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Abstract- The present study analyzes the meanings that the
Brazilian Constitutional Court attributes to memory and
forgetting, as a way of understanding the meanings of the right
to memory and the right to be forgotten in Brazilian law. The
research problem consists of verifying how the Brazilian
Constitutional Court understands the similarities between the
right to memory and the right to forget. The study is based on
bibliographic research and adopts the phenomenological
method in its approach. The study carries out a
phenomenological analysis of memory and forgetting,
investigates how forgetting can be elaborated in the
information society and examines the Brazilian Constitutional
Court's understanding of the right to forget and the right to
memory. The study argues that the right to memory is
intended to protect political memories, while the right to be
forgotten is linked to the protection of personality rights. The
research criticizes the position adopted by the Brazilian
Constitutional Court, for not having adequately understood the
phenomenological dimension of memory and forgetting.
Keywords: right to memory. right to be forgotten. human
rights. phenomenology. brazilian federal supreme court.

INTRODUCAO

emoria e esquecimento sado fendémenos
I\/l relacionados a passagem do tempo, mas

significados a partir de perspectivas sociais e
culturais. A correlagao entre esquecer e lembrar traz a
tona a evidéncia de que o passado s existe no tempo
presente, seja como memaoria seja como esquecimento.
Essa correlagado, contudo, adquire novos sentidos na
sociedade da informagéo, isto é, uma sociedade
globalizada e interconectada, com diversos meios de
comunicacdo que permitem a conexao de pessoas
através de novas tecnologias que independem de
fronteiras territoriais e temporais. Esse novo formato da
sociedade pos-moderna faz com que a informagao se
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torne fonte de poder, agucando a importancia de
lembrar e de esquecer. A simples oposicao entre
esses fendbmenos aponta os incontaveis conflitos que
podem surgir quando memodria e esquecimento sao
transportados para o ambito publico.

Nesse contexto, 0 presente estudo analisa os
significados que o Tribunal Constitucional brasileiro
atribui @ memdria e ao esquecimento, como forma de
compreender os sentidos do direito a memadria e do
direito ao esquecimento no direito brasileiro.

Dessarte, o problema de pesquisa consiste em
verificar como o Tribunal Constitucional brasileiro
compreende as semelhangas e as distingdes entre o
direito & memodria e o direito ao esquecimento. O estudo
alicergca-se em pesquisas bibliograficas e adota o
método fenomenoldgico na abordagem proposta.

Parte-se de uma analise fenomenoldgica da
memoria e do esquecimento para, entdo, analisar-se o
novo formato de organizacdo social baseado na
sociedade da informacdo, assim como sobre as
perspectivas envolvendo o esquecimento na sociedade
pés-moderna. Em  continuidade, examina-se a
compreensdo do Tribunal Constitucional brasileiro
sobre o direito ao esquecimento e o direito a memodria.

Ao final, sGo apresentas as conclusbdes obtidas
na pesquisa, com uma analise critca dos
entendimentos do Tribunal Constitucional brasileiro,
particularmente em relacdo a sua (in)adequada
compreensdo dos fenbmenos da memdria e do
esquecimento quando alcados a categoria de direitos.

[.  MEMORIA E ESQUECIMENTO:
UMA APROXIMACAO FENOMENOLOGICA

Memodria e esquecimento constituem faces
complementares de um mesmo processo de
significacéo do tempo. Apesar disso, é possivel situa-
los, enquanto fendbmenos, em suas particularidades — e,
aqui, interessam os sentidos que o direito confere a
ambos.

Um questionamento inicial pode ser desde logo
apresentado: “Ha uma memoria individual em oposigéo
a uma memaria coletiva ou ambas compdem o mesmo
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espago dialégico, reafirmado continuamente na
dialética de recuperagao do passado?” (DOS SANTOS,
2021). Essa interrogagdo se torna necesséaria para
compreender o espago ocupado pela memodria e, em
contrapartida, aquele pertencente ao esquecimento.

Trata-se de um processo indissociavel da
atribuicdo de sentidos a memoria e ao esquecimento,
principalmente quando ambos os fendbmenos sao
situados em sentidos complementares ou opositivos.
Afinal, como alertou Ricoeur (2007), ndo ha outra
possibilidade de referéncia ao passado que ndo seja
pela propria meméria. Mas de qual memaria falamos?
Em contrapartida, o que néo é rememorado foi
esquecido? Ainda: o fato que um dia ocorreu podera,
no futuro, ser esquecido?

Ha, evidentemente, uma conexao entre tempo,
memoria e esquecimento. O que é lembrado revela-se
no tempo presente, precisamente naquele em que a
lembranca surge. Assim, os sentidos do passado
continuamente se refazem, nao porque existam
verdades além da verdade, mas porque a narrativa que
recupera o passado & sempre atualizada, no exato
instante em que é elaborada. O que é esquecido — ou o
que foi imposto como esquecimento (0 exemplo de
crimes cometidos por ditaduras é elucidativo a esse
respeito) — pode se tornar memaoria quando conjunturas
politicas, culturais e sociais permitirem. O que definiu o
passado também pode, eventualmente, perder o seu
aspecto publico e migrar para 0 espaco incerto do
esquecimento, por interessar prioritariamente a um
individuo ou a um grupo de pessoas, referindo-se
apenas a essa singularidade de interessados. Contudo
(eis aqui o paradoxo que permeia os sentidos da
memodria e do esquecimento na poés-modernidade), na
sociedade informacional, em que os armazenamentos
de dados séo ilimitados, € possivel que se esquega?

Embora o esquecimento absoluto — o apagar
dos rastros em sua totalidade — seja aparentemente
impossivel, ndo haveria ao menos a possibilidade de
situar o esquecimento como um dos aspectos da
personalidade humana para, entdo, admitir que, se o
fato ocorrido ndo pode ser apagado, a0 menos seja
limitado em sua extenséo temporal ou em seus efeitos?
Analisar os espagos que a memaria e 0 esquecimento
tem (ou podem ter) no direito ajudara a delinear uma
resposta possivel a esse questionamento.

