JUSTICA DE TRANSICAO E O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO
INSTRUMENTO DE FRAGILIZACAO DEMOCRATICA

Raquel Pinto Coelho Perrota’

RESUMO

A Justica de Transicdo ¢ uma realidade em muitos paises que passaram por tempos de excegao
e/ou que promoveram posteriormente uma conciliagdo com os principios basilares da democracia
e de respeito ao ser humano. Os elementos fundantes dessa Justica precisam ser enderegados € o
direito ao esquecimento, como discussdo presente e recentemente pautada no &mbito do Supremo
Tribunal Federal, adiciona um ponto de reflexdo nessa construcao continua de democracia. O
apagamento de informacgdes - seja no meio digital ou ndo -, bem como a remogao de resultados
de busca ndo devem ser compreendidos como solugdo trivial para aqueles que se sintam lesados.
Eventual aplicagdo do direito ao esquecimento, portanto, deve levar em consideragdo o contexto
de constru¢do da sociedade que queremos, € a desconsideracdo do caminhar da justica de
transicdo no ambito da América Latina, com o arrefecimento dos direito a liberdade de expressao
e de informacgao, ¢ ataque deletério as bases democraticas que ainda subsistem.
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Esquecimento.

1. INTRODUCAO

A Justica de Transi¢ao ¢ uma realidade em muitos paises que passaram por tempos de
exce¢do e/ou que promoveram posteriormente uma conciliagdo com os principios basilares da
democracia e de respeito ao ser humano. E ela uma maneira de lidar com o legado de violagdes
de direitos humanos, ao término de um periodo de repressao ou conflito armado, com vistas a
constru¢do de um futuro mais democratico e pacifico, como ocorreu em paises como Brasil?,

Alemanha, Africa do Sul, Timor Leste, paises do leste europeu, Argentina, Chile, Israel, Iraque e

' Advogada, professora, pesquisadora, mestre em Direito Internacional pela University of Aberdeen - Escocia,
atuante em causas sociais. Contato: raquel.perrota@doctum.edu.br

2 Passado o periodo da ditadura militar, de 1964 a 1985, em que, estima-se, mais de 50.000 pessoas foram detidas
nos seus primeiros meses; cerca de 20.000 presos foram submetidos a torturas; um saldo de 354 mortos e
desaparecidos politicos; 130 expulsos do pais; e 4.862 pessoas com os seus mandatos e direitos politicos suspensos;
iniciou-se um periodo de transi¢do para um Estado Democratico, que mesmo contando com uma ordem
constitucional estavel ha mais de 33 anos, ainda hoje tem que se esfor¢ar muito para avancar na Justica de Transicao.
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Palestina, em situagdes como guerras, conflitos civis, segregagdes raciais, ocupagdes de paises,
ditaduras e governos autoritarios.

Os elementos fundantes dessa Justica precisam ser enderecados e o direito ao
esquecimento, como discussdo presente e recentemente pautada no ambito do Supremo Tribunal
Federal, adiciona um ponto de reflexdo nessa constru¢ao continua de democracia.

E por meio da compreensdo desse direito e de seus desdobramentos que se busca analisar
se a sua recepc¢ao de forma indistinta e acritica implica o enfraquecimento das bases democraticas

construidas nessa travessia pos-Constitui¢do Federal de 1988.

2. JUSTICA DE TRANSICAO

A compreensdo contemporanea de Justi¢a de Transicdo subsume-se a uma reaproximac¢ao
da andlise e da escolha de mecanismos ou solu¢des para a dicotomia paz-justica com o
atingimento do ideal de justica internacionalizado, decorrente, em grande medida, da expansao da
protecao internacional dos direitos humanos.

Em sua formulagdo mais célebre, Ruti Teitel conceitua justica de transi¢do “como uma
concepcao de justi¢a associada a periodos de mudanca politica, caracterizada por respostas legais
para confrontar os abusos dos regimes repressivos anteriores” (TEITEL, 2008 , p. 69)

Segundo o Relatorio do Secretario-Geral da Organizagdo das Nacdes Unidas (2004), a
Justica de Transi¢do compreende processos € mecanismos, juridicos ou ndo, por meio dos quais
uma sociedade procura superar o legado de um passado marcado por violacdes e abusos de
direitos humanos em larga escala.

A transicao depende do cumprimento de passos que envolvem um olhar atento a
democratizagdo e ao estado democratico de direito, a reforma das institui¢des, a reorganizacao
judicial e a promog¢ado do acesso a educagdo e a memoria, a reparacdo e a verdade.

