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Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico que propuseram reflexdes sobre aspectos
da Dignidade Humana de setores sociais marginalizados, cuja vulnerabilidade se
potencializou em face da pandemia de Covid-19, como por exemplo: catadores de material
reciclado; pessoas idosas; pessoas com deficiéncia, para aém dos imigrantes que aportaram
no Brasil nesse periodo.

Os trabalhos também tocaram a importancia das politicas publicas para a protecdo das
criangas e adolescentes em face das desigualdades sociais, acirradas em razdo da pandemia,
onde foram considerados os impactos da interseccionalidade racial, étnica e de género. Nesse
contexto foram abordadas inclusive as vulnerabilidades especificas das filhas e filhos de
imigrantes e refugiados nesse periodo.

Os artigos apresentados trataram de temas, que nesse momento de pandemia ganharam
especial relevancia, tais como: Liberdade de Expressdo e seus possiveis limites e o Direito ao
Esquecimento, cuja utilizagdo equivocada pode ocasionar violéncia a dignidade pessoa ou
coletiva. Em contexto de violéncia também a violéncia contra mulher foi objeto de discusséo
nesses artigos apresentados, demonstrando o seu aumento no espaco domeéstico, nesse
periodo de confinamento.



Ressaltamos, com igual relevancia os trabalhos que discutiram o papel do Estado
Democrético de Direito em face da eficacia material dos Direitos Fundamentais, quer
flexibilizando patentes em tempos de pandemia, quer atuando para garantir o Direito
Fundamental a Saude, inclusive considerando os transtornos mentais que emergiram com
forca nesse periodo. Também foram colocados em discussdo os limites do ativismo judicial.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vidal De Souza

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO LIBERDADE POLITICA
INSTRUMENTAL

FREEDOM OF EXPRESSION ASINSTRUMENTAL POLITICAL FREEDOM

Daniela Nicolai deOliveiraLimal
Denise S. S. Garcia 2

Resumo

O objetivo do artigo € estudar a liberdade de expressdo, como direito fundamental, mas que
sofre limitages, quando confrontado com os direitos a intimidade, a vida privada e & honra.
Foram colacionados exemplos: de juizes e promotores, que sao desaconselhados a
exprimirem suas opinides em redes sociais, das fakenews e da teoria do direito ao
esguecimento. O direito a verdade corresponde ao direito de comunicar-se, de ser informado
e no combate a negacao de fatos historicos, instaurando-se comissdes da verdade, sempre que
houver graves violagdes de direitos humanos. O método € indutivo, por meio da pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Direitos politicos, Liberdade de expressdo, Fakenews, Direito ao
esquecimento, Direito a verdade

Abstract/Resumen/Résumeé

The objective of the article is to study freedom of expression, as a fundamental right, but one
that suffers limitations, when confronted with the rights to privacy, privacy and honor.
Examples were collected: of judges and prosecutors, who are discouraged from expressing
their opinions on socia networks; of the fakenews and the theory of the right to be forgotten.
The right to the truth corresponds to the right to communicate, to be informed and to combat
the denia of historical facts, establishing truth commissions whenever there are serious
violations of human rights. The method is inductive, through bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Political rights, Freedom of speech, Fakenews, Right
to be forgotten, Right to the truth

1 Mestranda da Univali-SC. Promotora de Justica do Ministério Pablico de Rondbénia. Pds-graduada em Direito
do Consumidor pela Universidade Anhanguera-Uniderp/SP. E-mail: nicolai.mpro@gmail.com

2 Doutora pela Universidade de Alicante/ES. Professora no Programa de Pés-Graduagéo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica, nos cursos de Doutorado e Mestrado da UNIVALI. Advogada. E-mail: denisegarcia@univali.
br.
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INTRODUCAO

A liberdade de expressio ¢ direito fundamental da pessoa humana, assim
reconhecido pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e por diversas cartas
constitucionais ao redor do mundo. O problema central suscitado, que é o objetivo geral do
presente artigo, € saber quais as suas nuances € os limites a que esse direito se encontra
sujeito, uma vez que confrontando com outros direitos constitucionais, como a intimidade, a
honra e a vida privada.

Como objetivos especificos, colacionou-se o conceito de liberdade de expressao,
como liberdade politica instrumental, adentrou-se no caso de agentes politicos, que sao
desaconselhados a exprimirem publicamente suas opinides, em redes sociais e das fakenews,
que abusam e deturpam o direito a liberdade de opinido, resvalando para os crimes contra a
honra, de calunia, difamacao e injuria.