A partir da compartimentagdo fenomenolégica
da memoria de Ricoeur (2007) — hébito, memodria,
evocagao e busca — é possivel afirmar que a memaria
desvela-se em sua face politica. Ha, obviamente,
memorias que pertencem ao individuo, ao grupo, ao
Estado; por outro lado, ha memdrias que excedem ao
individuo e que, no espago da busca (o evento que sera
apreendido pela memaria), apresentam episédios que
repercutem na propria definicho do tempo presente e
de seu correlato ambito de pertencimento (eventos
politicos pretéritos que importam a consolidagao
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democratica e a protecdo dos direitos humanos). Sera
dessas, e ndo daquelas memoarias, que se ocupara o
direito @ memodria.

Desde Ricoeur (2007) ndo ha como conceber a
memoria em seu viés meramente subjetivo, dada a sua
correlagdo com o mundo: “A significagdo da memaria,
nessa perspectiva, nao se dirige a uma Visdo
epistemologica (saber como a memodria €, ou néo,
possivel), mas de que modo ela se define na
intersubjetividade, ja que o ser humano &, em si, um ser
histérico” (DOS SANTOS, 2021). Consequentemente, a
oposicdo do subjetivo ao coletivo impede — j& que nao
ha memdrias exclusivamente individuais na composigao
do espaco publico — que se afirme, na mesma medida,
a existéncia de uma memodria unicamente coletiva.

A definicado do espaco compartihado da
memoria, precisamente por isso, ndo permite situa-la
como individual ou como coletiva. S&o d&mbitos conexos
do mesmo fenbmeno, como observou Halbwachs
(2004), em perspectiva pouco assimilada de seu estudo
sobre a memdria': “Memorias coletivas poderiam,
segundo ele, auxiliar na (re)definicho de memodrias
individuais, corrigir desvios da narrativa pessoal do
passado ou legitimar o discurso subjetivo sobre o
passado” (DOS SANTOS, 2021).

Além disso, memodrias coletivas carregam
€consigo um peso poucas vezes considerado por quem
as propaga como a memodria: elas podem
eventualmente apontar a face opressora dos usos da
memoria, j& que a retomada de eventos pretéritos
pode ser ditada por narrativas uniformizadoras,
supostamente oficializadas. Nao a toa, Pollack (1989)
aponta que a memodria igualmente se revela em
espagos em continua disputa: memorias subterraneas
(de culpa, de vergonha ou de dominacao sofrida), que
sdo igualmente memodrias e que desafiam o anseio
unificador, nacional ou oficial de outras memodrias
coletivas. Desse encontro de mlltiplas memorias
define-se o ambito politico da memdria e circunscreve-
se, entdo, o apelo ético da propria rememoracao,
refrataria a adulteracdes do passado e compromissada,
no espaco publico, com o relato dos vencidos da
histéria sem, contudo, ignorar um passado comum
(DOS SANTOS, 2021).

Em sintese: O direito a memoria atrela-se a
uma memoria politica e outras compartimentacoes da
rememoragdo (memoria coletiva, memaria individual,
memoria oficial, memdria nacional, memdria comum,
memorias subterraneas, entre outras) sdo insuficientes

' Nesse equivoco incidiu a Corte Constitucional brasileira quando
definiu que ndo ha um direito ao esquecimento a partir, entre outros
fatores, de uma pretensa oposigdo entre memorias individuais (ou
esqguecimentos postulados por um individuo) e memarias coletivas
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).



para, isoladamente, conferir os reais contornos desse
fendbmeno?.

Afirmar que o direito a memaria ocupa-se da
memoria politica nao significa dizer que nao existam
memorias individuais. Sera essa sutil compreensao que
justificara a critica ao esquecimento daquilo que se
reveste de interesse publico e a aceitacdo do
esquecimento de episddios passados que interessam
apenas ao individuo, precisamente porque ou nao
possuem conotacdo publica ou politica ou, sendo
acontecimentos intimos ou privados, escapam ao
interesse alheio, sem que a mera curiosidade de
terceiros ou o apelo midiatico, por si sés, possibilitem
atenuar o ambito protetivo dos direitos de
personalidade.

O esquecimento, é certo, ndo se limita ao que
nao é rememorado. Memodrias impedidas (proibicao de
acessar 0 passado), manipuladas (direcionamento da
memoria a partir de sentidos previamente admitidos) e
obrigadas (imposigdo de uma continua rememoragéo)®
podem culminar em esquecimento, que transparece,
entéo, na distancia de pretensoes veritativas.

Memorias  impedidas, nado ha duvidas,
equivalem a um esquecimento comandado e, na
maioria das vezes, absoluto (ndo porque o passado
n&o seja conhecido, ao menos por alguém, mas porque
referi-lo ndo é aceito e, portanto, ele ndo se revela no
tempo presente). Memodrias manipuladas geram um
esquecimento passivo, em que sera lembrado - e
esquecido — 0 que narrativas predominantes desejam.
Memorias obrigadas, por sua vez, conduziriam a um
aprisionamento ao passado, em que eventos pretéritos
ganhariam uma exposi¢ao ilimitada.

Na  aproximagdo  entre memoria e
esquecimento aqui proposta, a perspectiva das
memorias obrigadas possui grande repercussao. A
super-exposicao de um episodio passado adulteraria,
em Ultima anélise, os proprios sentidos do que deve ser
rememorado, paradoxalmente porque, ao rememorar
algo sem limites j& nado haveria espago para ©
esquecimento ou, se assim se preferir, para a definicao
do que pertence ao tempo passado.