Na ocasido do III Curso Essencial sobre Justica de Transi¢ao, o jurista e ex-presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Cezar Britto, langou um olhar sobre cada
um desses pontos. Segundo Britto (2011), oportunizar a perfectibilizacao da Justica de Transi¢ao
significa garantir a participacao cidada, democratizando as relagdes sociais e dando transparéncia
as acdes estatais, além de garantir a presenga estatal onde antes nao havia.

Em uma segunda perspectiva, criar solo fértil para a Justica Transicional significa, ainda,



transformar o sistema educativo e extirpar mensagens e codigos do regime de excecdo, utilizando
a memoria como ferramenta didatica.

Significa dizer que o direito a memoria e a verdade deve ser preservado, pois a historia
pertence a todos, ndo podendo haver uma versdo oficial trazida pelo governo, motivo pelo qual é
importante que sejam abertos os arquivos de documentos, para que toda a sociedade possa ter
acesso aos mesmos e desenhe a sua propria verdade historica a partir dos dados existentes.

Nesse contexto, tém-se que a reparacao integral extrapola a esfera meramente patrimonial
ou o simples pedido de desculpas. Ela exige, em ultima ratio, que o Estado permita o acesso aos
arquivos e documentos pertinentes, que possibilite compreender a participacdo dos agentes
envolvidos, além da construg¢ao publica da memoria.

O posicionamento esposado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no contexto
do caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia") vs. Brasil (2010) caminhou nesse
sentido®. Na ocasido, a Corte Interamericana foi instada a se debrugar entre outras coisas sobre ao
fato de que os recursos judiciais de natureza civil usados com o intuito de obter informagao sobre
o ocorrido nao terem sido efetivos para garantir aos familiares dos mortos e desaparecidos o
acesso a informacdo. Levou-se a andlise, ainda, o fato das medidas legislativas e administrativas
adotadas pelo Brasil restringirem indevidamente o direito de acesso a informagao dos familiares
dos mortos e desaparecidos.

Apds um cauteloso processo, a Corte IDH repisou os seus julgados anteriores®, buscando
trazer em sua sentenca elementos que permitam a investigacdo e o acesso as informacgdes acerca

do que aconteceu no periodo ditatorial brasileiro. Trata-se de instrumento jurisdicional

3 A demanda levada & apreciagdo da jurisdi¢do internacional se refere a responsabilidade do Brasil pela detengéo
arbitraria, tortura e desaparecimento for¢ado de setenta pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e
camponeses da regido, como resultado das operagdes empreendidas pelo Exército brasileiro entre 1972 ¢ 1975, com
o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia no contexto da ditadura militar(1964 — 1985).

* A Corte IDH ja havia se debrugado sobre o tema nos casos Bairros Altos (2001) e La Cantuta (2006), ambos contra
o Peru, e o caso Almonacid Arellano e outros contra o Chile (2006). Em sua sentenga de 14 de margo de 2001, no
caso do massacre de Barrios Altos versus Peru, a Corte Interamericana determinou que as leis de autoanistia sdo
incompativeis com os tratados de direitos humanos, como a Conven¢do Americana, e carecem de efeitos juridicos.
Segundo a Corte, as autoanistias (como as leis peruanas n’. 26479 e 26492), excludentes de responsabilidade por
violagdes graves dos direitos humanos, sdo inadmissiveis e, ao impedir o acesso das vitimas e seus familiares a
verdade e a Justiga, sdo violadoras dos artigos 1(1), 2, 8 e 25 da Convengéo (pars. 41 ¢ 43). Em sua Sentenca, de
26.9.2006, no caso Almonacid Arellano ¢ Outros versus Chile, relativa a autoanistia do regime Pinochet a Corte
declarou que, ao pretender anistiar os responsaveis por crimes contra a humanidade, o decreto-lei chileno n° 2191 ¢
incompativel com a Convenc¢do Americana, carecendo, pois, de efeitos juridicos . Determinou a Corte que a referida
autoanistia ndo pode continuar a representar um obstaculo a investigacao, julgamento e san¢do dos responsaveis por
graves violagdes dos direitos humanos. Em sua Sentenca, de 29.11.2006, no caso do massacre na Universidade de La
Cantuta versus Peru, a Corte arrematou que a incompatibilidade ab initio das leis de anistia com a Convengdo se
concretizou em geral no Peru desde que foi impugnada pela Corte em sua Sentenca do caso Barrios Altos.



internacional que buscou viabilizar a Justica de Transicdo, na perspectiva fundante de que o
acesso a informacao permite que violagdes de direitos humanos cometidas por agentes publicos
no passado ndo se submetam a sigilo injustificado, e se transforme em instrumento de

enfraquecimento histdrico-democratico.

