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Introducao

O século XXI, como uma avalanche — eventualmente anunciada — brindou a todos
com novos desafios, notadamente na plataforma da democracia, uma férmula de
organiza¢ao do poder politico que tem por fim assegurar a liberdade. A liberdade no que
concerne a atuagao dos individuos, a liberdade em relacio a grupos e aos mais
diferenciados setores que compdem a comunidade social.

A democracia é o reino da liberdade, proclamava Sartori. De fato, por se
consubstanciar em receita Gnica a resguardar a liberdade, o padrio democratico foi se
expandindo, conquistando o século XX e, a partir dos anos 90 e da primeira década deste

novo século XXI, se apresentou como verdadeira febre a “febre democrdtica”. E que o fim da

cortina de ferro, a queda do murro de Berlim, a independéncia dos estados africanos e a
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adogdo de uma economia de mercado no mundo asiatico, imauguraram uma era onde resta
evidente a tendéncia de o modelo democritico se transformar em regime politico universal.

Este reino da liberdade, contudo, progrediu inserindo em seu cenario avangadas
tecnologias de marketing e de comunicac¢ao. E mais, se de um lado a ideia emergente busca
garantir aos individuos a perspectiva de tomar parte na tomada de decises coletivas — a participagao
politica efetiva - até por intermédio de medidas de controle, que transportam para o Poder
Judiciario a decisao de cunho politico, alimentando o fenémeno do ativismo judicial, de
outro, o compartilhamento das informagoes, a vastidao da Internet e o mundo que a web
descortina, suscitaram novas inquietagdes, evidenciando o fato de que o universo
democratico apresenta-se complexo e, por que nao assinalar, fragil e sensivel.

Pois bem, neste ambiente é que desponta ¢ vem sendo desenvolvida a teoria do
direito ao esquecimento. Olvidar, apagar o passado, introduzir limites a livre circulagao das
informagdes — que certamente encontram na web atmosfera propicia a preservacio e a
divulgacio — passou a refletir tema reiteradamente presente em Mesas de Debate,
Simposios e Coléquios'.

Como tratar esta perspectiva estreante? Como alinha-la a estrutura democratica?
Como aceitar a convivéncia pacifica da faculdade de olvidar com a exigéncia da

transparéncia, um dos elementos de maior valor na pratica cotidiana da democracia?

Democracia e seus elementos

Em verdade, a democracia — como na atualidade é visualizada —se consolida no
século XX. E neste momento que emerge o ideal democratico na condicio de unica
férmula de organizagio do poder a salvaguardar a liberdade individual e a tutelar
adequadamente os direitos fundamentais. Eclode, na realidade, sob a inspiracao e influéncia

da cosmovisiao liberal e, na sua trajetoria, assume a postura de categoria histérico-social.

Ajusta-se, porém, de forma constante, as nuangas e condi¢oes de cada povo, as

peculiaridades de cada uma das comunidades. Dai, a vasta gama tipoldgica, as mais variadas

1 Veja-se, nesta linha, artigo produzido por MORATO, Antonio Carlos e DE CICCO, Maria Cristina, Direito ao
esquecimento: luges ¢ sombras, publicado em obra editada em homenagem a Profa. Ivete Senise, ex- Diretora da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. E mais, a realizacio da IV Giornate Internazionali su
“Diritto ala verita, ala momoria, all'oblio”, promovida pela Catedra UNESCO, em novembro de 2016.
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espécies de democracia que o seu alargado quadro produziu. De tons e nuangas
diferenciados, em razio da amalgama empregada, despontam as mais sofisticadas
modelagens, a esse passo inexpulsaveis da plataforma politica®.