A memoria deixaria de ser do individuo ou do
grupo — que revivem nessa recuperacdo do passado
sentimentos de vergonha, tristeza ou de dor - e
passaria ao controle de outrem, titular de uma memaria
gue ndo é sua (mas que também nao é uma memodria
politica). Tratando-se de memorias individuais, essa
transferéncia do controle da memodria ignoraria
aspectos inerentes da privacidade, perspectiva que
também se define em desejados distanciamentos. Em

2 Sobre a temética da meméria politica e seus sentidos para o direito
a memdéria e a verdade, veja-se a pesquisa Direito a Memdria e a
Verdade: uma andlise critica a partir das praticas transicionais (DOS
SANTOS, 2021).

3 A triade de sentidos complementares entre meméria e esquecimento
& de Paul Ricoeur (RICOEUR, 2007).

outras palavras, o ambito protetivo da privacidade nao
se limita a assegurar que o individuo guarde para si o
que é de seu proprio interesse, mas também que
assuntos que Ihe sdo exclusivos nao sejam divulgados
quando nao houver, na rememoracdo desejada,
qualquer interesse publico além da curiosidade ou do
apelo midiatico:

O desejo de desaparecer as vezes corresponde ao desejo

de afastar-se de uma rede de sociabilidade para reiniciar de

outra forma a prépria existéncia.

[-]

Desaparecer reenvia a tentativa de livrar-se de uma versao
de si ja desgastada, dificil de ser assumida ou
excessivamente rotineira. (LE BRETON, 2018).

Assim, se a memodria — como um direito —
ocupa-se de memodrias politicas, o esquecimento —
enquanto pretensao tipicamente individual — liga-se ao
ambito protetivo dos direitos da personalidade.
Conseguentemente, equiparacdes entre memoria e
esquecimento devem, necessariamente, compreender
que o direito a memodria ndo se destina, em sua
construgdo histérica e politica, a desafiar a esfera
protetiva da privacidade; ao mesmo tempo, O
esquecimento, postulado como um direito, n&o alcanca
qgualguer meméria politica e se limita, unicamente, a
episédios passados de cunho pessoal (intimo ou
privado) cuja revelacao, embora tenha feito sentido no
passado, ja nao interessa ao tempo presente.

[I. O ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE
DA INFORMACAO

A sociedade pés-moderna situa-se em um
processo historico de amplas revolucdes tecnoldgicas
que modificam a organizacdo social e as relagdes
interpessoais, gerando uma sociedade globalizada e
interconectada, por intermédio de variados meios de
comunicagdo e fontes de informagbes que
transcendem as fronteiras territoriais e temporais
(RUARO; MACHADO, 2017, p. 206). Os processos
histéricos, na mesma medida, deixaram de ser
apropriagdes lineares: a pretendida estabilidade — tipica
da modernidade - define-se, paradoxalmente, em
periodos de transformagdes, sejam  politicas,
econbmicas, culturais ou sociais (SOUZA, 2014,
p. 431).

O novo formato de comunicacdo e de
compartilhamento de informacdes no meio digital se
utiliza de um conjunto de sinais e formas de linguagens
que permitem uma interacdo global, cujas
possibilidades  tecnolégicas  conectam  pessoas
independentemente do tempo e do lugar em que se
encontram. As novas tecnologias integram a
humanidade de maneira mundial e em rede, sendo a
informagdo o ponto central da aproximagdo pos-
moderna (MOREIRA; MEDEIROS, 2016). A sociedade
da informagcdo representa um novo  arranjo
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comunicacional da sociedade e corresponde ao
espaco de pertencimento (ELIAS, 1994) ligado, agora, a
continuas inovagoes, producoes tecnoldgicas e difuséo
de conhecimento (ARAUJO, 2018), uma vez que se tem
uma relevante expansdo das comunicacdes e de
informacgoes (TEFFE; BARLETTA, 2016).

A (globalizagdo e a informacionalizagao
proporcionaram melhorias na capacidade produtiva, na
criatividade cultural € no potencial de comunicacao
humana. No entanto, a informacdo também se tornou
sindnimo de poder, sendo um instrumento de controle e
moeda de troca, que é empregada em fungédo de
objetivos particulares, o que gera conflitos entre direitos
(MARTINI; BERGSTEIN, 2019).

Uma das respostas a esses impasses que
surgem da correlacao entre informagao e poder foi, no
direito brasileiro, a Lei n® 12.965/2014, o Marco Civil da
Internet (LUZ; LOUREIRO, 2018). Ela traz principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet e
determina as diretrizes para atuagdo dos entes
federados em relacéo a matéria (BRASIL, 2014).

Na mesma medida, em 2018, foi sancionada a
Lei n°® 13.709, conhecida como Lei Geral de Protegao
de Dados Pessoais - LGPD (SANTOS; TALIBA, 2019),
que dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural (BRASIL, 2018). A
referida lei teve como inspiragdo o Regulamento Geral
de Protecdo de Dados europeu e se situa no ambito
das alteragbes normativas, com status regulatério,
exigidas pela sociedade da informacao.

A LGPD brasileira busca tutelar a protecéo de
dados, bem como a privacidade, a intimidade, a
dignidade, a imagem, a honra e a liberdade dos
individuos no tocante a coleta, tratamento,
processamento, armazenamento e transferéncia de
dados pessoais, estabelecendo principios norteadores
e sangbes para as hipdteses de violagdo legal
(SANTOS, 2020).

O advento da intemet e o desenvolvimento das
novas tecnologias modificaram de forma significativa a
capacidade de armazenamento de informagdes. Torna-
se perceptivel, a partir disso, as aproximagbes que
memoria e esquecimento possuem na sociedade da
informagao.