3. DIREITO AO ESQUECIMENTO

3.1 Bases conceituais

Esquecer para extinguir, para ndo perpetuar determinado fato ou ato da condi¢do humana.
A finitude da vida se coloca em resisténcia ao esquecimento: quer-se lembrar para existir. O
registro e o arquivo da vivéncia ¢ um desejo pela perenidade, “pois arquivar a propria vida ¢
definitivamente uma maneira de publicar a propria vida, ¢ escrever o livro da propria vida que
sobrevivera ao tempo e a morte” (ARTIERES, 1998, p.32).

Apagar da memoria, varrer da face da terra, esquecer para reescrever a historia: sao todas
facetas do impulso de esquecer para o exercicio do direito ao recomeco, na melhor das hipoteses,
e, em um contexto mais amplo de sociedade, para permitir que antigos erros possam se repetir.

Segundo Viviane Nobrega Maldonado (apud BRANCO, 2017), o direito ao esquecimento
deve ser entendido “como a possibilidade de alijar-se do conhecimento de terceiros uma
especifica informacgao que, muito embora seja verdadeira e que, preteritamente, fosse considerada
relevante, ndo mais ostenta interesse publico em razdo de anacronismo”.

Trata-se de tema que ganha vulto na contemporaneidade das redes, e a discussdo que o
permeia traz a tona o classico conflito juridico entre a liberdade de expressdo e os direitos de
personalidade, notadamente imagem e privacidade.

Nesse contexto, as palavras do professor Sérgio Branco

E indiscutivel que todos nés somos titulares de ambos os direitos. Podemos afirmar que
cada um de nods tem um direito subjetivo a se expressar, assim como um direito subjetivo
a protegdo de nossa imagem, honra, privacidade, intimidade. Todavia, quando em
choque - quando um individuo exerce seu direito subjetivo de se expressar em

contraponto ao direito subjetivo de outro proteger sua privacidade - qual deles deve
subsistir?(BRANCO, 2017, p.115 e 116)

Nao ha resposta simples e que ndo exija uma reflexao profunda, o que perpassa pelo olhar

do Poder Judicidrio estrangeiro e brasileiro sobre o tema, bem como a propria discussdo da



existéncia do direito ao esquecimento no nosso ordenamento juridico, assunto este de relevo, mas
nao objeto do presente trabalho.

E necessario, pois, estabelecer as bases para que se avance na analise do direito ao
esquecimento como obstaculo a consecucao da Justica de Transi¢do e, via de consequéncia, como

elemento com potencial desestruturante do Estado Democratico.

3.2 Direito ao esquecimento no norte global

A experiéncia do norte global no tema nos remete a casos em que se reconhece a
existéncia do direito ao esquecimento sob recortes historicos distintos, por vezes trazendo uma
confusao conceitual com o direito de desindexagao.

Nesse contexto, ¢ importante mencionar o caso estadunidense Melvin vs. Reid, julgado,
em 1931, pela Corte de California, que reconheceu o direito da autora a nao ter divulgado fatos
pretéritos de sua vida em obra cinematografica’.

Nessa esteira, tem-se também o caso julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao,
Lebach I / 35 BVerfGE 202 (1973) em que se proibiu a exibicdo de documentario em televisao
sobre cidaddo preso que se encontrava as vésperas de ser solto. Considerou-se, na ocasido, que a
divulgacdo poderia comprometer a ressocializagao do individuo e que, em razdo do transcurso do
tempo, nao havia interesse publico significativo em divulgar os fatos). Esse mesmo tribunal, ao se
debrucar sobre o caso Lebach II / 1 BVerfGE 348/98 (1999), esposou entendimento em outro
sentido, vindo a permitir, dada a alteracdo de cendrio, a veiculacdo de programa de televisao
sobre fatos relacionados a esse crime entdo perpetrado pelo autor.

Chama a atengdo, ainda, o julgamento do caso Google Spain SL, Google Inc. versus
Agéncia Espanhola de Prote¢ao de Dados, Mario Costeja Gonzalez (2014) pela Corte Europeia
de Justica, que ndo se debrucou sobre o direito ao esquecimento propriamente dito. Tratou, na

realidade, do direito a ndo ter determinada informagao indexada por um mecanismo de busca.