Ainda como objetivos especificos, colacionou-se a teoria do direito ao esquecimento,
que busca limitar o direito a liberdade de expressdo, pela desindexagdo da noticia, nas
ferramentas de busca da Internet. A teoria do direito a verdade, por sua vez, se consubstancia
nas comissdes da verdade, para apuragdo de graves violagdes de direitos humanos, por
regimes totalitarios. Por fim, afirmou-se que a negacdo de fatos historicos, também pode
configurar abuso do direito a liberdade de expressao.

A relevancia do presente trabalho se evidencia pela necessidade de discutir a
liberdade de expressdo, tdo em voga atualmente, gragas a difusdo de opinides, noticias e
informacdes, pelas redes sociais, através da Internet, que ¢ o principal instrumento da
sociedade da comunicagdo, com duas facetas: a0 mesmo tempo em que favorece o debate
democratico, através do facil acesso do cidadao as informagdes e do maior impulsionamento
de suas opinides pessoais, também da visibilidade as fakenews e aos discursos de 6dio.

A metodologia utilizada para este estudo foi de natureza indutiva, utilizando-se de
fonte secundaria, a partir de pesquisa bibliografica qualitativa, pela via eletronica, através da

revisdo de artigos cientificos publicados sobre o tema abordado.
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1. AS LIBERDADES POLITICAS INSTRUMENTAIS

Segundo Amartya Sen, as liberdades politicas sdo formas de uma liberdade
instrumental global, mais ampla. Dizem respeito aos direitos civis e possibilitam o pleno
desenvolvimento humano. S3o as oportunidades que as pessoas tém para determinar quem
deve governar e com base em que principios, além de incluir a possibilidade de fiscalizar e
criticar as autoridades, de ter liberdade de opinido politica e uma imprensa sem censura.
Englobam, ainda, a liberdade de escolher entre diferentes partidos politicos, os integrantes dos
poderes Executivo e Legislativo, através de eleigdes livres e periddicas, mediante o sufragio
universal, que se traduz no voto popular. Incluem os direitos politicos associados as
democracias, no sentido mais abrangente, englobando as possibilidades de didlogo politico,
dissensdo e critica, bem como, o direito de votar e contribuir para a selegdo participativa de
legisladores e executivos (SEN, 2010, p. 58-59).

A liberdade de expressao ¢ uma dessas formas de liberdade politica instrumental,
assim como a capacidade eleitoral (ativa e passiva), que corresponde ao direito de votar e ser
votado, sendo que essas liberdades sdo essenciais para a consecu¢do de uma Democracia.

O reconhecimento da liberdade de expressdo como direito individual teve seu inicio
no Parlamento Inglés, através da Declaracdo de Direitos de 1689, conhecida como Bill of
Rights. Posteriormente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, consagrou-a
como direito humano, em seu artigo 19: “todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar
receber e transmitir informagdes e ideias, por quaisquer meios ¢ independentemente de
fronteiras”. A Declara¢do Universal dos Direitos Humanos € o principal documento que serve
de referéncia mundial ao exercicio da cidadania, constituindo-se em ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as na¢des (COSTA JUNIOR, 2018, p. 334).

No Brasil, a liberdade de expressao foi consagrada como direito fundamental, ao ser
incluida no rol dos direitos individuais, no art. 5°, IV', VI? ¢ IX® da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2008, p. 15-16).

Norberto Bobbio define Democracia como as “regras do jogo”, que devem ser
respeitadas por todos, ou seja, o conjunto de regras de procedimento, para a formagao de

decisdes coletivas, em que ¢ facilitada a participacdo popular, através do livre debate, para a

1 IV - E livre a manifestag&o do pensamento, sendo vedado o anonimato.

2 VI - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio de
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegao dos locais e suas liturgias.

3 IX - E livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licencga.
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formagdo de uma maioria. E preciso que aqueles que sejam chamados a eleger os que deverdo
governar, sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condi¢des de poder
escolher entre uma e uma alternativa. Para isso, devem ser garantidos os direitos de liberdade
de opinido e de expressdo, de reunido, de associagdo, que sdo direitos invioldveis do
individuo, caracterizando-se como liberdades fundamentais (BOBBIO, 2.000, p. 79-80).

Um sistema democratico tem como base o principio fundamental da liberdade de
opinido e expressdo, o qual deve ser interpretado como verdadeira precondi¢do para o
funcionamento das “regras do jogo democratico” (BOBBIO, p. 64).

Além do mais, a Democracia é também “o governo do poder publico, em publico”,
que se rege pelo principio da transparéncia, onde o sigilo ¢ excegdo. Portanto, a opinido
publica deve poder discutir e criticar os atos do governo e exige para isto, a publicidade, ndo
s6 dos debates, mas dos atos administrativos. A maior ou menor relevancia da opinido
publica, depende da maior ou menor oferta de visibilidade da coisa publica, ao publico. A
cognocibilidade, acessibilidade e controlabilidade dos atos do governo (BOBBIO, p. 4).