A busca de um ‘“direito ao esquecimento”
encontra como obstaculo inicial a disseminagao de
dados na sociedade da informacéo e a dificuldade em
seu rastreio e controle; ao mesmo tempo, o arcabougo
tecnolégico que  aparentemente  impede  um
esquecimento ndo é, paradoxalmente, garantia da
rememoragao ou de um “direito a memoria”, pois reféns
do tempo — em sua perspectiva fenomenolégica — a
memoria, tanto quanto o esquecimento, somente se
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manifestam quando fatores histéricos, culturais e
sociais assim permitem: seja porque um fato nao reflete
um apelo social (esquecimento) seja porque um
episddio possui repercussao histérica (memaria).

As dimensbes do esquecimento e da memodria,
portanto, sdo distintas, mas nao opositivas. Enquanto o
Direito a Mem¢ria e a Verdade liga-se a fatos histéricos
de importancia politica, relevantes a protecdo de
Direitos Humanos e da Democracia, transpondo
interesses privados, o Direito ao Esquecimento vincula-
se, preponderantemente, a um ambito protetivo mais
restrito — embora igualmente importante: a protecao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
(direitos da personalidade) de quem tem os seus dados
pessoais disseminados na sociedade informacional e,
ao mesmo tempo, deseja evitar essa exposicao. Nao
ha, portanto, efetiva oposicdo entre o Direito a Memaria
e a Verdade e o Direito ao Esquecimento; ao contrario,
0 que ambas as dimensdes protetivas almejam se
traduz no resguardo de Direitos Humanos de ambitos
distintos.

No atual cenario, especificamente quanto a
possibilidade de alcancar um ‘“esquecimento”, é
preciso atentar ao fato de que armazenar informagoes
torna-se cada vez mais facil e barato, sendo possivel
resgata-las em qualquer local em que se encontre o
individuo. Isso gera um efeito coletivo de “nao-
esquecimento”, criando novos conflitos sociais e
juridicos e fazendo com que a lembranca - de
episodios eminentemente pessoais ou privados — torne-
se a regra, e 0 esquecimento, a excecao (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019).

Tem-se uma nova roupagem em relacdo ao
conflito entre o publico e o privado, dado que ha
“a inundacdo do espago publico com questbes
estritamente privadas” decorrente da “expropriacao da
intimidade/privacidade por terceiros, mas também da
voluntaria entrega desses bens a arena publica”, sendo
mais grave “sua expropriacdo contra a vontade do
titular do direito, por vezes um andnimo que pretende
assim permanecer” (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2013). Por essa razdo, o direito ao
esquecimento é invocado em situagbes em que ha, em
tese, uma indesejada exposigao publica do passado de
uma pessoa (LIMA, 2013).

Embora as discussdes sobre o direito ao
esquecimento tenham se intensificado nos Ultimos
anos, tendo em vista a acentuacdo da utilizacdo da
Internet e a facilidade de acesso a informacdes, ha
referéncias sobre a invocacao desse direito ao longo do
século XX, mesmo que nao explicitamente, em casos
emblematicos julgados pelo Tribunal Constitucional
Alemao e pelo Tribunal de Apelagéo da Califérnia, nos
Estados Unidos da América (TEFFE; BARLETTA, 2016).

O direito ao esquecimento traduz-se, em
sintese, como um direito humano, encontrando
fundamentagédo no principio da dignidade da pessoa



humana e nos direitos fundamentais da privacidade, da
honra, da imagem, entre outros, protegendo e
promovendo, assim, a personalidade em suas multiplas
dimensdes (SARLET, 2015). Esta conectado com a
tutela da privacidade, pois busca impedir que aspectos
da vida pessoal de certo individuo sejam objeto de
conhecimento alheio. Liga-se ao direito a honra, uma
vez que pretende impossibilitar a divulgacdo ou
exploracdo de fatos depreciativos de um individuo,
incluindo seu passado criminal. Vincula-se ao direito a
imagem, visto que intenta possibilitar ao sujeito o
controle do uso de sua imagem (MOREIRA,;
MEDEIRQOS, 2016).

Apesar das dificuldades em sua concretizacao,
inerentes a propria sociedade informacional, revela-se o
direito a esquecimento como um direito humano que
busca tutelar a autodeterminagao informativa (ARAUJO,
2018), com o intuito de impedir que fatos ocorridos no
passado voltem a publico, resguardando-se, por
conseguinte, a intimidade e a vida privada do individuo.
Assim sendo, o fator estruturante do direito ao
esquecimento € a busca de protecdo do individuo
contra a exposicao de fatos pretéritos (SA, 2020).
Ressalte-se, entretanto, que o esquecimento pretendido
deve estar atrelado a fatos privados ou intimos, que o
individuo busca resguardar do conhecimento publico.
Fatos de natureza publica, ligados a protegao de outros
Direitos Humanos ou a preservacao democratica, dado
0 anteparo politico de que se reveste o direito a
memoria e a verdade, dificiimente — e somente em
carater excepcional — podem ser suscitados como
fundamento de um pretendido esquecimento.

Também ¢é perceptivel que o direito ao
esquecimento pode, em determinadas situacdes,
colocar-se em disputa com outros direitos (liberdade de
expressao e de imprensa, preponderantemente). Nao
haverd, por certo, solugbes a priori para essas
hipbteses; paradoxalmente, serd unicamente o exame
do caso concreto que permitird estabelecer a
prevaléncia da memodria, notadamente em situacdes
que se revestem de carater publico — ainda que seja de
extrema dificuldade, ainda hoje, definir o que é o
interesse publico — ou, entdo, a necessidade do
esquecimento, particularmente em hipoteses
envolvendo informacdes particulares que nao possuem
interesse publico.

Desse modo, a tutela do direito ao
esquecimento, quando em confronto com outros
direitos fundamentais, como as liberdades de imprensa,
de expressdo e de informagéo, deve ocorrer mediante
a avaliacao do caso concreto, realizando-se a
ponderacdo dos direitos a fim de se verificar eventual
critério de prevaléncia (SARLET; FERREIRA NETO,
2019).