Resta clara, pois, a dificuldade em se definir precisamente a democracia. Retrato
desta nebulosidade conceitual é o tom de perplexidade de Sartori ao rotular uma de suas
obras: Democrazia. Cosa FE’. Dai, ainda, a observacao do ilustre cientista, no sentido de que a
democracia podem ser acoplados diversos significados, relacionados com contexctos histdricos e ideais
diferenciados’. Dai a nossa op¢io em definir a democracia por meio da apresentacio de seus
elementos estruturantes, todos girando em torno da liberdade: pluralismo politico; liberdade de
associagdo; liberdade de reunido; livre e espontinea expressao e formalizagao das preferéncias politica;
liberdade de informagao; livre concorréncia; liberdade de competicao; liberdade de comunicacao — enfim a
ampla garantia de tutela dos direitos fundamentais.

Fato é que a democracia se desenvolve sustentada em dois pilares, seus principios de

organizacdo, consubstanciados_na liberdade e na igualdade, standards que emanam do

proprio conceito que vem sendo oferecido a esta formula de exercicio do poder politico,
fundamentada na autodeterminacio do povo, excluido todo e qualquer poder violento e
arbitrario’.

Mais que isto, reflexo do sua base fundante e dos elementos que conformam a
estrutura democratica, emerge como natural a aspiracdo geral a niveis mais elevados e
concretos de participacdo politica. Os individuos, como remarcado em trabalhos anteriores,
ja ndao se contentam em participar do processo politico pelo voto; impdem e exigem outros
meios de participagao que lhes autorizem o acompanhamento par ¢ passu da atividade dos
detentores do Poder. Quem decide ? E como funcionam as democracias nesse ambiente
comandado pela perspectiva de grupos, de setores e de individuos, no sentido de
concretamente serem parte da tomada da decisio politica? Resulta desse quadro a

preocupacio crescente com a transparéncia, porque as democracias, nos moldes que as

2 Neste sentido ver CAGGIANO, Monica Herman. Oposicio na politica. Sio Paulo: Angelotti, 1995.

3 SARTORI, Giovanni. Democrazia: cosa ¢. Milano: Rizzoli, 1993.

ID. Teoria de la democracia. Madrid: Alianza Universidad, 1987.

5> Conceito retirado de defini¢ao do standard democratico, fixada pela Corte Constitucional alema, por forca de
decisio datada de 23 de outubro de 1952.
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sociedades hoje querem pratica-las, s6 funcionam mediante a presenca da transparéncia ¢ a

garantia de sua tutela.

A Transparéncia: condigao de funcionamento democritico.

Tratamento constitucional brasileiro

A transparéncia, a ampla visibilidade quanto a atuacio do Poder, traduz, na
atualidade, tema objeto de extensa pesquisa no ambito académico, juridico, sociolégico, e
politico. Isto se justifica porque somente tendo acesso pleno a informagao, podera ser
exercida a cidadania, realizando o eleitor livremente sua op¢ao por candidatura e, uma vez
eleitos os governantes, acompanhando e fiscalizando sua atuagao.

Discorrendo sobrea matéria, renomados administrativistas erigem a transparéncia a
principio norteador da Administragao Publica. Desse sentir, Odete Medauar assinala que a
transparéncia da “atwacio administrativa (no sentido  de atuagao manifesta, visivel, nao como
propaganda nos meios de comunicagio) encontra-se ligada a reivindicacao geral de democracia
administrativa” (grifo de origem) E complementa o pensamento, registrando: “A
visibilidade na atnagio administrativa contribui para garantir direitos dos administrados...”® Nessa
mesma direcdo, os trabalhos produzidos por Thiago Marrara’ e, em texto especialmente
dedicado 2 questio, Renata Nadalin M. Schirato ® associa, ademais, a garantia da
transparéncia ao atendimento de outros canones como a participagao popular, a eficiéncia e
ao controle social.

