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RESUMO

Durante vinte e um anos, o Brasil foi dominado pela ditadura militar. Para combater
movimentos adversos, os militares empreenderam perseguicdo politica, prisdo, tortura e
assassinatos. O presente artigo almeja analisar a possibilidade de investigacdo de crimes
cometidos pelos militares e a aplicacdo do direito a verdade, apesar dos impeditivos,
justificados pelo direito ao esquecimento. Diante da colisdo entre direitos fundamentais,
analisaremos as possibilidades de resolucdo desse conflito. Para auferir esses objetivos, a
pesquisa pauta-se pelo método logico-dedutivo, instrumentalizando-se através da analise
bibliogréfica, jurisprudencial e legislacdo. Por fim, examinaremos o relatério final da Comissao
Nacional da Verdade, criada como meio de efetivacdo do direito & memoria e a verdade.

Palavras-chave: direito a verdade, direito ao esquecimento, colisdo de direitos fundamentais.

SABER PARA RECORDAR Y RECORDAR PARA NO REPETIR: EL DERECHO A
LA VERDAD Y LA INVESTIGACION DE CRIMENES DEL REGIMEN MILITAR
BRASILENO

RESUMEN

Por un periodo de veinte y un afos, Brasil fue dominado por una dictadura militar. Para
combatir los movimientos opositores, los militares emprendieron una persecucion politica,
prision, tortura y asesinatos. El siguiente articulo anhela analizar la posibilidad de crimenes
cometidos por los militares; y la aplicacion del derecho a la verdad, a pesar de los impeditivos
justificados por el derecho al olvido. Delante de la coalicion entre derechos fundamentales,
analizaremos las posibilidades de resolucion de este conflicto. Para obtener tales objetivos, la
investigacion se ejecuta por el método l6gico-deductivo, haciendo uso del analisis bibliogréfico,
jurisprudencial y de la legislacién. Para finalizar, examinaremos el informe final de la Comisién
Nacional de la Verdad, creada como medio de efectuacion del derecho a la memoria y a la
verdad.

Palabras llave: derecho a la verdad, derecho al olvido, coalicion de derechos fundamentales.
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1. INTRODUCAO

Em 31 de marco de 1964, instaurava-se no Brasil a ditadura militar. Foram vinte e um
anos de um governo repressivo, caracterizado pela perseguicdo politica, prisGes, torturas e
assassinatos daqueles que se opunham ao regime. Por meio dos Atos Institucionais,
legitimavam o novo regime politico instituido. Esses instrumentos normativos davam aos
militares amplos poderes, sendo possivel cassar mandatos, suspender direitos politicos, instituir
elei¢Oes indiretas para presidente, reduzir as atribui¢cdes do Congresso Nacional e intervir em
estados e municipios. Uma década depois, em marco de 1974, o general Ernesto Geisel assumiu
a presidéncia da republica, com a promessa de retorno do pais a democracia de forma “lenta,

gradual e segura™,

Em 1979, o general Jodo Baptista Figueiredo assumiu o poder, prometendo dar
continuidade ao processo de reabertura politica. Foi neste mesmo ano que foi editada a Lei de
Anistia (Lei 6.683/79), que libertou presos politicos, permitiu a volta dos exilados ao pais, além
de anistiar os agentes estatais que praticaram crimes de tortura e assassinato no exercicio de
suas funcdes. Isto é, a Lei de Anistia conferiu ao governo militar controle sobre a transicdo
politica no Brasil. As benesses advindas da Lei de Anistia, especialmente para os militares,
geraram grande descontentamento por parte dos familiares das vitimas, ou das préprias vitimas
sobreviventes do regime, que ndo veriam seus algozes sendo responsabilizados pelos crimes

cometidos.

O processo de redemocratizacdo no Brasil foi consolidado com a Constituigédo de 1988,
que institucionalizou “um Estado fundado na primazia dos direitos humanos fundamentais dos
cidaddos, incluindo o direito & memdria e a verdade” (SOARES; SANTOS; FREITAS, 2013,
p. 37). O direito a memoria e a verdade ndo estd expresso no texto da Carta Magna de 1988,
sendo bastante comum falar sobre ele por ocasido de transicdes politicas, o que é uma
consequéncia natural, especialmente apds longos periodos de governos ditatoriais e repressivos.
Em realidade, o direito a verdade/informac&o, sob a ética das vitimas do regime ditatorial, esta
intimamente relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana. Mesmo diante desse

fato, o referido direito encontra uma série de obstaculos para a sua plena efetivacao.