O que distingue a Democracia dos demais modelos ¢ que ela, por meio da livre
critica e da liceidade de expressdo dos diversos pontos de vista, pode desenvolver em si
mesma, os anticorpos e consentir formas de desocultamento, que consistem na dentincia de
acoes ilicitas, realizadas as escondidas, que uma vez tornadas publicas, se transmudam em
escandalo (BOBBIO, p. 93).

Para Norberto Bobbio, o pluralismo de ideias nos permite apreender uma
caracteristica fundamental da democracia moderna: “a liberdade — melhor: a liceidade — do
dissenso”. Esta caracteristica fundamental baseia-se no principio segundo o qual o dissenso,
desde que mantido dentro de certos limites, estabelecidos pelas denominadas “regras do
jogo”, ndo ¢ destruidor da sociedade, mas solicitador. Assim, citando Franco Alberoni (1977),
afirma que “Democracia quer dizer dissenso”. E prossegue: “a democracia ¢ um sistema
politico que pressupoe o dissenso. Ela requer o consenso apenas sobre um unico ponto: sobre
as regras da competicao, [...] um sistema politico no qual ndo existe consenso, mas dissenso,
competi¢ao, concorréncia” (BOBBIO, p. 52).

Assim, a liberdade de opinido e expressao ¢ uma liberdade politica instrumental,
essencial para o desenvolvimento das potencialidades da pessoa humana, enquanto cidadao,

bem como, ¢ uma precondicao para a consecu¢do da Democracia.
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1.1 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DE JUIZES E PROMOTORES

Para Noberto Bobbio, o Estado Liberal ¢ aquele que permitiu a perda do monopo6lio
do poder ideoldgico, através da concessdo dos direitos civis, entre os quais, sobretudo, do
direito a liberdade de opinido politica. Assim, o Estado deve assegurar a livre circulagdo de
ideias (BOBBIO, p. 106).

Partindo desse pressuposto, observou-se a primeira limitacdo ao exercicio do direito
a liberdade de expressdo, na medida em que juizes e promotores de justica, a fim de se
preservar a sua isen¢do e independéncia funcional, bem como, a imagem, honra e o prestigio
das instituigdes a que pertencem, sao orientados a expressarem suas opinides em redes sociais
(Instagram, Twitter e Facebook) com cautela e discricdo, de forma suprapartidaria e
reservada, de modo a acautelar a ocorréncia de conflitos de interesse, entre seus deveres
funcionais e a sua vida social (COSTA JUNIOR, 2018, p. 348-349).

Remontando a histdria, apds a Revolugdo Francesa, passou-se a utilizar a expressao
“juiz boca da lei” (le bouche de la loi) que pregava que os magistrados deveriam se ater a
aplicar, de modo mecanico, as normas juridicas, sem misturar suas opinides pessoais, sua
interpretagdo e valoracgdo, ao dizer o Direito. Embora esse eufemismo se encontre superado,
também nao se admite no Estado Democratico de Direito, que se aplique “a lei segundo a
boca do juiz”, quando o Magistrado se afasta da interpretacdo das normas legais e
constitucionais e cede as paixdes e convicgdes pessoais, ao dizer o Direito.

Talvez por essa razdo, seja recomendada a cautela e a discrigdo, a juizes e
promotores, a0 expressar publicamente suas opinides pessoais e politicas.

No entanto, o professor indiano Amartya Sen, em seu livro “Desenvolvimento como

Liberdade”, j4 afirmava que:

A luz da visio fundamental do desenvolvimento como liberdade, essa questiio
pareceria mal formulada, pois ndo considera a compreensdo crucial de que a
participagdo e dissensdo politica s@o partes constitutivas do proprio
desenvolvimento. Mesmo uma pessoa muito rica, que seja impedida de se expressar
livremente ou de participar de debates e decisdes publicas esta sendo privada de algo
que ela tem motivos para valorizar. O processo de desenvolvimento, quando julgado
pela ampliagdo da liberdade humana, precisa incluir a eliminag@o da privag@o dessa
pessoa. Mesmo se ela ndo tivesse interesse imediato em exercer a liberdade de
expressdo ou de participagdo, ainda assim, seria uma privag@o de suas liberdades, se
ela ndo pudesse ter escolha nessas questdes. O desenvolvimento como liberdade nao
pode deixar de levar em conta essas privacdes (SEN, 2010, p. 56)

Assim, embora essas carreiras juridicas gozem de grande prestigio, essa limitacdo ao
pleno exercicio do direito a liberdade de expressdo, em decorréncia do cargo, configura-se

como mitiga¢ao de um direito politico instrumental.
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O projeto de Lei Complementar n® 94/2019, por sua vez, busca limitar a capacidade
eleitoral passiva de juizes e promotores, que corresponde ao direito de ser votado, sendo que
essas liberdades sdo essenciais para o desenvolvimento das democracias modernas (BRASIL.
Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar n°® 94/2019).