5 O tema foi tratado pela Corte Californiana em Melvin vs. Reid. Doroty Reid. Em 1925, foi produzido o filme The
Red kimona cujo roteiro se baseou nos fatos apresentados durante o julgamento de Gabrielle Darley, ex-prostituta,
que foi acusada de homicidio, mas considerada inocente em julgamento. O marido de Gabrielle, Bernard Melvin,
buscou reparagdo perante o Poder Judiciario sob o fundamento de violagdo a vida privada da familia, haja vista que
Gabrielle Darley fora inocentada da acusdo de homicidio, além de ter abandonado a prostituicdo desde 1918. A Corte
Californiana entendeu, a época, que a utilizagdo do nome de Gabrielle ndo era necessaria para a produgao do filme.
Entendeu, ainda, que todas as pessoas fazem jus ao direito a felicidade e que a felicidade da autora estava vinculada a
nao divulgagdo de fatos pretéritos de sua vida.



Na ocasido, a Corte Europeia de Justica elasteceu a interpretacdo da diretiva europeia
sobre protecao de dados pessoais, vindo a determinar que pesquisas efetuadas com o nome de
cidadao espanhol Mario Costeja, que direcionassem a noticias pretéritas sobre um leilao judicial,
ndo poderiam ser exibidas, ainda que a fonte continuasse disponivel na web. Entendeu, assim, e
com fundamento nessa normativa europeia de prote¢do de dados, que existiria um direito
autonomo de um individuo em impedir a exibi¢do por mecanismos de busca de resultados de
pesquisa contendo o seu nome, ndo sendo apagada a informagdo propriamente, mas impedido o
direcionamento para essa informagao.

Segundo Mariana Cunha Melo (2016), os casos apontados, em especial a experiéncia
alema, nos permitem observar a constru¢do de um conceito material do direito ao esquecimento,
que traz consigo quatro principais caracteristicas: (i) decurso de um periodo de tempo; (ii)
veiculagdo da pretensdo de transpor informagdes da esfera publica de volta para a esfera privada;
(ii1) auséncia de interesse publico na informacdo; e (iv) serve a interesses relacionados a
privacidade sob o prisma do direito de ser deixando em paz (the right to be let alone) e do direito
de controle sobre o fluxo de informagdes sobre si.

Nessa perspectiva, o doutrinador italiano Stefano Rodota (2014) traz que o direito ao
esquecimento ¢ contemplado como um direito de governar a sua propria memoria, devolvendo
para cada um a possibilidade de se reinventar, de construir e desenvolver a sua personalidade e
identidade, libertando a pessoa da tirania de gaiolas que uma memoria onipresente e total poderia
proporcionar.

E dizer, estamos diante de um tema que ha muito vem sendo discutido pelo norte global, o
que pode ser demonstrado pelos julgados e pela perspectiva doutrindria e legal europeia no
assunto. Entretanto, sob um recorte latino-americano, o tema passa a ganhar relevo em tempos

mais recentes. E o que se passa a analisar.

3.3 Direito ao esquecimento na América Latina

Na perspectiva da América Latina, e na esteira do cenario delineado no ambito da Unido
Europeia, o direito ao esquecimento tem sido objeto de debate nos tribunais desde 2014. Em sua
esséncia, o que se tem discutido nesse recorte geografico sdo requerimentos de desindexacao

tendo como alvo, em sua maioria, os motores de busca na internet.



Na maioria dos julgados observa-se a ndo responsabilizacdo dos intermediarios pelo
conteudo de terceiros. Segundo aponta Daphne Keller (apud FRAJHOF, 2018), os paises da
América Latina tém enfrentado o tema com fundamento em institutos e disposi¢oes ja existentes
em seus respectivos ordenamentos juridicos, que envolvem o direito que um individuo tem de
ndo ser mais associado as informag¢des criminais ou financeiras sobre o seu passado, ou direitos
que regulam eventuais danos causados a dignidade e reputagdao ou garantias contra a difamagao;
além das legislagdes atinentes a prote¢ao de dados pessoais e o instituto do habeas data.

Conforme se extrai do Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (2016), em alguns desses casos, chama-se a atencdo para a busca pela remog¢ao ou
eliminagdo direta do contetdo publicado, e ndo somente a sua desindexagdo. E de destaque a
existéncia de pedidos feitos por servidores publicos a fim de que sejam removidas as informagdes
de patente interesse publico.

Em outubro de 2014, a Corte Suprema de Justicia de la Nacion da Argentina analisou
pela primeira vez questdes relacionadas ao direito ao esquecimento, ao tratar da responsabilidade
civil dos intermediarios da internet por conteido produzido por terceiros. Trata-se de caso
envolvendo a ex-modelo Maria Belén Rodriguez em face do Google Inc. e do Yahoo da
Argentina SRL, em que se pediu que os referidos buscadores desvinculassem do seu resultado de
pesquisa links e imagens que a associassem a sites pornograficos, bem como lhe indenizassem
pelos danos causados.