Em verdade, a transparéncia da atividade publica transborda os contornos do

principio da publicidade, que integra o regime juridico da Administracio Publica
preordenado pelo “caput”, do art. 37, da Constitui¢ao Federal brasileira. Emerge como

macro-principio do modelo democratico acolhido pelo Texto Fundamental de 1988, a

Constituicao cidada, como passou a ser conhecido. E deflui — com naturalidade — dos

fundamentos do modelo entre nés adotado, Estado Democratico de Direito, fundamentos

¢ MEDAUAR, Odete, O Direito Administrativo em evolucao, 3*. ed., Brasilia, DF: Gazeta Juridica 2017, p. 304.
ISBN 978-85-67426-46-4.

7 MARRARA, Thiago, Principios de Direito Administrativo: legalidade, seguranca juridica, impessoalidade, publicidade,
motivagao, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse priblico. Sio Paulo: Atlas, 2012.

8 SCHIRATO, Renata Nadalin Meireles, Transparéncia Administrativa, Participagiao, Eficiéncia ¢ Controle Social, in
Direito Priblico em Evolugio, coordenadores: Fernando Dias Menezes de Almeida, Floriano de Azevedo Marques
Neto, Lufs Felipe H. Miguel e Vitor Rhein Schirato, Belo Horizonte: Forum, 2013. ISBN 978-85-7700-785-1
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estes elencados no art. 1°, do documento constitucional, principalmente os atinentes a
soberania, a cidadania e ao pluralismo politico. Isto, independentemente, do preceito do
paragrafo unico do mencionado artigo que estatui taxativamente:

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.” — grifo nosso.

Depreende-se, pois, que o documento constitucional brasileiro buscou prestigiar o
cidaddo e o exercicio da cidadania. E, para tanto, previu instrumentos que autorizassem a
sociedade a participar do polo da tomada das decisoes politicas, quer de forma direta
(referendo, plebiscito, iniciativa popular — art. 14, incisos LII e III), quer pelo voto,
elegendo representantes, quer pela via do controle, consagrando o direito de peti¢ao, a a¢ao
popular, a ADI, a ADcon, o mandado de injungdo, o habeas-data, etc., enfim instrumentos
que viabilizam a fiscalizagao popular incidente sobre os atos e condutas adotadas pelo
Poder.

No entanto, para bem cumprir a sua missdo constitucional, o cidadao tem
necessidade de ser bem informado. E, sob este peculiar aspecto, por mais uma vez,
magnanimo se mostrou o Poder Constituinte ao assegurar, na postura de direitos publicos
subjetivos, o direito de informacgio (art. 5°, XIV) e o direito de receber informagoes de
o6rgaos publicos (art. 5°, XXXIII); vedou terminantemente qualquer medida que pudesse
restringir o direito a informagao (art. 220); e mais, aniquilou a censura, utilizando-se de
duas diferentes normas proibitivas. A primeira, posicionada logo no inicio do catalogo
albergado no mencionado art. 5% no seu inciso IX, e a segunda — de modo peremptoério e
explicito — no § 2°) do art. 220, vedando “toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica.”

Davidas nao restam, destarte, quanto a perspectiva do texto constitucional em
garantir o acesso a informacao, quanto a amplitude desse direito e no tocante a exigéncia de
visibilidade em relagdo a atividade publica. Reflexo direto desse quadro, surge a

consagracao da transparéncia como condicdo de funcionamento da democracia no século

XXI e fator indicativo de sua respectiva qualidade. Desde o processo eleitoral, fato

registrado em dissertacao de mestrado por Rafael José de Oliveira Silva, amparado em voto
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proferido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal’, Dr. Teori Zavascki (ADI 5. 394),
que anota “E necessdrio conferir transparéncia ao processo eleitoral. A mensagem normativa do

ordenamento juridico brasileiro em favor da transparéncia ¢ tao contundente que transcende a vida priblica”,

a transparéncia se consolida na posicdao de indexador da qualidade democratica.