Nesse sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXI.1
prevé que os direitos politicos sdo direitos fundamentais, incluindo a capacidade eleitoral
passiva, ao estabelecer que “todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu

pais, diretamente, ou por intermédio de representantes livremente escolhidos”.

2. AS DISTORCOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO: FAKENEWS E DELITOS DE
OPINIAO

Segundo Costa Junior, a liberdade de expressio ndo ¢ um direito absoluto ou
irrestrito, estando sujeita a limitagdes/restricdes, com base no “principio da proibicdo de
abuso de direito fundamental”, referido por George Marmelstein. Em linhas gerais, tal
principio ¢ guiado pela premissa de que, a nenhum direito fundamental deve ser atribuida
protecdo constitucional, se ele for utilizado para atacar ou menosprezar outros direitos
igualmente fundamentais. Nenhum direito fundamental ¢ absoluto, mas deve ser relativizado,
quando confrontado com outras garantias de mesma relevancia, como os direitos a intimidade
e a honra (COSTA JUNIOR, 2018, p. 335).

Atualmente, a rede mundial de computadores ¢ o principal veiculo da liberdade de
expressao. Sobre o assunto, Norberto Bobbio afirmava que a ideia de uma democracia direta,
ndo ¢ mais fruto de uma imaginagao extravagante, mas se tornou possivel pelo uso massivo da
Internet. Entretanto, resta saber se o consenso daquela opinido, foi extraido livremente ou pela
manipulagdo de ideologias persuasivas ¢ da “mentira Util”, estejam elas evidentes ou ocultas,
0 que ¢ comum nas sociedades de comunicacao de massa. A Internet, como arena publica, ao
mesmo tempo em que facilita o acesso dos cidaddos as informagdes, com a possibilidade de
publicacdo de suas opinides pessoais e politicas, democratizando o debate politico, também da
visibilidade as fakenews (BOBBIO, p. 96).

As fakenews sdo conteudos veiculados na Internet, com uma roupagem de noticia,
informacao ou opinido, mas que ultrapassam os limites da liberdade de expressao e passam a
difundir o 6dio, com o intuito de destruir a reputagdo de pessoas e instituicdes. Sao uma “ndo-
noticia”, uma informa¢do que ndo estd 100% correta, que desinforma as pessoas € o faz

tendenciosamente, para coopta-las.
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Na disseminagdo de boatos na Internet ndo hd a checagem da veracidade da
informacao ou noticia repassada a terceiros que, por ndo ser desmentida, acaba gerando
efeitos como se verdade fosse. J& foi constatado que noticias falsas e sensacionalistas t€ém um
impulsionamento muito maior, nas redes sociais, do que as verdadeiras, devido ao seu apelo
junto ao publico. E preciso lembrar, ainda, a responsabilidade da imprensa: jornalistas e
veiculos de comunicagio, que devem observar o Codigo de Etica do jornalismo, segundo o
qual a noticia deve sempre buscar demonstrar, com imparcialidade, as duas versdes dos fatos.

Além do mais, esses boatos podem caracterizar os crimes contra a honra, de calunia,
difamag¢do e injuria, previstos nos artigos 138%, 139° e 140° do Codigo Penal Brasileiro
(BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940). Nos chamados delitos de
opinido, ¢ dificil estabelecer onde termina o comportamento licito e onde comega o ilicito.

A Justica Eleitoral do Brasil vem travando uma verdadeira batalha contra as
fakenews, pois noticias falsas e tendenciosas podem influir negativamente no resultado das
elei¢cdes, prejudicando a verdadeira Democracia.

Nesse sentido, ja existem agéncias especializadas na checagem da veracidade de
informacgdes, noticias e opinides que circulam na Internet, informando o publico, quando se

trata de contetudo falso.

3. 0 DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS O DIREITO A VERDADE

A Internet democratizou o acesso a informacdo e a liberdade de expressdo,
proporcionando aos cidaddos a possibilidade de se informarem e debaterem os seus pontos de
vista. Vivemos, atualmente, em uma sociedade da informagao, marcada por um meio de facil
disseminacdo de ideias, concepcdes, noticias e acontecimentos, onde ndo héd limites a
progressdo de informagdes e a superexposicao (NUNES, 2018. p. 17).