Segundo Frajhof (2018), a demanda alcancou €xito em primeira instancia, vindo, em grau
de recurso na Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil ter a decisdo parcialmente reformada,
para, entre outras coisas, afastar a responsabilidade objetiva impingida aos provedores de busca
da internet, na compreensao de que os intermediarios seriam responsaveis apenas pelo conteudo
publicado por terceiros quando se negassem a retirar o conteido mesmo apo6s notificagao judicial
ou administrativamente pela respectiva autoridade competente, podendo esta ultima ser
substituida por notificacao extrajudicial feita pelo individuo interessado em casos em que o dano

seja manifestamente grosseiro®.

6 Na ocasido, a Corte Argentina entendeu serem manifestamente ilicitos os atos “respecto de contenidos dafiosos,
como pornografia infantil, datos que faciliten la comision de delitos, que instruyan acerca de éstos, que pongan en
peligro la vida o la integridad fisica de alguna o muchas personas, que hagan apologia del genocidio, del racismo o
de otra discriminacion con manifiesta perversidad o incitacion a la violencia, que desbaraten o adviertan acerca de
investigaciones judiciales en curso y que deban quedar secretas, corno también los que importen lesiones
contumeliosas al honor, montajes de imdgenes notoriamente falsos o que, en forma clara e indiscutible, importen
violaciones graves a la privacidad exhibiendo imdgenes de actos que por su naturaleza deben ser



Em um outro giro, em 12 de maio de 2015, a Corte Constitucional Colombiana tratou do
tema no bojo do caso Gloéria vs. casa Editorial El Tiempo (Sentenga T-277/15), de relatoria da
magistrada Maria Victoria Calle Correa.

Trata-se de pedido de remocdo de noticia veiculada pelo jornal El Tiempo, e indexada
pelo Google, em que se publicizou que Gldria teria sido autora de crime de trafico de pessoas,
conduta esta prescrita, motivo pelo qual ela nunca chegou a ser condenada. Na ocasido, foi
tratada a violagao dos direitos fundamentais ao nome, a intimidade, ao devido processo, direito de
peticao e direito ao trabalho.

Em sede recursal, Gloria teve o seu pleito atendido na medida em que foi determinado ao
jornal El Tiempo a eliminacdo de seu portal na internet da integralidade das informagdes
deletérias relacionadas a investigacdo contra a autora, ressaltando que o direito a liberdade de
expressao do meio de comunicagao nao era absoluto.

Quando levado a Corte Constitucional colombiana em sede recursal, a empresa Google
Colombia Ltda foi citada, vindo a se manifestar nos autos. A linha de argumentagdo apresentada
foi no sentido de que o jornal El Tiempo seria o real responsavel pela publicagao, e, tendo sido
determinada a eliminagdo do contetdo especifico, ndo haveria mais como a noticia aparecer nos
resultados dos motores de busca.

Na ocasido, a Corte ndo se utilizou do direito ao esquecimento para tratar a questao, mas
sim determinou que o caso fosse analisado a luz dos direitos a honra, ao bom nome e a dignidade
da pessoa humana, assim como da liberdade de informagao e de expressao da imprensa.

Ademais disso, na compreensdo de que o pedido de desindexagdo em relacdo ao Google
ndo seria o meio idoneo para preservar os direitos de Gloria, a Corte determinou que o Google
ndo seria passivel de responsabilizagdo no caso concreto por ndo ter ingeréncia sobre a
veracidade e imparcialidade de determinado texto, artigo ou editorial que aparega em seu
resultado de pesquisa. Segundo a Corte colombiana, a violagdo nao teria se dado pela indexacado e
sim pelo conteudo inveridico trazido pelo jornal El Tiempo.

Chama a atengdo no caso, a delimitagdo das obrigagdes impostas a imprensa ao veicular

noticias que tenham por objeto acdes ou investigagdes criminais. Determinou-se que devem os

incuestionablemente privados, aunque no sean necesariamente de contenido sexual. La naturaleza ilicita -civil o
penal- de estos contenidos es palmaria y resulta directamente de consultar la pagina sefialada en una comunicacion
fehaciente del damnificado o, segun el caso, de cualquier persona, sin requerir ninguna otra valoracion ni
esclarecimiento” ARGENTINA, 2014, P.16.



jornais agirem de oficio, ou via notificagdo, sobre a necessidade de atualizar determinado
conteudo para que corresponda a verdade; bem como implementar recursos tecnoldgicos como
“robots.txt” e “metabase” de modo a impedir que determinados conteudos retornem nas chaves
de pesquisa dos provedores de busca da internet.