A tanto, de se registrar, vem se alinhando a recente edigao da Lei n. 12.527, de 18 de
novembro de 2011, a denominada /i da transparéncia'’, que disciplina o acesso 2 informagio.
E, comentando a relevancia deste elemento, acentua Edmir Netto de Aradjo a notoriedade
que a transparéncia assume para o controle da legalidade da atuagao do Poder e, destarte,
para “a defesa de direitos on de interesses dos administrades”"'.  Oportuno anotar, alids, que o
proprio texto legal proclama de modo categorico:

“Art. 21. Nao podera ser negado acesso a informacao necessaria a tutela judicial ou
administrativa de direitos fundamentais.

Paragrafo unico. As informag¢des ou documentos que versem sobre condutas que
impliquem viola¢do dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de
autoridades publicas nao poderao ser objeto de restricdo de acesso.”

No entanto, o problema passa a oferecer maior complexidade, na medida em que se
busca examinar esta largueza do direito a informacao defronte de outros direitos, a seu
turno, tutelados pela Lei Maior, a exemplo do direito a intimidade, a vida privada, a
imagem das pessoas, todos, objeto do disposto no inciso X, do mencionado rol

estabelecido no art. 5°, da Constituicao Federal.

A Transparéncia X Tutela da 1 ida Privada
Certo ¢ que a transparéncia ou a visibilidade da atua¢io do Poder — ou melhor
explicitando: dos detentores do poder politico/ os governantes — evoluiu conjuntamente

com a democracia, conquistando o padrao de macro-principio exatamente por se alinhar as

9 SILVA, Rafael José de Oliveira, “O Financiamento da Politica no Brasil: As pessoas juridicas e sna participagio”,
dissertacio de mestrado defendida junto Programa do Pés-Graduacio da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo.

10 Sobre o refor¢o e a exigéncia de transparéncia da atividade do Poder Publico, no Brasil, consultar também
o Portal da Transparéncia, inaugurado com a edicdo da Lei complementar federal n. 131, de 27 de maio de
2009, que alterou a lei da Responsabilidade Fiscal, determinando a disponibilizacio, em tempo real, de
informacgdes sobre a execugio financeira e or¢amentaria da Unido, Estados-membros e Municipios.

n ARA[’J]O, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
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aspiragoes das sociedades democraticas do ocidente, em cujo seio a cidadania passou a
reivindicar participagdo mais efetiva em sede de tomada das decisdes politicas. Jogar o seu
voto na urna, ja nao mais satisfaz o cidaddo. Alcanca-se, assim, a ideia de democracia
administrativa, a que se refere Medauar, correspondendo a visio de uma atividade
administrativa cristalina, amplamente visivel, possibilitando a cidadania o conhecimento
integral das agoes e dos agentes que as desempenham.

Com efeito, na esfera publica é que as praticas democraticas obrigam a se dar ciéncia
aos cidadaos de projetos, de planos e ag¢oes, bem assim dos individuos investidos nas
fungoes publicas e que, em razao das competéncias do cargo que ocupam, agem em nome

do Poder. E, sob este particular angulo, restrito o circulo da intimidade e da vida privada

dos denominados agentes publicos que permanece impenetravel. E que a qualidade

democratica encontra-se diretamente proporcional ao grau de visibilidade da atividade
administrativa e de quem a executa.

Porém, vislumbra-se a sensivel polémica resultante dessa questio no momento em

que se avanga para a esfera privada, enfrentando-se a trfade intimidade, honra e imagem,

que no entender de Claudio Lembo 12

aponta para elementos integrantes e substanciais — d
individualidade de cada pessoa”. E, ainda, de acordo com Lembo, “quando ocorre violagio de
qualquer dos elementos citados, a dignidade da pessoa é a destinatiria da agressao.”.

Com efeito, neste peculiar cenario ha extrema dificuldade em se detectar exatamente
a dimensiao do circulo merecedor da tutela, fazendo jus a designagao de esfera da vida
privada ou da intimidade, podendo variar de individuo a individuo, conforme o grau de
exposicao a que o mesmo se submete, por vontade propria ou em razio de exigéncias
profissionais.