Dai surgiu uma discussdo de vanguarda no Brasil, quanto ao limite desse acesso a
informacao e a liberdade de imprensa dos veiculos de comunicacdo, que englobam o
jornalismo, as telecomunicagdes e a Internet, através da teoria do direito subjetivo ao
esquecimento, ou direito de ser esquecido. Busca-se estabelecer um limite entre o que ¢ uma
informagao de dominio publico e o que ¢ assunto privado, que diz respeito a vida, a imagem e
a dignidade das pessoas, que se traduz no direito a intimidade (ou no direito de alguém em

“ser deixado em paz”).

4 Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime.
5 Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao.
6 Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro.
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A tese original, reconhecida e defendida na Unido Europeia, consiste em reconhecer
o direito do cidadao de exigir que os mecanismos de busca da Internet, como o Google,
promovam a desindexa¢do de informagdes (ou seja, apaguem, deletem), que violem a
intimidade de pessoas, sobre fatos pretéritos, para que ndo sejam revividos, revisitados ou
relembrados, contra sua vontade, em relagdo aos quais se quer dissociar o seu nome €
imagem, ainda que sejam veridicos. Sua origem tem raizes no direito a ressocializacao do
condenado, evitando-se que seja perseguido por toda a vida, por um crime cuja pena ja
cumpriu (NUNES, p. 21).

Em 2013, a edicdo do Enunciado 531, na VI Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos do Judicidrio do Conselho de Justica Federal (CJE/CJF), incorporou o direito ao
esquecimento aos direitos da personalidade, previstos no artigo 11 do Codigo Civil brasileiro.
O Enunciado afirma que “a tutela da dignidade da pessoa humana, na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Assim, embora nao possua carater vinculante, o Enunciado 531 foi invocado no caso
Aida Curi, dando azo a discussdao da matéria a nivel nacional. O assassinato de Aida Curi
ocorreu hd 50 anos atrds e foi relembrado, em 2004, pelo programa Linha Direta, da TV
Globo. A familia ingressou na Justica para requerer indenizacdo e proibir a exploragdo do
caso, por outros veiculos de comunicacgao, sustentando a tese do direito ao esquecimento.

Em 2014, houve a promulgagdo do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014),
diploma que regulamentou o uso da Internet no Brasil e buscou proteger a privacidade e os
dados pessoais dos seus usuarios. Houve previsdo, no artigo 21, de responsabiliza¢ao
subsidiaria do provedor de Internet, por dano decorrente em nao proceder, quando notificado,
a remocao de contetido divulgado, por terceiros, relativo a imagens de nudez ou atos sexuais,
sem autoriza¢do da pessoa retratada (a chamada “pornografia da vinganca”).

Além disso, a Lei previu, em seu artigo 7°, incisos X e XIV, o direito de exclusdo de
dados pessoais, ao término da relacdo juridica entre as partes, desde que nao haja interesse
publico atual, na divulgacdo da informagdo e que ela ndo se refira a fatos genuinamente
historicos. Esse artigo aplica-se as relagdes de consumo e também encontra eco no Codigo de
Defesa do Consumidor, quanto aos cadastros e bancos de dados.

O caso Aida Curi buscou sedimentar a jurisprudéncia, para reconhecer o direito do
cidaddo, que tem um episddio lamentavel e doloroso do passado e sobre o qual gostaria de
“virar a pagina”, que possa se fazer esquecido pela opinido publica, retirando-o da Internet e
de seus mecanismos de busca por informagdes. Apaga-se qualquer referéncia sobre o caso,

proibindo que seja novamente noticiado e explorado pela midia.
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Entretanto, ao julgar o recurso especial, o STJ afastou a aplicacdo da tese do direito
ao esquecimento, por entender que nao se deve proibir a veiculagdo de novas reportagens
sobre casos notdrios, de ampla repercussdo nacional e relevante interesse publico, como os
crimes envolvendo Paula Thomaz e Suzane Richithofen, por entender que se tratava de
censura, que ¢ vedada pela Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso IX'.

O caso subiu ao STF (RESP 1.335.153/RJ), o qual, apreciando o tema 786 de
repercussdo geral, negou provimento ao recurso extraordindrio e indeferiu o pedido de
reparacdo de danos morais, formulado contra a recorrida. O relator, Ministro Dias Toffoli,

sustentou que

¢ incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacio de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicagdo social, analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no
exercicio da liberdade de expressdo e de informagdo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos pardmetros constitucionais — especialmente os relativos a protegdo
da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e as expressas e
especificas previsdes legais, nos ambitos penal e civel (STF: Resp n. 1010606,
10.02.2021)

Assim, a tese do direito ao esquecimento nao foi sedimentada pelo STF, uma vez que
o tribunal entendeu que o direito a intimidade deve ser confrontado, no caso concreto, com
outros direitos constitucionais de igual relevancia, como a liberdade de expressdo e o direito
de ser informado, ja havendo previsdo legal capaz de coibir eventuais excessos e abusos.