Nesse contexto, importante que se lance luz sobre a reflexdo trazida pela sentenca no
sentido de que ambas as obrigacdes delineadas deixam de se aplicar quando o fato noticioso
envolver o cometimento de crimes contra a humanidade - assim definidos no art. 7° do Estatuto
de Roma (ratificado via Decreto n® 4.388/2002) -, ou se se tratarem de uma ofensa grave aos
direitos humanos.

Isso porque, segundo a decisdo colombiana, informacdo dessa natureza ¢ de acesso
necessario para toda a sociedade, sendo a auséncia de restricdo ao seu conteudo corolario para o
processo de construgdo da memoria historica nacional, excedendo a sua difusdo o interesse
pessoal de um ou outro individuo’.

De fato, o caso Gléria vs. casa Editorial El Tiempo, que mesmo ndo expressamente traz a
baila o direito ao esquecimento, deve ser tratado com bastante aten¢ao, na medida em que aponta

que nem todo fato criminoso € passivel de ser esquecido.

3.4 O direito ao esquecimento no contexto brasileiro

No contexto brasileiro, a discussd@o vem ganhando corpo e ¢ objeto de diferentes julgados.
Destaca-se uma ac¢do judicial do final dos anos oitenta envolvendo a mudanca de imagem da
apresentadora Maria da Graga Xuxa Meneghel, consubstanciada em um desejo de ter o passado
esquecido quanto a veiculacdo da obra cinematografica “Amor, estranho amor” em video

cassete®.

T “Por ultimo, se aclara que si se trata de un personaje con notoriedad piiblica o un servidor puiblico, o los hechos
que registra la noticia responden a la comision de delitos de lesa humanidad o que hayan lesionado de forma grave
los derechos humanos, el acceso a la informacion generada no debe restringirse, pues estos sucesos hacen parte del
proceso de construccion de memoria historica nacional, por lo que su difusion excede el interés personal del
individuo” Sentenca T-277/15, Corte Constitucional da Colémbia, p. 51

8 0 filme de 1982, dirigido por Walter Hugo Khouri, traz a histéria de um adolescente de 12 anos, filho da dona de
um bordel de luxo, que na trama é seduzido por uma jovem que trabalha no prostibulo, personagem este vivido por
Xuxa. Nao obstante a vitoria judicial, na pratica, o conteudo hoje pode ser acessado via internet. Houve, nesse
contexto, uma nova querela judicial vitoriosa face a tentativa de relangamento do filme. Nessa mesma toada, a bem
sucedida a¢do em que a Rede Bandeirantes de televisdo foi condenada a indenizar Xuxa pela exibi¢ao de fotos suas
produzidas na década de 1980, em que aparecia nua.



Destaca-se, ainda, o caso analisado pelo Superior Tribunal de Justica no bojo do recurso
especial n° 1.334.097, autuado em 23/7/2012, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao,
quarta turma, oriundo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, e julgado em 2013. Na ocasido, o
colegiado reconheceu o direito ao esquecimento sustentado por um serralheiro acusado de
participagdo na Chacina da Candeléria, e que acabou absolvido a época pelo tribunal do juri. No
REsp, a TV Globo foi condenada a indenizar o cidaddo’.

Nessa perspectiva, traz-se a baila o julgamento de 11 de margo de 2021 realizado pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal que teve por objeto o Recurso Extraordinario com Agravo
n°® 833.248/RJ (atualmente, o Recurso Extraordinario n® 1.010.606/RJ), de relatoria do Ministro
Dias Toffoli'’. Nele ha a discussdo sobre a existéncia do direito ao esquecimento no ordenamento
juridico patrio, tecendo-se uma reflexdo acerca da harmonizagao dos principios constitucionais da
liberdade de expressdo e do direito a informagdo com aqueles que protegem a dignidade da
pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade"'.

Na ocasido, o STF, por maioria de votos - restando parcialmente vencidos os ministros
Nunes Marques, Edson Fachin e Gilmar Mendes - entendeu que o direito ao esquecimento nao
guarda compatibilidade com a ordem juridico-constitucional, seja pela auséncia de previsdo
expressa na Constituicdo Federal de 1988 ou na legislacdo infraconstitucional, seja por restringir
de modo constitucionalmente ilegitimo as liberdades fundamentais de expressao e de informagao.

