberdade de 
radiodifusão'. Esse raciocínio pode ser também ampliado para um espaço no qual há uma 'enciclopédia 
online de biografias', que é a Wikipedia, na qual diariamente são travados pesados combates entre seus 
colaboradores em relação à veracidade ou à adequação de dados informativos (ou biográficos) de vivos 
e mortos. As soluções, ao estilo Caso Lebach-l, e as que preservariam a ampla liberdade comunicativa, 
podem ser coerentemente compatibilizadas?" [4].
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Considerado o histórico de julgamentos do STF, a liberdade de expressão passou a contar com uma 
posição preferencial, embora essa ainda seja uma questão discutível na doutrina e no próprio tribunal. A 
despeito disso, à exceção do "caso Ellwanger" [5], de 2003, quando se afirmou que a liberdade de 
expressão é "garantia constitucional que não se tem como absoluta" e que "o direito à livre expressão 
não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal"
, o STF tem reconhecido a tutela ex post dos abusos cometidos no exercício das liberdades 
comunicativas. O sensível problema do 1) "discurso do ódio" apresenta-se como uma exceção relevante. 
Some-se a isso, embora ainda dependa de uma posição explícita do tribunal, o tema do 2) ataque às 
instituições democráticas e 3) o das liberdades comunicativas exercidas por integrantes de carreiras de 
Estado, que devem assumir posição equidistante no âmbito da política, da política-partidária e da crítica 
institucional a órgãos constitucionais ou a seus membros. 

Abstraídas as três mencionadas hipóteses, sendo que apenas uma delas já possui precedente firme (1), no 
RE 1.010.606/RJ, o STF manteve coerência com uma década de julgamentos prestigiadores da liberdade 
de expressão. O mais curioso talvez esteja no alinhamento episódico entre duas alas do tribunal, tanto na 
convergência com o relator, quanto na divergência. A maioria dos membros da ala neoconstitucionalista 
acompanhou o relator, que não pode ser assim qualificado. Ao passo em que a maioria dos integrantes da 
ala legitimista, da qual o ministro Dias Toffoli é um dos representantes, também o seguiu na tese 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 contra a 
tese vencedora. Idêntica situação pôde ser observada quanto à doutrina. Defensores da tese da liberdade 
comunicativa nas biografias colocaram-se, no RE 1.010.606/RJ, em posição favorável ao direito ao 
esquecimento (e vice-versa). 

2) A questão do direito fundamental implícito e suas consequências práticas
A tese do relator no RE 1.010.606/RJ afastou expressamente a possibilidade de reconhecimento da 
fundamentalidade do direito ao esquecimento. Nesse aspecto, o STF recusou-se a agir como o fez em 
relação ao "direito à busca da felicidade", definido como "verdadeiro postulado constitucional 
implícito" [6].

A fundamentalização de direitos é um procedimento gerador de externalidades (muito sensíveis) no 
regime de separação de poderes e na própria sobrevivência do conceito de "direitos fundamentais". Esse 
debate não é exclusivamente nacional. A hipertrofia dos tribunais constitucionais por meio de sentenças 
aditivas, fundamentalização de direitos ou mutações constitucionais é objeto de crítica há mais de duas 
décadas em vários países [7]. O STF, no julgamento do RE do direito ao esquecimento, poderia ter 
adotado a via restritiva ou a ampliativa da fundamentalização. Trata-se de uma questão ainda 
controvertida no STF, embora seja muito difícil imaginar que um tribunal constitucional abdique 
gentilmente de um poder tão assombroso que é o de agir como um rei Midas na criação 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 não é 
neoconstitucionalista, mas possui uma visão favorável à fundamentalização em alguns casos, foram 
coerentes com suas posições históricas no tribunal. 
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De prático, ao se negar a natureza de direito fundamental implícito ao direito ao esquecimento, tem-se 
que: 1) é possível a paralisação ou mesmo a cassação de qualquer litígio envolvendo pretensões 
fundadas no direito ao esquecimento por meio de reclamações constitucionais. Ao menos em tese é esse 
o objetivo (indireto) da repercussão geral e da formação de uma tese no respectivo tema, como se deu 
agora [8]. Ocorre, porém, que seria ainda admissível 2) a movimentação do Congresso Nacional para a 
aprovação de uma emenda constitucional que fundamentalizasse esse direito pelas vias legislativas 
adequadas. Haveria, por certo, a eventual provocação do STF, agora em ADI, para se pronunciar sobre a 
inconstitucionalidade de uma emenda constitucional. 

Outra consequência prática a ser explorada estaria na criação por lei de um direito ao esquecimento. Há 
projetos de lei em tramitação no Congresso Nacional para a instituição desse direito, como revela a 
pesquisa de Ingo Wolfgang Sarlet e Arthur M. Ferreira Neto [9]. Com a declaração de incompatibilidade 
constitucional de um direito ao esquecimento (ao menos com suporte fático amplo), eventual lei 
ordinária seria também inconstitucional.

Veja-se o problema de se elevar a questão para o Direito Constitucional quando as soluções no direito 
ordinário, especificamente o Direito Privado, poderiam resolver diretamente os inconvenientes das 
dúvidas valorativas em torno de um novo direito. O exemplo dos direitos da personalidade é 
emblemático: existentes desde a origem da ordem jurídica brasileira, eles estiveram presentes (de modo 
assistemático e tópico) no Código Civil de 1916, embora não recebessem tal nomenclatura, e, para além 
disso, na criação doutrinária e jurisprudencial do século 20. A observância da valoração própria de cada 
setor do ordenamento jurídico no qual o direito ao esquecimento fosse alegado, respeitando as escolhas 
do legislador e a interpretação da jurisdição ordinária, quando nelas suportada, poderia levar a uma 
"aclimatação" prévia desse direito. Somente em casos extremos é que se chegaria à decisão do STF por 
meio do exame da colisão de direitos fundamentais. E, nesse caso, com os custos argumentativos 
ampliados por se ir de encontro a uma valoração legislativa prévia. 

Não seria necessário nem ao menos entrar na polêmica sobre haver um "direito geral da personalidade". 
Por meio do chamado "paralelismo dos direitos fundamentais", poder-se-ia encontrar aspectos parcelares 
desse direito no Código Civil nos arts.20 e 21, por exemplo. Mas não se admitiria deles extrair um 
"direito ao esquecimento" autônomo e oponível em quaisquer situações. O legislador, nesse caso, 
poderia assim o fazer e conferir-lhe contornos de autonomia plena. 

De concreto, porém, chegou-se a uma solução constitucional taxativa pela incompatibilidade desse 
direito. Com isso, a mobilização do direito ordinário está interditada.

Na próxima semana, a última coluna da série sobre o tema. 
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