4 Essa expressdo era utilizada pelo préprio Geisel para determinar os moldes da transicdo politica pela qual o pafs passaria.



Uma dessas barreiras é o direito ao esquecimento, que ganhou forca no Brasil,
especialmente apds a edi¢do do Enunciado n. 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil,
realizada em 2013. Muitos defendem, baseando-se no argumento da necessidade de esquecer e
perdoar os fatos ocorridos por ocasido da ditadura, para uma transi¢do politica plena e em
respeito a privacidade e dignidade humana de agentes estatais envolvidos em crimes, que estes
devem permanecer no estado em que se encontram: esquecidos. Diante desse cenario, nos
deparamos com a colisdo de dois direitos fundamentais: de um lado da querela, o direito a

verdade/informacdo e, do outro, o direito ao esquecimento.

Destarte, o presente artigo pretende responder algumas perguntas — sem nenhuma
pretensdo de esgotar o conteido em debate — envolvidas nas tematicas ora apresentadas. Mesmo
em um momento onde se ouve falar em uma forte valorizagdo da dignidade da pessoa humana,
quais sdo os fatores impeditivos da plena efetivacdo de direito a verdade/informacédo? Entre
verdade e esquecimento, qual deles, hodiernamente, deveria prevalecer? Qual seria a melhor
maneira de fazer valer a dignidade da pessoa humana, valor central que sustém e arremata todo
o0 sistema constitucional de direitos fundamentais? Com o objetivo de encontrar respostas para
esses questionamentos, a pesquisa pauta-se pelo método ldgico-dedutivo, partindo de
argumentos, observacOes e casos gerais para obter conclusdes particulares. Para este fim, nos
utilizaremos de ferramentas variadas, tais como levantamento e analise da literatura juridica,

dispositivos legais e jurisprudenciais.

Isto posto, no primeiro capitulo, faremos uma breve explanacdo sobre o direito a
verdade/informacdo, analisando sua relagdo béasica com principios constitucionais como a
dignidade da pessoa humana, o republicanismo, a democracia e a publicidade, além das
dificuldades que os titulares do referido direito encontram para exercé-lo. No segundo, sera a
vez do direito ao esquecimento. Veremos um breve histérico de sua aplicacdo na legislacao

estrangeira e patria, além das justificativas prolatadas para a sua prevaléncia.

Por conseguinte, no terceiro titulo, faremos uma analise da colisdo de interesses dos
titulares dos direitos fundamentais a verdade/informacéo e ao esquecimento, buscando alcancar
a melhor maneira de lidar com a choque entre estes. Por fim, no quarto e ultimo tdpico,
analisaremos o relatorio de conclusdes e recomendacfes da Comissdo Nacional da Verdade,
instituida em 2011, com o objetivo de examinar e esclarecer graves violacbes de direitos
humanos ocorridos no Brasil, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacao
da Constituicdo de 1988, com a finalidade de efetivar o direito & memdria e a verdade historica,

promovendo a reconciliacdo nacional. Passemos, entao, ao estudo.



2. “SABER PARA LEMBRAR”: O DIREITO A VERDADE/INFORMACAO E OS
OBSTACULOS A SUA EFETIVACAO

No dia 31 de marco de 1964, o entédo chefe do Executivo Federal, o presidente Jodo
Goulart, foi destituido do poder por meio de um golpe militar, apoiado pelos setores mais
conservadores da sociedade civil brasileira de entdo, entre 0s quais estavam empresarios,
politicos e membros de 6rgdos de imprensa. Por meio deste artificio, classificado por alguns
como “revolu¢do”, iniciava-se no Brasil a ditadura militar, periodo autoritario e repressivo que
deixou marcas profundas na historia recente do pais. Os militares asseveravam que se
manteriam no poder até que fosse definitivamente eliminada a “ameaga comunista” que
permeava o pais, para que houvesse o reestabelecimento da ordem. Sendo esta restaurada, novas

elei¢Oes seriam organizadas para que os cidaddos escolhessem, entdo, um novo presidente.

No entanto, a histéria nos mostra que esse planejamento tomou rumos dispares.
Sucessivos Atos Institucionais foram decretados (somente entre 1964 e 1969 foram publicados
dezessete), fortalecendo o poder dos militares, centralizando a administracdo do pais em suas
méaos e legitimando o novo regime, dentro da perspectiva apontada por Baczko (1985), ao
discutir a implanta¢do de novos sistemas politicos. Para o referido autor, “qualquer sociedade
precisa [...] inventar a legitimidade que atribui ao poder” (BACZKO, 1984, p. 310). Dessa
forma, podemos dizer que os aludidos decretos acabaram por servir como eficientes

instrumentos de autenticacdo do novo regime instituido.