Nesse sentido, Zilda Mara Consalter afirma que o direito ao esquecimento ndo ¢ um
direito absoluto. Pode sucumbir frente a outros, como o direito a informagao e a liberdade de
expressao, desde que as reportagens nao distorcam os fatos. Situando o conceito no contexto

da sociedade informacional, a autora aduz que:

Quando falamos de 'direito ao esquecimento', estamos fazendo referéncia ao direito de eliminar,
ocultar, cancelar, aquelas informagdes ou feitos passados, relativos a vida das pessoas fisicas e que
podem condicionar o seu futuro. Assim, ndo s6 se trata de analisar se se pode apagar os dados
pessoais que contenham determinadas publica¢des — imprensa, resolucdes judiciais, boletins e didrios
oficiais, paginas da web, etc — sendo também consideraremos a possibilidade de opor-se ao tratamento
que terceiros, essencialmente os motores de busca, podem fazer dessa informagdo na rede e que,
igualmente, possam afetar o livre desenvolvimento da vida das pessoas (CONSALTER, 2016, p. 181-
183)

A tese do direito a verdade, por sua vez, afirma que o cidaddo tem o direito de acesso
a informagao, sobre fatos pretéritos e historicos de interesse publico, com previsdao no artigo

5°, inciso XIV® da CF/88.

7 IX — é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga.
8 XIV — é assegurado a todos 0 acesso a informacao (...);
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E possivel que a manuten¢io da informagdo na Internet seja necessaria, para a
propria preservacao da historia. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, em
seu artigo 19, afirma que ‘“cada individuo tem direito de buscar, receber e difundir
informacdes e ideias, por todos os meios e independentemente de fronteiras” (Rodota, 2013,
p. 15).

Portanto, ndo deve haver risco de que uma informacgao relevante, do ponto de vista
do interesse publico, fique invisivel, cerceando o direito da sociedade, de ser plenamente
informada.

Assim, entendemos que o caminho do meio ¢ a melhor solugdo pois, segundo
Nietzsche, devemos “esquecer no devido tempo [...], recordar no devido tempo”, ou seja,
deve haver equilibrio entre a prerrogativa de preservacdo da privacidade e a defesa da
liberdade de expressdo, de imprensa e da livre manifestacdo do pensamento, que se traduz no

“direito de comunicar-se” (Rodota, 2013, p. 6).

3.1 AS COMISSOES DA VERDADE

Indaga-se se é possivel restituir a dignidade através da verdade. O direito a verdade ¢
aquele a que fazem jus as vitimas de graves violagcdes de direitos humanos, de terem
conhecimento sobre as circunstancias dos crimes cometidos, inclusive com a identificacao e
punicdo dos responsaveis.

A teoria foi inicialmente defendida através da Resolugdo n. 2005/66, da Comissao de

Direitos Humanos da ONU, a qual prevé que:
todos tém o inalienavel direito de conhecer a verdade sobre fatos passados e sobre as
circunstancias e as razdes que, mediante graves violagdes de direitos humanos,
levaram ao cometimento de crimes barbaros. O exercicio pleno e efetivo do direito a
verdade € essencial para evitar que tais fatos venham a repetir-se no futuro (Rodota,
p- 1)
Assim, as comissoes da verdade, instituidas em diversos paises, buscam reconstituir
a verdade historica, para a reparacdo de seus cidaddos, que foram vitimas da violéncia de
governos totalitarios e ditatoriais. A énfase sobre a verdade ndo nasce, somente, da exigéncia
de restituir dignidade as vitimas, mas ¢ a humanidade inteira, que deve ser redirecionada a

tempos iluminados e redimidos, pela forga da verdade. Nos regimes totalitarios, a obscuridade

envolve a vida politica, pois existem as verdades “oficiais”, que visam distorcer e ocultar as
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representacdes reais do que aconteceu. Nao ha imprensa livre e se exerce um forte controle da
Internet (Rodota, p. 14-15).

O direito fundamental do individuo, de investigacdo da verdade, deve considerar os
parametros de verdade nas sociedades democraticas, que se apresenta como o resultado de um
processo aberto de conhecimento, diverso daquele de formacdo da “verdade oficial”, que
exclui a discussdo, o confronto, a expressao de opinides divergentes, as posicdes minoritarias.
Na Democracia, “a verdade ¢ filha da transparéncia” e “a luz do sol é o melhor desinfetante”.
Assim, a democracia deve ser um regime de “verdades multiplas”, fruto do debate, da
dissensdo e da critica e ndo de “verdades instituidas, reveladas e impostas”, na medida em que
cada pessoa tem a sua propria verdade, cada minoria: mulheres, negros, homossexuais,
conservadores. Portanto, a verdade deve ser acessivel a todos, estabelecendo-se uma “verdade
democratica” (Rodota, p. 16-17).