[II. A MEMORIA E O ESQUECIMENTO NA
VisAO DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA

Embora pontuado que o direito ao
esquecimento seja um tipico direito humano, mesmo
que a dificuldade de sua conceituacao e protecao seja
evidente, o posicionamento jurisprudencial no direito
brasileiro parece adotar rumo diverso.

Em fevereiro do ano de 2021, o Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal (STF) apreciou o tema do
direito ao esquecimento no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 1.010.606, com reconhecimento de
repercussao geral, restando formada maioria para
aprovar a tese que concluiu que o direito ao
esquecimento — entendido pela Corte Constitucional
brasileira como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgagao de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios
de comunicagdo social — ndo é compativel com a
Constituicdo Federal e gue eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressao e de
informacao devem ser analisados caso a caso, a partir
dos pardmetros constitucionais, especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da
privacidade e da personalidade em geral, e as
expressas e especificas previsdes legais nos ambitos
penal e civel (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).

O julgamento envolvia o Caso Aida Curi, no
qual familiares da vitima buscavam reparagdo em razao
do uso nao autorizado da imagem da falecida, Aida
Curi, em programa de televisdo que noticiava o crime
que a vitimou, ocorrido nos anos 1950 na cidade do Rio
de Janeiro. A Suprema Corte entendeu que “néo cabe a
aplicagdo do direito ao esquecimento a esse caso,
tendo em vista que a exibicao do referido programa nao
incorreu em afronta ao nome, a imagem, a vida privada
da vitima ou de seus familiares” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2021).

O entendimento da Corte Constitucional
brasileira pode ser dividido em duas linhas de
entendimento: de um lado, o voto do Ministro Dias
Toffoli, relator e responsavel pelo voto condutor do
Acérddo e, de outro, o voto divergente do Ministro
Edson Fachin, que pontuou a existéncia do direito ao
esquecimento.

O relator afirmou que ha uma constante
invocacao do direito ao esquecimento por diferentes
individuos em variados ambitos da vida, sendo que seu
conceito e sua formagao estao inseridos num contexto
de elevada exposicdo das pessoas, revelando a
necessidade de delimitagdo do tema de modo preciso.
Para ele — em entendimento adotado pela Corte
Constitucional brasileira — o direito ao esquecimento
vincula-se a licitude da informagao e a passagem do
tempo, entendida, esta Ultima, como o “decurso
temporal suficiente para descontextualizar a informacao
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relativamente ao momento de sua coleta” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2021).

A partir disso, entendeu a Corte Constitucional
brasileira que o direito ao esquecimento se caracteriza
como “a pretensao apta a impedir a divulgacao, seja
em plataformas tradicionais ou virtual, de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em
razdo da passagem do tempo, teriam se tornado
descontextualizados ou destituidos de interesse
publico” (BRASIL, 2021).

O relator igualmente apreciou a aceitacao ou
ndo do direito em analise pelo ordenamento juridico
brasileiro. Para ele, a ponderacdo do direito ao
esquecimento em relacéo as liberdades comunicativas,
consagradas em diversos diplomas nacionais e
internacionais, nao envolve apenas 0 interesse do
comunicante e do individuo titular dos fatos ou dados,
mas também interesses coletivos. Desse modo, nao se
poderia considerar a existéncia de um direito ao
esquecimento, tendo em vista que a sua afirmacao, ao
pretender que se ocultem elementos pessoais de
informagbes verdadeiras em publicacbes licitas,
conduziria a incompletude da noticia, privando os seus
destinatarios de conhecer, na integralidade, os
elementos do contexto informado, restringindo, por
consequéncia, outros direitos que merecem posicao de
destaque.

Os ministros que acompanharam o relator, em
sintese, sustentaram que o ordenamento juridico
brasileiro ndo comporta a existéncia do direito ao
esquecimento, nado podendo as liberdades de
expressao, pensamento e informagdo e o direito a
memoria coletiva sofrerem restricbes, salvo as ja
estabelecidas nos diplomas legais patrios, em especial,
na Constituicdo Federal, sob pena de se cair em um
obscurantismo, que daria espaco para a censura.

Em sentido contrario, o Ministro Edson Fachin
divergiu do Relator reconhecendo a existéncia do direito
ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro
(BRASIL, 2021). Afirmou que o direito brasileiro alberga
o direito ao esquecimento e que a Constituicao Federal
contém pilares que o fundamentam; apesar de nao
estar assegurado expressamente, ha previsdo de
protecdo da dignidade da pessoa humana, do direito a
privacidade e do direito a autodeterminagéo informativa.
Ainda, destacou que, no Brasil, houve a aprovagéo de
Enunciado n° 531 na IV Jomada de Direito Civil,
organizada pelo Conselho da Justica Federal em 2014.
Assim, haveria um direito ao esquecimento no
ordenamento constitucional brasileiro, cuja aplicacao
demandaria a anélise, no caso concreto, de qual direito
deve prevalecer por meio do sopesamento dos
principios conflitantes (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2021).

Observa-se que a decisao do Superior Tribunal
Federal (STF) de fevereiro de 2021 diverge do
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) nos
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julgamentos realizados em 2013. Na apreciagdo dos
Recursos Especiais n° 1.334.097/RJ (Chacina da
Candelaria®) e n° 1.335.153/RJ (envolvendo o ja citado
Caso Aida Curi), o STJ analisou a aplicacdo do direito
ao esquecimento, assim como o seu confronto com as
liberdades de expressao e de imprensa. Dos aludidos
julgados, extrai-se que, para o Supremo Tribunal de
Justiga, existiria o direito ao esquecimento, que incidiria
no primeiro caso®, mas ndo no segundo, sob o
argumento de que o esquecimento n&o se traduz como
direito na hipdtese de o fato analisado envolver
interesse publico, social e histérico (SA, 2020).