Em verdade este espectro é o que vem sendo atingido de forma aguda pela evolugao
da tecnologia, pela propagacio das redes de relacionamentos, pela tendéncia a
compartilhamento, forte caracteristica da sociedade moderna. Paradoxalmente, se o direito
a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem refletiu, no passado, reivindicagdo no
sentido de obstar ingeréncia, lesio ou ameaga de violagao por parte do Poder Publico, hoje

os reclamos se destinam a assegurar a prote¢ao ¢ a defesa desta area de individualidade

12 LEMBO, Claudio, A Pessoa. Seus Direitos, Barueri, SP: Manole, 2007, p. 178. ISBN: 85-204-2574-7.

281
Annali della Facolta Ginridica dell’Universita di Camerino — n. 6/2017



MONICA HERMAN CAGGIANO

contra as intromissdes ou supostos excessos das redes socias, das ferramentas de busca

utilizados pela Internet, enfim contra a tecnologia que derrubou as fronteiras dessa delicada

zona de individualidade.

O_Direito _ao _esquecimento, cuja evolugdo — principalmente pelo esforco

jurisprudencial — se processou no mundo europeu, detém intima interface com a vida
privada e este campo de individualidade que se procura defender de intromissoes
indesejadas. Esbarra, todavia, na transparéncia que define a qualidade democratica.
Cuida-se neste escaninho do interesse — que se pretende erigir a direito — de apagar
da memoria e dos registros fatos passados, eventualmente desabonadores, que prejudiquem
a visao ou a imagem do individuo. Constitui um campo delicado, até porque, afirma Jean
Rivero,” ha “o direito que pertence a sociedade de conbecer a vida dos que a compoem e que se apresenta
como uma necessidade para as relagies sociais”. B, certo, anota Rivero, que esta imposicdo “se

apresenta varidvel, de acordo com as sitnagoes objetivas”’, conduzindo a relativizar a delimitacao do

circulo da vida privada e da intimidade imune a quaisquer investidas externas ou a
divulgacao. Contudo, certo é também que os fatos e acontecimentos pertencem a histéria.
Niao somente a comunidade, na sua composi¢ao atual, ¢ detentora do direito de conhecer
fatos e agdes atribuidos a seus integrantes, mas a historia, a seu turno, reclama pela
preservagao da memoria. E a transparéncia vem robustecer esses direitos que, na realidade,
se alojam na esfera de tutela dos direitos das novas geracoes, geragdes vindouras que
devem ter assegurado o conhecimento do que se passou.

No Brasil, reduzida se oferece a receptividade a essa prerrogativa, consubstanciada
em apagar da Internet os registros que associem o nome de um individuo a fatos ou
condutas condenaveis. A proposta de reconhecimento do direito ao esquecimento nao se
apresenta bem sucedida nem nos Tribunais estaduais, onde pesquisa, realizada pelo jornal
O Estado de S. Paulo, aponta tio s6 1/3 de deferimentos do total de pedidos
apresentados,'* e muito menos junto a mais alta Corte do pais, o Supremo Tribunal

Federal, onde ha uma acdo tramitando, contendo solicitagao formulada pela familia de

13 RIVERO, Jean, Les Libertés Publigues. Tome 2. Le régime des principales libertés, Paris: Press Universitaire de
France, 1977.

14 Ver a respeito matéria publicada pelo jornal O Estado de S. Paulo, edicio de 24.07.2016, p. AS8.
Interessantes, a respeito, os nimeros encontrados, sendo que, de um total de 94 processos que buscavam o
esquecimento, 67 tiveram o indeferimento como desfecho final.
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famosa vitima de homicidio, pleiteando a retirada de sua historia e de dados que a ela
possam estar vinculados dos sizes da web. E, neste caso, a Procuradoria Geral da Republica
ja se posicionou de forma contraria.