Em seu voto, o Ministro Relator entendeu que, em caso de reconhecimento do direito ao

esquecimento, o Supremo Tribunal Federal daria prioridade aos direitos a imagem e a vida

® Em 1993, proximo a igreja da Candelaria, na cidade do Rio de Janeiro, foram assassinados 8 jovens moradores de
rua. O programa Linha Direta — Justiga, da TV Globo, apresentou, em 2006, um documentario sobre o caso, vindo a
expor o nome e a imagem do autor da agdo. O STJ manteve a condenag@o da emissora a pagar R$ 50 mil como
reparagdo pela ofensa a sua dignidade. Importante que se diga que a Tv Globo interpds recurso extraordinario, que
ficou sobrestado aguardando o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do caso Aida Curi (RE 1.010.606),
conforme vé-se a seguir. Publicada a decisdo do STF, a Quarta Turma do STJ passou a reexaminar o acorddo de
2013. Consta da movimentagdo mais recente do processo, de 27 de outubro de 2021, a inclusdo do processo em mesa
para julgamento na sessao do dia 9/11/2021

9 O feito chegou ao Supremo Tribunal Federal e, em 11 de dezembro de 2014, teve a sua repercussio geral
reconhecida pela maioria dos Ministros -Tema 786.. Em 12 de junho de 2017, realizou-se audiéncia publica,
convocada pelo Ministro Relator Dias Toffoli, oportunidade em que foram ouvidas as mais diversas entidades, que se
propuseram a contribuir para o debate, como, entre outras, a Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio ¢
Televisdo - ABERT; o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro - ITS RIO; e a Google Brasil Internet
Ltda.

" O processo trata da historia de Aida Curi, violentada ¢ morta no ano 1958 por trés homens. No ano 2004, o
programa de TV “Linha Direta Justi¢a”, reconstruiu a histéria e a mostrou em uma reportagem, fazendo com que os
seus irmdos buscassem reparagdo indenizatoria junto ao Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro face & “Globo
Comunicagao e participacdes S/A”.



privada, em prejuizo da garantia fundamental da liberdade de expressdo, o que, por si sO, ndo
seria compativel com a ideia de unidade da Constituicao.

Nessa mesma ocasido, a ministra Rosa Weber, ao acompanhar o relator, esposou o seu
entendimento no sentido de que para "além de inconstitucional, a exacerbag¢do do direito ao
esquecimento ¢ exemplo da mentalidade que contribui, no longo prazo, a manter o pais
culturalmente pobre, a sociedade, imatura, e a nagdo, economicamente subdesenvolvida".

Com efeito, o pensamento delineado pelo STF, nao obstante ir de encontro a outros
julgados nacionais, em especial aqueles oriundos do Superior Tribunal de Justi¢a no tema, deve
ser inserido no recorte temporal vigente, em que as bases estruturantes da democracia sdo objeto
de ataques diarios.

Nesse contexto, permitir a compreensao da existéncia do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro pode significar fragilizar ainda mais direitos como a liberdade de

expressao e de informacdo. E o que se passa a ver.

4. Instrumentalizacio do Direito ao Esquecimento face a democracia plena

Como visto, a justica de transicdo ¢ travessia para a consecucdo da solidez do Estado
Democratico, tendo como pilar fundante o direito a memoria e a verdade, fato este que ganha
contornos mais sensiveis na geopolitica latino-americana.

Isso porque sdo colocados em pauta os direitos fundamentais de quarta dimensao, entre os
quais figuram a democracia e o direito a informacdo. Nesse aspecto, ¢ de notar que o Estado
Democratico consagrado no artigo 1° da Constituicdo Federal resiste sob a égide da soberania
popular, exercida em grande medida pela participagao do povo nos processos institucionais.

Em outros dizeres, a democracia possui como elemento fundante a participagao politica
dos cidadaos, que deve ocorrer dentro de um processo de livre decisdo, pautada pelo livre acesso
a informagdo para a propagacgdo de fatos e ideias, de modo a permitir a formag¢do de uma opinido
publica livre.

Segundo Canotilho e Moreira (1993), o direito a informagdo ¢ compreendido em trés
diferentes niveis: o direito de informar, o direito de se informar ¢ o direito de ser informado.
Quando se fala em direito ao esquecimento, o direito a informagdo esmorecido reside nas suas

duas ultimas perspectivas, na medida em que ha um esvaziamento do acesso as fontes de



informag¢do, em uma manifestacdo de impedimento ao direito de se informar e ao direito de se
manter verdadeiramente informado.
Nessa perspectiva, ao analisar em detalhe o caso colombiano Gloéria vs. casa Editorial El
Tiempo (Sentenca T-277/15) - Isabella Zalcberg Frajhof aponta que
Dentro da realidade histérica latino americana, de existéncia de ditaduras civil-militares
e de organizagdo da guerrilha armada, propor a restricdo de informagdes na internet, em
especial, aquelas referentes a processos criminais, pode ser uma macula para uma regiao

que constantemente recorre a memoria e a histéria para seguir em frente (FRAJHOF,
2018, P.92).