Verifica-se, a partir disso, que (1) divergem, em
maior ou menor medida, as Cortes brasileiras —
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica
— sobre a (in)existéncia do direito ao esquecimento;
(2) a negagédo do direito ao esquecimento equivale, em
Ultima anélise, a mitigacdo de um direito humano
que possui destaque na sociedade informacional e
(8) 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal vincula
eventuais pretensdes de esquecimento (embora afirme
gue nao ha um direito ao esquecimento) a ilicitude da
informagao e a passagem do tempo.

Apesar da sintese apresentada, ha um
elemento final no posicionamento do Supremo Tribunal
Federal que merece reflexdo: trata-se da correlagao
com o direito @ memodria:

[...] compreendo relevante rememorar que, entre 0s
fundamentos desta Corte para  declarar a
constitucionalidade da chamada Lei da Anistia (Lei n®
6.683/79), esteve, nas palavras do Relator, Ministro Cezar
Peluso, a compreensao de que a norma nao “impede o
acesso a informagdes atinentes a atuagéo dos agentes da
repressao.

(-]

Quando esta Corte, portanto, julgou constitucional a Lei de
Anistia, assim o fez porque o estudo, a analise, a apuragao
dos fatos foram preservados. A decisdo politica pela anistia
dos graves delitos praticados foi uma opcéo realizada pela
mudanga de contexto sociopolitico — foi fruto de um acordo,

4 “Em 1993, perto da igreja da Candeléaria, no Rio de Janeiro, oito
jovens moradores de rua foram assassinados. Em 2006, o programa
Linha Direta — Justiga, da TV Globo, apresentou um documentario
sobre o caso e expds 0 nome e a imagem do serralheiro, que ajuizou
acao indenizatéria. O STJ manteve a condenagéo da emissora a
pagar R$ 50 mil como reparagdo pela ofensa a sua dignidade.”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, 2021)

° Importa assinalar que apés a deciséo do STF, o STJ voltou a discutir
o tema (reexame da decisdo). Entendeu o Superior Tribunal de
Justica que persistiria o entendimento inicial: “a analise do STF sobre
0 aparente choque entre os direitos de informacgao e de intimidade
resultou na identificacao de duas situagdes distintas. Em uma delas,
ha apenas o descontentamento do sujeito com a informacéo que nao
lhe é conveniente, e nesse caso o direito a informacéao e a liberdade
de imprensa assumem posicdo preponderante em relacdo a
intimidade, a imagem e a vida privada. A outra situagédo (...) é o
exercicio irresponsavel e abusivo dos direitos de informagéo, de
expressao e de liberdade de imprensa, diante do qual o controle
judicial devera ser imperativo, sempre considerando as
peculiaridades de cada caso” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2021).



destacou o Ministro Cezar Peluso, de quem tinha
legitimidade naquele momento histérico para celebra-lo.
Entretanto, a verdade dos fatos e, no mesmo sentido, a
busca por ela, nunca esteve sob o jugo do tempo. Séo
coisas distintas.

N&o ha, assim, que se confundir o cumprimento da ordem
penal — do qual pode decorrer eventual punibilidade,
prescricdo, anistia ou qualquer outro meio de atendimento
a suas normas -— com o intuito de divulgacéo dos fatos
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).

O questionamento que advém dessa
perspectiva é: o direito a memaria opde-se ao direito ao
esquecimento? Essa indagacdo se torna ainda mais
relevante quando se verifica que a Corte Constitucional
brasileira, ao definir que nao ha um direito ao
esquecimento, estabeleceu, para esse fim, que as
liberdades de expressao, pensamento e informacao —
‘e o direito a memodria coletiva” — ndo podem sofrer
restricOes alicergadas em um desejado esquecimento.

Ressalta-se, com isso, a importancia em
compreender adequadamente, entdo, o que a Corte
Constitucional brasileira entende sobre “memdria”, ja
que adotada em sentido opositivo ao “esquecimento”.

A andlise do entendimento da Corte Suprema
brasileira sobre o fendbmeno da rememoracdo e do
enfoque politico da memaria retoma, invariavelmente, o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF 153 (Supremo Tribunal
Federal, 2010), em que foi reconhecida a recepgao
constitucional da lei da anistia de 1979 pela
Constituicdo Federal de 1988.

Ignorou a Suprema Corte, nesse julgamento,
precisamente o carater politico da memdria, admitindo
compartimentagbes do fenbmeno da rememoragéo
(v.g. memoria coletiva, memoria histérica, memoria
individual) que limitam a propria meméria e obscurecem
a sua importancia na protecédo democratica. Nao houve,
contrariamente ao que afirmou a Corte Constitucional
ao julgar a ADPF 153, uma anistia nacional fundada em
uma composicao politica (DOS SANTOS, 2021):

N&ao ha como ignorar, a partir, principalmente, dos citados
Casos Volkswagen e Kissinger, que as narrativas histéricas
continuamente se atualizam, indicando espagos de
discurso em aberto que paulatinamente sdo ocupados por
ramificagbes da memoria aparentemente inexistentes. Se
antes a memdria permanecia oculta, tem ela o singular
potencial de emergir quando permitem as confluéncias
politicas e sociais. Isso € agucado pela fragmentagao
discursiva admitida pelas narrativas pds-modernas. Por
essa razéo, € improvavel que um Unico instante congregue,
em si, a totalidade dos relatos e testemunhos sobre o
passado. A memoria politica, portanto, desafia os discursos
sobre a propria verdade — que ndo se subsume a adequatio
— e acena com a disputa sobre a significagdo do passado.
O desafio, contudo, desenha-se dentro do espago ético
que define o ambito de elaboracéo da propria memoria.