O quadro normativo, a seu turno, se mostra timido quanto a tutelar o esquecimento

em detrimento da memoria. O Marco Civil da Internet, Lei n. 12.965, de 23 de abril de

2014, preocupa—se em isentar de responsabilidade o provedor, quanto a informagdes

trazidas por terceiros. E o disposto no seu artigo 21 tem por meta tutelar a mais reduzida

das esferas de privacidade individual, referente a cenas de nudez e de sexo transitando na

web independentemente da autorizacdo dos envolvidos. Nada a ver com a memoria, com a

vida pregressa ou o envolvimento em escandalos ou, ainda, com episédios que se tornaram
publicos e que a toda sociedade - em todos os tempos - interessa conhecer.
Por derradeiro, vale lembrar a presenca, na Constituicio brasileira, de ferramenta

apta a reparar informacdoes incorretas, constantes de registros publicos ou de carater

publico. E o habeas data, preconizado no catilogo do art. 5°, inciso LXXII, que estabelece:

“LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificagao de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso,

judicial ou administrativo;”

Conclusoes

1.- No Brasil, o documento constitucional (Constituicdo Federal de 1988) buscou
prestigiar o cidadio e o exercicio da cidadania. Reflexo do generoso tratamento
constitucional conferido a participagao da cidadania no polo decisério, principalmente por

via do controle da atividade administrativa, a transparéncia emerge na condicio de macro-

principio, requisito quanto ao funcionamento da democracia e verdadeiro indicador da

qualidade democratica. Na realidade, as democracias, nos moldes que as sociedades hoje
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querem pratica-las, s6 funcionam mediante a presenca da transparéncia e a garantia de sua
tutela.
2.- Dessume-se, de outra parte, o fato de que o direito de informacao foi largamente

privilegiado, obstando-se medidas direcionadas a sua restricio, excecdao feita apenas as

questoes visando seguranca nacional ou, ainda, ao sigilo determinado em razio de
investigagOes ou acdes judiciais em tramitagao.

3.- A doutrina que se pretende edificar, resguardando o direito ao esquecimento, visa

a possibilidade de retirada — dos arquivos das esferas publica, jornalistica e privada,
notadamente das ferramentas de busca na web e das redes virtuais de compartilhamento —
dos registros desabonadores existentes acerca do individuo.

4.- A ideia emerge em ambiente de forte polémica, em particular no Brasil, em razao

do acolhimento do fator transparéncia como indexador da qualidade democratica,

encontrando no direito de informacdo um importante pilar de sustentacdo. A luz desses

axiomas, conquanto meritoria a finalidade exposta na defesa do direito a olvidar,
consistente na viabilidade de ressocializacdo da pessoa que, em determinado momento, se
envolveu em situagdes obscuras, na verdade extremamente dificil se afigura sua
convivéncia com a impositiva condi¢ao democratica da transparéncia.

5.- Assegurar a todos o conhecimento dos fatos e condutas das pessoas que integram
a comunidade social, a preservacao da memoria para integrar o curso da historia e para que
as futuras geragoes possam ter acesso ao passado e as preciosas licdes que do passado sdao
extraidas, fragilizam e relativizam as probabilidades de éxito da pretendida tese. Até porque,

pela sua propria natureza, o ser humano pode perdoar; esquecer, ele nao esquece.

Abstract
La democrazia, sviluppata nei secoli XX e XXI, ¢ fondata nella liberta e
nell'uguaglianza. In questo contesto, la trasparenza ¢ assunta come macroprincipio di
garanzia ed attuazione dei diritti dei cittadini. Nell’ordinamento brasiliano, la Costituzione
prevede sia la trasparenza sia gli strumenti per raggiungerla. Cosi, la tutela della privacy,

attualmente piu complessa in ragione delle nuove tecnologie, obbligatoriamente deve
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Transparéncia. Elemento estruturante das democracias

tenere in conto questo principio, con il rischio altrimenti di minacciare il diritto di

informazione e il suo rapporto con la trasparenza, importanti pilastri della democrazia.

Camerino, dicembre 2017.
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