Somente no ano de 1979 o Brasil encetou seu processo de reabertura politica, durante
o0 governo do general Ernesto Geisel e continuado pelo general Jodo Baptista Figueiredo, dltimo
presidente militar. O pais encontrava-se na iminéncia de uma crise politica e em plena recesséo
econbémica. Com objetivo de atenuar esse contexto, Figueiredo deu inicio a um plano
econdmico e acelerou o processo de transi¢do democratica. A sociedade civil organizada passou
a contestar de forma contundente o governo militar, culminando na eleicdo indireta para
presidente da Republica em 1985. O processo de redemocratizacdo no Brasil foi consolidado
com a Constituicdo de 1988, que institucionalizou “um Estado fundado na primazia dos direitos
humanos fundamentais dos cidaddos, incluindo o direito a memdria e a verdade” (SOARES;
SANTOS; FREITAS, 2013, p. 37).

O direito a memoria e a verdade ndo esta expresso no texto da Carta Magna de 1988.

Na verdade, trata-se de um direito fundamental implicito transgeracional (SOARES;



SANTOS; FREITAS, 2013, p. 41). Esse direito torna-se torna mais evidente em periodos de
transicdo politica como o acima destacado, sendo de interesse ndo apenas das geracdes
presentes, mas, especialmente, das futuras, conscientizando os cidadaos dos fatos pretéritos,
restaurando a memoria que, segundo Jacques Le Goff (1990, p. 423, 431), tem a propriedade
de guardar informagdes “gracas as quais o homem pode atualizar impressdes ou informagoes
passadas, ou que ele representa como passadas”, causando profunda transformacédo da memoria

coletiva das sociedades.

Apenas recentemente o direito a verdade tem sido considerado uma categoria juridica,
com sua existéncia firmada por organizacfes internacionais, sendo praticamente inevitavel ndo
referir-se a ele dentro dos processos de transi¢des democraticas®, ou apds longos periodos de
violéncia politica, estando relacionado, de forma intima, com o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que as torturas e violéncias cometidas na vigéncia de regimes militares
comprometem a vida daqueles que se opdem a ele. No Brasil, foi somente na Lei 12.528/11
(BRASIL, 2011), norma que instituiu a Comissdo Nacional da Verdade, que se fez mengdo a
um direito com essa nomenclatura de forma explicita. No entanto, o referido texto normativo

deixou em aberto qual seria seu real significado juridico.

De maneira geral, o direito a verdade decorre de variados principios constitucionais, a
saber, adignidade da pessoa humana, principio que se robusteceu, em especial, ap6s a Segunda
Guerra Mundial, sendo reconhecido como uma “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade” (SOARES; SANTOS; FREITAS, 2013, p. 45, 46); o principio republicano,
fundamento do Estado democratico de direito e que traz consigo um imperativo de igualdade,
sendo a supremacia do interesse comum sobre o privado uma decorréncia logica deste; o
principio democratico, pautado na soberania popular e intimamente relacionado ao principio

republicano; e, por fim, o principio da publicidade, que, observadas as exce¢des, garante que a

5 Segundo Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos, “a justica de transigdo, também denominada de justia transicional ou
reparadora, corresponde ao momento de passagem de um regime ditatorial a um regime democratico, marcado pela reparagdo
dosa abusos cometidos contra os direitos humanos, bem como pelo reestabelecimento do Estado de Direito. [...] A justica de
transicdo objetiva investigar a maneira pela qual as sociedades marcadas por passados de violagdes aos direitos humanos,
atrocidades macicas ou diferentes formas de traumas sociais”. SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos. O reconhecimento
do direito & verdade e & memdria como um direito fundamental implicito no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel
em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=94aef38441efa338>.