Isso constitui outra face da composigao politica da
memoria, indicativa da necessidade de uma continua
“revisdo (auto)critica do passado” pelos dirigentes

politicos. Embora ndo tenha explicitamente vedado a
retomada do passado, a Lei da Anistia de 1979 traz nas
entrelinhas a compreensao de que o seu texto contempla
um acordo nacional, sendo ela necesséria a pacificacéo
social. O anuncio da anistia foi incapaz de perceber,
todavia, que apesar do acordo projetado, memorias
subterréneas continuamente colocariam (e seguem
colocando) a prova os limites da propria anistia e dos
discursos oficiais sobre o passado.

Incide a Corte Constitucional, assim, em
verdadeiro  paradoxo: ao julgar a recepgao
constitucional da lei da anistia de 1979, o Supremo
Tribunal Federal mitiga a dimensao fenomenolégica da
memodria, precisamente ao admitir “uma anistia que
intenta deixar o passado para tras, ignorando que ele
somente (e continuamente) se manifesta no tempo
presente” (DOS SANTOS, 2021); por outro lado, ao
estabelecer o (inexistente) ambito protetivo do direito ao
esquecimento, a Corte  Constitucional afirma
exatamente 0 que negou em sua compreensdo da
memoria: ao retomar o classico estudo de Ricoeur
(2007) — "o passado emerge como referéncia do
presente, seja como modelo do que se busca resgatar,
seja como projecao do que se quer evitar” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011) - almeja constituir o
passado em sua inequivoca e continua abertura e
novas ressignificagbes. Assim, 0 passado, que
circunscreve a meméria e o esquecimento, foi
assumido em um rumo antagbnico pelo STF: ele
jamais se fecharia ao que nao pode ser esquecido
(o esquecimento em sua dimensao privada) mas nao
possui a mesma forca em relacdo ao que deve ser
rememorado (o dever ético de uma memodria politica).

Em sintese: O Supremo Tribunal Federal acerta
ao fixar o esquecimento em sua dimensao
fenomenoldgica (fendmeno que se desvela no tempo,
compreendido a partir do tempo presente e nao a partir
de um olhar limitado ao tempo passado) mas equivoca-
se quando simplesmente admite a sua oposicao a uma
memoria coletiva.

O direito a memoria encontra os seus sentidos
em uma composigao politica, ao passo que o direito ao
esquecimento vincula-se a protecdo de interesses
privados, ja que busca circunscrever a (im)pertinéncia
de memérias individuais e ndo a (im)prescindibilidade
de episddios histéricos na composicdo da memoria,
agora ligada ao qualificativo “politica”. Assim, séo
diversos os &mbitos protetivos do direito a memdria e
do direito ao esquecimento, razédo pela qual é
equivocada a aproximagao admitida pelo Supremo
Tribunal Federal ao referir que o direito a memaria
coletiva (que, fenomenologicamente, representa uma
fragil categorizacdo) nado poderia sofrer restricoes a
partir de um alegado direito ao esquecimento.

Precisamente por isso, a memodria, em sua
composicéo politica (que excede a relatos individuais e
escapa de versbes ditas oOficiais), possui -
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contrariamente ao direito ao esquecimento postulado
por um individuo — um anteparo ético:

Limitar a anistia a fatos nao pode servir como embarago a
ideia de que as circunstancias anistiadas geraram vitimas e
foram levadas a efeito por quem violou Direitos Humanos.
Retorna-se ao anteparo ético que define o curso de
qualquer pretensdo de recuperagdo do passado. Esse
ponto do percurso da memdria — e da anistia — impede
politicas anistiantes que englobem crimes de lesa-
humanidade. O dmbito de anistias estende-se somente a
crimes politicos, vinculados a prépria redefinigdo do regime
politico. Crimes comuns ou crimes de lesa-humanidade nédo
compdem o ambito de deliberagao politica, mesmo em
casos de rupturas democréticas, e anistia-los indicaria uma
protecdo constitucional deficiente das vitimas de regimes
de excegdo. Logo, também a anistia encontra limites que
nao podem ser menosprezados; os principais: a ordem
constitucional democraticamente estabelecida e o direito
internacional dos Direitos Humanos. (DOS SANTOS, 2021)

A composigado desse cenario indica que o
Supremo Tribunal Federal equivocou-se duplamente,
seja ao admitir sentidos incompletos sobre o &mbito da
memoria politica seja ao opor ao esquecimento uma
memoria coletiva. O erro se alicerca tanto na deficitaria
compreensdo fenomenolégica da memoria politica
como na indevida percepcao dos ambitos protetivos da
memodria e do esquecimento.

A evolugao dos estudos e pesquisas atinentes
ao direito ao esquecimento — que o proprio Supremo
Tribunal Federal referiu em seu julgamento — indica uma
inequivoca aproximacao, principalmente em face dos
dilemas da sociedade informacional e aos registros
infinitos de dados — entre o direito ao esquecimento e
os direitos humanos. Ao mesmo tempo, também o
direito @ memdria & um direito humano, em face de sua
importancia para a superagao de passados violentos,
para a punicdo de violadores de direitos humanos e
para a preservagao democratica.

Para a Corte Constitucional brasileira, contudo,
nem o esqguecimento nem a memdria podem ser
catalogados como efetivos direitos humanos: em
relacao a esta, prevaleceria — para o Supremo Tribunal,
sublinhe-se — a anistia de 1979 que equiparou crimes
politicos e crimes comuns, além de mitigar as
perspectivas de uma memodria politica; em relagéo
aquele, haveria um a priori de sentidos, uma vez que,
apesar dos dilemas apresentados pela sociedade
informacional, ndo haveria um direito ao esquecimento,
mesmo que o0 passado questionado seja individual e
mesmo que ele, eventualmente, j& ndo interesse ao
tempo presente.