Segundo Rodota

uma vez que nos documentos internacionais e nas constitui¢des nacionais se prevé a
estreita relagdo entre democracia e verdade, deve-se prevenir agdes que tornem os
fatos obscuros, controversos, construidos, criando-se o risco da ditadura da verdade,
ou seja, a criagdo de uma verdade de conveniéncia. Dai a importancia da criagdo das
comissOes da verdade e da reconciliagdo, nos diversos paises, a fim de promover a
efetiva investigag@o e tutela jurisdicional por tribunais independentes.

Portanto, para se renovar a paz ¢ preciso alcangar a verdade historica, por meio da
reconstru¢do da memoria nacional, que permite um olhar que libera do 6dio, gracas ao
maximo conhecimento possivel sobre o passado histdrico, por mais doloroso que seja. Isso
possibilita as vitimas reconstruir os fatos e aos algozes, que ndo se entrincheirem dentro de
suas comodas versdes, criando-se o “dever de recordar”, o “direito de saber”, como um direito
coletivo, como direito a integridade psiquica, como prevencao, como memoria, como
compreensivo direito a justica, a reparacdo e ao combate a impunidade e, enfim, como direito
ao luto (Rodota, p. 6-7).

Assim, as comissOes da verdade devem buscar reconstituir a verdade historica e a
memoria nacional, apos graves violagdes de direitos humanos, visando sua reparagdo e o
resgate da dignidade individual de seus cidaddos. Isso comeca com a busca pela verdade dos
fatos, o seu reconhecimento oficial e publico, para a constru¢do de uma memoria coletiva, que
podera mitigar o ressentimento, o que € essencial para que as sociedades democraticas possam

avangar em seu desenvolvimento (Rodota, p. 9-10).
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3.2 O NEGACIONISMO

A liberdade de expressdo também pode sofrer limitacdes quando se busca a
restituicdo da dignidade, por meio da verdade, mediante a proibi¢do da negagdo de fatos
historicos, oficialmente reconhecidos como verdade.

O negacionismo ¢ um movimento que se traduz na escolha de negar a realidade
baseada em fatos historicos, como forma de escapar de uma verdade desconfortavel, como a
ocorréncia do Holocausto, por motivos como crenga religiosa, proveito proprio ou como um
mecanismo de defesa contra pensamentos perturbadores (MASLIN, 2009).

Trata-se da recusa em aceitar uma realidade empiricamente verificavel, sendo,
essencialmente, uma ac¢do que ndo possui validacdo em fatos historicos, pois rejeita
evidéncias incontestdveis e macicas sobre eles, em favor de ideias radicais e controversas (O'
SHEA, 2008).

Na Unido Europeia, o negacionismo do Holocausto ¢ considerado crime, relacionado
ao antissemitismo. O Holocausto foi o maior genocidio, ou assassinato em massa, do século
XX, de cerca de seis milhdes de judeus, durante a Segunda Guerra Mundial, através da
implementagdo de um programa sistematico de exterminio étnico, em todo o Terceiro Reich e
nos territérios ocupados pelos alemaes, durante a guerra. O antissemitismo, por sua vez, € o
preconceito, hostilidade ou discriminacdo contra judeus, caracterizando-se como uma forma
de racismo (DAWIDOWICZ, 1975, p. 20).

O Tribunal Constitucional alemdo foi o primeiro da Europa a considerar o
negacionismo como crime, com fundamento na inviolabilidade da dignidade humana, prevista
no artigo 1° da Constituigdo Alema, legitimando a sucessiva regulamentacdo da matéria, em
outros paises da Europa, ao afirmar que: “negar ou colocar em duvida a perseguicdo dos
judeus, que durante aquela ditadura foram perseguidos. A partir do momento em que a
perseguicdo dos judeus ndo pode ser contestada, a circunstancia que estes fatos sejam
contestados, tornados objeto de duvidas e minimizagdes ofende e humilha cada um dos
atingidos” (Rodota, p. 21).

Entretanto, alguns historiadores criticam a criminalizagdo do negacionismo, pois
afirmam que o estabelecimento de uma verdade oficial, incontestavel, impede que se possa
continuar a investigagao histdrica, tornando-se um limite intransponivel para a reconstru¢ao
dos fatos historicos. Para eles, a proibicdo de se exprimir uma opinido diversa ou oposta a
verdade oficial e indiscutivel, assim declarada por meio de uma norma juridica, cerceia o

direito fundamental de livre manifestacdo do pensamento, um dos valores da Democracia, o
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que pode ser um expediente perigoso, deflagrando tendéncias proibicionistas e censuras as
opinides tidas, socialmente, como nao aceitaveis.