Com efeito, quando se leva em consideracdo o passado ditatorial e de restri¢ao do direito
de liberdade de expressio e de informagdo engendrados na perspectiva latino-americana,
conforme amplamente reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
instrumentaliza¢do do chamado “derecho al olvido” causa alerta e preocupacao.

A historia recente da América Latina mostra que a maioria dos paises, ao escolherem nao
mais vivenciar regimes ditatoriais, no afa de implementarem uma transi¢do para a democracia,
promulgaram leis de anistias, perdoando inclusive os seus proprios agentes pela figura da
autoanistia, e, em alguns casos dificultando o acesso a verdade, bem como a qualquer tipo de
reparagao.

Em um movimento de resisténcia, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos vem
buscando a promocdo, nas ultimas décadas, do direito de se lembrar, compreendido como o
direito das vitimas das violagdes perpetradas no citado periodo acessarem a verdade. Como
exemplo desse movimento podemos trazer, no contexto brasileiro, as comissdes da verdade, a Lei
de Acesso a Informagao (Lei n® 12.527/2011), sendo ambas consequéncias diretas da condenacao
do Estado brasileiro pela Corte IDH no contexto do caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do
Araguaia).

Nesse aspecto, imperioso notar que Eduardo Bertoni (2014), diretor da Agéncia Nacional
de Protecdo de Dados da Argentina, ao tratar do precedente da Corte Europeia de Justi¢a no caso
Mario Costeja, entendeu se tratar de um conceito ofensivo, especialmente no contexto da
América Latina, em que se passou as ultimas décadas na busca pela verdade do ocorrido durante
as respectivas ditaduras militares.

Bertoni (2014) traz que se aqueles envolvidos em violagdes de direitos humanos fosse

possivel solicitar a um mecanismo de busca como o Google, Yahoo, ou qualquer outro que faga



determinada informagdo inacessivel sob o argumento de se tratar de informacdo extemporanea,
incorreria certamente em um grande insulto a nossa historia. De fato, a expansao dessa alternativa
pode representar uma séria ameaga a tutela da liberdade de expressao e de informac¢ao em um
momento importante para a sua consolidacdo na América Latina.

Desenha-se um forte movimento em que a liberdade de expressdo e de e informacao,
como instrumento de acesso a memoria historica, passa a se contrapor a utilizagdo do direito ao
esquecimento, e, nesse contexto, deve-se ter em mente ndo somente as garantias do artigo 5° da
Constituicdo Federal, mas também o artigo 19 do Marco Civil da Internet, pois nele se encontra o
fruto de amplo debate em que se escolheu pela primazia da liberdade de expressao e a vedagdo da
censura no contexto das relagdes travadas no ambito da rede mundial de computadores.

O tema demanda a compreensdao da relagdo existente entre a necessaria preservagao da
memoria coletiva e a pretensdo individual ao esquecimento para que ndo haja instrumentalizacao

da pretensdo de reescrever a historia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Esquecer para reescrever a historia ¢ a faceta do impulso de se permitir que antigos erros
possam se repetir; ¢ a fragilizagdo do aprendizado e da evolugdo a partir de movimentos
historicos.

De certo, o direito a8 memoria e a verdade deve ser preservado, pois a historia pertence a
todos, razdo esta que cobre de importancia a abertura permanente dos arquivos de documentos de
posse do Poder Publico, para que toda a sociedade possa ter acesso a eles e desenhe a sua propria
verdade historica a partir dos dados acessados.

O apagamento de informagdes - seja no meio digital ou ndo -, bem como a remogao de
resultados de busca ndo devem ser compreendidos como solucdo trivial para aqueles que se
sintam lesados. Conforme asseverado pelo Instituto Tecnologia e Sociedade quando de sua
manifestagdo como amicus curiae no bojo do recurso extraordinario n® 1.010.606,“ha de se
buscar meios compativeis com os valores de nosso ordenamento juridico, como o direito de
resposta e a possibilidade de contextualizagdo do fato ou contetido exposto, mecanismos esses

que ndo restringem a liberdade de expressao e permitem uma melhor compreensao sobre o fato”.

Eventual aplicagdao do direito ao esquecimento, portanto, deve levar em consideracdo o



contexto de construcdo da sociedade que queremos, e a desconsideracdo do caminhar da justica
de transi¢do no ambito da América Latina, com o arrefecimento dos direito a liberdade de

expressao e de informacao, € ataque deletério as bases democraticas que ainda subsistem.
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