IV. CONCLUSAO

Memodria e  esqguecimento sdo  faces
complementares de um mesmo processo de
significagdo do tempo, mas ndo sao simples faces
opostas da mesma moeda. H& evidente conexao entre
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tempo, memdria e esquecimento. O que é lembrado
revela-se no tempo presente. O que € esquecido pode
se tornar memodria, a depender do somatdrio de
conjunturas politicas, culturais e sociais.

Ha memodrias que pertencem ao individuo, ao
grupo, ao Estado. Apesar disso, ha memorias que
excedem ao individuo e repercutem episodios pretéritos
— desvelando uma face politica — que importam a
consolidacdo democratica e a protecdo dos direitos
humanos. Nesse ponto, se apresenta, pois, o direito a
memoria. A evidéncia do direito a memaria, no entanto,
nao impede a existéncia de memoarias individuais, cujo
esquecimento é aceito na medida em que nao séo
revestidas de interesse publico, ou seja, pertencentes
apenas ao individuo, ja que se relacionam com
acontecimentos intimos ou privados e nao possuem,
além de apelo midiatico, qualquer outra funcdo na
narrativa historica.

Nessa perspectiva, na aproximagado entre
memoria e esquecimento proposta, tem-se que o direito
a memodria visa proteger as memarias politicas,
enquanto o direito ao esquecimento estd ligado a
protegao dos direitos da personalidade.

O paradoxo que permeia os sentidos da
memdria e do esquecimento ganha novos contornos na
poés-modernidade, em que se desvela a sociedade da
informagao, caracterizada por (r)evolugbes tecnolégicas
gue modificam a organizacdo social e as relagoes
interpessoais € geram uma sociedade globalizada e
interconectada, cujas informagbes transcendem as
fronteiras territoriais e temporais.

O advento da internet e o desenvolvimento das
novas tecnologias ocasionam o aparecimento de
conflitos, agucando a dinamica entre os atos de
lembrar e esquecer. Armazenar informacdes torna-se
cada vez mais facil e barato, sendo possivel resgata-las
a qualquer tempo e em qualquer local em que se
encontre o individuo, gerando um efeito coletivo de
‘nao-esquecimento”, baseado na dificuldade de
rastreio e controle das informacoes. Assim, lembrar vira
a regra, e o esquecimento, a excecéo. Nesse contexto,
tem-se uma nova roupagem em relacdo ao conflito
entre o publico e o privado.

As dimensbes do esquecimento e da memoria
sao distintas, mas n&o opositivas. O Direito a Memdria e
a Verdade liga-se a fatos historicos de importancia
politica, relevantes a protecdo de Direitos Humanos e
da Democracia, transpondo interesses privados. O
Direito ao Esquecimento, por sua vez, vincula-se,
preponderantemente, a um ambito protetivo mais
restrito: os direitos de personalidade (intimidade, vida
privada, honra e imagem) de quem tem os seus dados
pessoais disseminados na sociedade informacional e,
ao mesmo tempo, deseja evitar essa exposicao. Nao
ha, portanto, efetiva oposicéo entre o Direito a Memoria
e a Verdade e o Direito ao Esquecimento; ao contrério,
0 que ambas as dimensodes protetivas almejam se



traduz no resguardo de Direitos Humanos de &mbitos
distintos.

Com efeito, é perceptivel que o direito ao
esquecimento pode, em determinadas situacoes,
colocar-se em disputa com outros  direitos
fundamentais, em especial, as liberdades de
expresséo, de imprensa e de informagdo. Nao h4,
entretanto, solucdes definidas para essas hipdteses,
sendo necessaria a analise do caso concreto, por
intermédio do instituto da ponderagéo, para que se
possa verificar eventual critério de prevaléncia entre os
direitos postos em conflito — apesar do entendimento
em sentido contrario adotado pela Corte Constitucional
brasileira de que nao ha um direito ao esquecimento.

E equivocado, assim, o entendimento que
afirma que o direito ao esquecimento nao é compativel
com a Constituicao Federal. Ha, ao menos, uma
possivel saida: admitiu o Supremo Tribunal Federal que
eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informacado devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais e previsdes legais dos ambitos penal
e civel.

A Corte Constitucional brasileira invoca a
“memodria” em sentido opositivo ao “esguecimento”.
Nisso talvez se situe a principal razdo do equivoco
interpretativo  do  Supremo  Tribunal  Federal,
evidenciando a deficitaria compreensdo em seus
julgamentos sobre a memodria e sobre 0 esquecimento.
Ao definir a recepgao constitucional da lei da anistia de
1979 pela Constituicdo Federal de 1988, a Suprema
Corte, desprezou o carater politico da memoria e
mitigou a dimensdo fenomenolégica da memodria ao
admitir uma anistia que objetiva deixar o passado para
tras, ignorando sua continua manifestagdo no tempo
presente.  Paradoxalmente, ao estabelecer o
(inexistente) ambito protetivo do direito esquecimento, a
Corte Constitucional afirmou exatamente o que negou
em sua compreensdo da memoria: que os sentidos do
passado séo conferidos no tempo presente.

Contudo, ao opor o0 esquecimento a
necessidade de uma “memodria coletiva”, o Supremo
Tribunal Federal igualmente ignorou que memorias
coletivas ndo se opdem a memodrias individuais. Logo,
esquecer ndo é, necessariamente, uma afronta a
supostas memdorias coletivas, j& que os ambitos da
rememoragao e do esquecimento s&o distintos.

O direito a memdria ndo se destina, em sua
construgéo histérica e politica, a desafiar a esfera
protetiva da privacidade; ao mesmo tempo, ©
esquecimento, postulado como um direito, ndo alcanga
qualquer meméria politica e se limita, unicamente, a
episddios passados de cunho pessoal (intimo ou
privado) cuja revelacdo, embora tenha feito sentido no
passado, ja ndo interessa ao tempo presente.
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