O professor Stefano de Rodota filia-se a essa corrente, ao afirmar que a verdadeira
luta contra o negacionismo passa pela renuncia ao “realismo politico imposto”, as suas
conveniéncias e a tentagdo de nao considerar ¢ mesmo reprimir certas manifestacdes de
opinido, porque menores. Assim, ao invés de se proibir as manifestagdes de pensamento tidas
como negacionstas, deveria haver um movimento permanente, um empenho cotidiano de
refutagdo de cada um dos argumentos negacionistas, através da investigacdo dos fatos, do
interminavel trabalho de colheita de provas sobre a ocorréncia dos fatos historicos e da critica
livre. Para ele, a manifestagdo de opinides divergentes, ainda que sobre fatos historicos, nao
poderia nunca, ser considerada como entrave a ser removido mediante a sua criminalizagdo,
mas sim através do livre debate de ideias e da refuta¢do das teorias negacionistas, com fatos e
provas, sendo que esse exercicio dialético faz parte da Democracia (Rodota, 2013, p. 20-21).

Vale lembrar a célebre frase de Joseph Goebbels, que afirmou que “uma mentira
repetida mil vezes, torna-se verdade” (BRACO DIREITO de Hitler, Goebbels era ministro da
propaganda do nazismo. Revista Eletronica G1. 17 de jan. 2020).

No Brasil, no julgamento do Habeas Corpus n°® 82.424, o STF condenou por crime
de racismo, um escritor e editor gaticho, que publicou os livros com propaganda anti-semita,
intitulados “Holocausto judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira” e “Os conquistadores
do mundo — os verdadeiros criminosos da guerra”, obras de sua autoria, que fazem defesa do
regime nazista, pretendendo negar o holocausto e transformando os judeus nos verdadeiros
culpados pela guerra. O STF rechacou o direito de liberdade de expressdo e sedimentou o
entendimento que anti-semitismo ¢ racismo, que tem um significado histérico-cultural e ndo
sO antropoldgico.

Portanto, divergimos do professor Rodota, pois acreditamos que a nega¢ao de fatos
historicos, relativos a graves violagdes de direitos humanos, ja oficialmente sedimentados
como verdade, ¢ um expediente perigoso, que abre margem aos nacionalismos, aos discursos
de 6dio e ao racismo, dando voz a movimentos que ainda afloram nas diversas democracias

constitucionais.

333



CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou evidenciar a liberdade de expressdao, como direito politico e
liberdade instrumental no Estado Democratico de Direito.

Nao se trata de um direito absoluto, podendo ser limitado quando confrontado com
outros direitos fundamentais, como o direito a intimidade e a honra, que também sao
assegurados pela Constituicao Federal.

Nesse sentido, foi abordado o caso de juizes e promotores, que sdo aconselhados a
exprimirem, com cautela e discricdo, suas opinides nas redes sociais, a fim de preservar a
imagem e o prestigio das instituigdes a que pertencem.

As fakenews também podem caracterizar o abuso do direito a liberdade de expressao,
através de mensagens veiculadas nas redes sociais, com conteudos ofensivos e mentirosos,
resvalando para os crimes contra a honra.

Outra tentativa de limitar a liberdade de expressao ¢ a defesa da teoria do direito ao
esquecimento, que trata do reconhecimento do direito do cidaddo, de ser deixado em paz, de
ndo ser lembrado, contra sua vontade, pelos veiculos de comunicagdo e pelos indexadores de
busca por informagdes na Internet, sobre fatos pretéritos relativos a sua pessoa, ainda que
veridicos, mas que ndo tenham interesse publico ou histérico. Ocorre que essa teoria,
invocada em um caso, que foi a julgamento no STF, ndo foi reconhecida, no RESP n.
1010606, 10.02.2021.

De outro norte, a teoria do direito a verdade reconhece o direito das vitimas de
graves violagdes de direitos humanos, de buscarem conhecer a verdade sobre crimes contra si
perpetrados, por estados totalitarios, através de comissdes instituidas com fins de
reconciliagdo e de paz.

A liberdade de expressdo também pode vir a ser limitada, nos casos de discursos
negacionistas, que servem como ideologia, para a negagdo de fatos histéricos, capaz de
incitarem a repeti¢do dos horrores de crimes contra a humanidade, como o Holocausto.

Assim, concluimos que a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto, podendo
sofrer limitagdes, quando se depara com outros interesses, como o prestigio de instituigdes
publicas, o direito a intimidade e a honra, bem como, sempre que for empregada para
difundir o 6dio ou para negar fatos historicos, pois “lembrar para ndo repetir” tornou-se um
imperativo politico e cultural, um direito fundamental do cidaddo, relacionado aos direitos

humanos.
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