Para Julia Santa Cruz Gutman, “a justi¢a de transi¢do tem por base quatro caracteristicas fundamentais: reparacédo as vitimas,
busca da Verdade e constru¢cdo da Memoria, restabelecimento da igualdade perante a lei e a reforma das instituicdes
perpetradoras dos crimes contra os Direitos Humanos, visando, assim, evitar que violagdes a dignidade humana se repitam”.
GUTMAN, Jalia Santa Cruz. Direito a verdade, memoria e justica: uma andlise da Justica Transicional e das Comissdes da
Verdade. Disponivel em: <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2014/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-
Julia%20Santa%20Cruz%20Gutman.pdf>.



administragdo publica deve assegurar a todos o direito de receber dos o6rgdos publicos
informacdes de seu interesse particular, coletivo, ou geral. Desse modo, podemos dizer que o
direito a verdade funda-se no direito a informacéo, no “direito de saber o que aconteceu no
passado para que fatos ndo se repitam em momento histérico posterior, de forma a sedimentar
uma consciéncia ética de afirmagao da cidadania e direitos humanos fundamentais” (SOARES;
SANTOS; FREITAS, 2013, p. 42). Na verdade, o direito acenado compde o conceito de justica
de transicdo e suas dimensdes, conforme preceitua André de Carvalho Ramos (2016)°.

Porém, para que o direito supracitado seja efetivado, é necessario que o0s crimes
cometidos na vigéncia do regime militar sejam amplamente esquadrinhados e a documentacéo
produzida pelos agentes estatais no aludido periodo estejam inteiramente acessiveis a
sociedade. Na pratica, ndo € isso que se V€. A propria Lei de Anistia (Lei 6.683/79), que conferiu
ao governo militar controle sobre a transicdo politica, impediu que o passado fosse investigado
irrestritamente, negando aos familiares de mortos e desaparecidos politicos o esclarecimento
dilatado das circunstancias desses crimes, dificultando, dessa forma, a construcdo da memoria,
tanto individual, quanto coletiva.

Diante desse cenario, a Lei de Anistia teve sua validade questionada perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 153, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Ao julgar a validade do art. 1° da Lei de Anistia, 0 STF acabou por manter o empecilho a
punicdo dos agentes violadores de direitos humanos na ditadura militar iniciada em 1964. O
STF entendeu que a anistia foi uma forma de viabilizar a transi¢do para o regime democratico.

Acrescente-se ainda outro fato. Apesar do STF ter decidido, em 2006, por meio do
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca (RMS 23036), que as informacdes e 0s arquivos
do periodo do governo militar sdo publicos e devem estar disponiveis a sociedade sempre que
solicitado, o Superior Tribunal Militar (STM) permaneceu mantendo parte de seus arquivos sob

sigilo, negando acesso as gravagdes de julgamentos de presos politicos nos anos 1970.

Visando transpor essa barreira, o advogado Fernando Augusto Henriques Fernandes
ingressou, em 2011, com reclamacdo (Rcl 1.949) no STF contra a posi¢do do STM, que

justificava a negativa de acesso as gravagdes alegando “preservacdo da identidade dos

6 <A justi¢a de transi¢do engloba o conjunto de dispositivos eu regula a restauragio do Estado de Direito apds regimes ditatoriais
ou conflitos armados internos, englobando quatro dimensdes (ou facetas): (i) o direito a verdade e a memdria; (ii) o direito a
reparacéo das vitimas; (iii) o dever de responsabilizagdo dos perpetradores das violagdes de direitos humanos e, finalmente,
(iv) a formatagdo democratica das instituicdes protagonistas da ditadura (por exemplo, as For¢cas Armadas)” (RAMOS, 2016,
p. 623. Grifo meu).



processados” (COSTA, 2017). Em seu voto, Celso de Mello, ministro do STF, julgando
procedente a reclamacdo, assegurou que "nao se pode impor oObice a busca da verdade [...] em
torno dos fatos do periodo em que 0 nosso pais foi dominado pelo regime militar. [...] Assiste
a toda sociedade o direito de ver esclarecidos os fatos ocorridos em periodo tdo obscuro da
nossa histéria [...]” (MELLO, 2017).

Outro episodio que expde a falta de efetividade do direito a verdade pode ser observado
no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (“caso Guerrilha do Araguaia”), que “trata da
responsabilidade do Estado brasileiro pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento
forcado de, aproximadamente, setenta pessoas, entre elas integrantes do Partido Comunista do
Brasil (PCdoB) e camponeses da regido do Araguaia, [...] entre 1972 e 1975” (PAIVA;
HEEMANN, 2015, p. 234)". Ocorre que a Lei da Anistia acabou gerando a irresponsabilidade
dos agentes do Estado brasileiro que participaram de atos de violéncia durante a vigéncia do

regime militar.

Irresignados com essa situacao, os familiares dos desaparecidos na regido do Araguaia
interpuseram acao civil ordinaria perante a Justica Federal brasileira, com objetivo de exigir
esclarecimentos sobre as circunstancias das mortes e desaparecimentos. Diante da morosidade
e auséncia de respostas, fora encaminhada denuncia internacional contra o Estado brasileiro
perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que entendeu pela pertinéncia da
acdo, remetendo os autos a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) que, em 2010,
condenou o Brasil a investigar e julgar crimes de desaparecimento for¢ado de integrantes da
“Guerrilha do Araguaia”, acrescentando que os dispositivos presentes na Lei de Anistia sao
incompativeis com o Pacto de San José da Costa Rica — tratado ratificado pelo Brasil — e ndo
podem continuar servindo como oObice as investigacGes de graves violagbes de direitos
humanos. Por meio de sua sentenca, a Corte acrescentou, ainda, que o Estado brasileiro é
responsavel pelo desaparecimento forcado das vitimas e descumpriu a obrigacdo de adequar

seu direito interno a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A inconformidade com o descumprimento, por parte do Estado brasileiro, da decisdo

proferida pela CIDH no caso Gomes Lund prossegue. Em maio de 2014, o Partido Socialismo

7 “Entre 1972 e 1975 as Forgas Armadas brasileiras realizaram nove operagdes no sul do estado do Par4, com cerca de 3.800
militares, entre agentes do Exército, Aeronautica e Marinha, de setores da policia militar, civil e federal [...] como o objetivo
de eliminar os militantes do Partido Comunista do Brasil e os camponeses que a eles se somaram no movimento de resisténcia”
(SOARES; SANTOS; FREITAS, 2013, p. 104).



e Liberdade (PSOL) ingressou com a ADPF 320 no STF, com o objetivo de que seja

reconhecida a validade e o carater vinculante da decisdo proferida no caso em comento®,

Sendo uma das facetas da justica de transicdo o direito a memdria e a verdade, a
sentenca da CIDH recomendou a concep¢do de uma Comissdo Nacional da Verdade (que
acabou sendo criada em 2011, conforme veremos mais a frente)®, para investigagdo dos fatos
ocorridos na vigéncia do Regime militar. Essa dimenséo da justi¢a de transicdo consolida-se
por meio de medidas administrativas e de ac¢Ges judiciais que objetivem obter a reparagéo pelos
danos sofridos no regime antidemocratico, responsabilizando os culpados pelas violacdes de
direitos humanos. De acordo com André de Carvalho Ramos (2016), o direito a memoria e a
verdade possui dupla finalidade — o conhecimento e o reconhecimento das situa¢des ocorridas
— concretizando-se tanto na sua dimensdo historica (mediante comissfes da verdade), quanto
na sua dimensdo judicial (mediante punicdo dos agentes responsaveis) (RAMOS, apud,
PAIVA; HEEMANN, 2015, p. 240).

Apesar de tantos obstaculos a efetivacdo do direito a verdade, ndo se pode negar que
medidas (ndo de todo efetivas) foram tomadas buscando viabilizar o direito a informacao
concernente aos crimes cometidos no periodo ditatorial brasileiro®. Nao obstante, esse direito
ainda hoje esbarra em argumentos de preservacdo da identidade dos envolvidos (incluindo
agentes estatais participes de atos de violéncia, violadores de direitos humanos) e,
especialmente, da necessidade do esquecimento/perddo, para uma plena transicdo politica.

Destarte, esse serd o foco de discussdo do proximo topico.

8 Essa discussdo acabou gerando um conflito de jurisdicdo, uma vez que, sendo o Brasil signatario do Pacto de San José da
Costa Rica, esta subordinado as decisées da CIDH, sendo uma delas, investigar e punir os agentes da ditadura militar pelas
graves violagbes de direitos humanos, fato que ndo se cumpriu. Dentre as motiva¢des do Estado brasileiro para o ndo
cumprimento da decisdo da CIDH, esta a que assevera que a Corte ndo poderia atuar como uma “quarta instancia” diante do
judiciario brasileiro sendo, além disso, a Corte incompetente para julgar o caso, haja vista que os fatos ocorridos no caso
“Guerrilha do Araguaia” ocorreram antes da aceitacdo da jurisdicdo da CIDH.

No entanto, sobre o referido descumprimento por parte do Brasil, George Marmelstein nos diz: “O Brasil, ao aderir ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, aceitou submeter-se a jurisdicdo da CIDH com uma condicdo: a CIDH poderia julgar o
Brasil tdo somente em relacéo aos fatos praticados apds 10 de dezembro de 1998. Por expressa vontade do Brasil, a CIDH ndo
pode julgar fatos ocorridos antes dessa data.

A CIDH reconhece essa condigdo temporal, mas desenvolveu um inteligente argumento para justificar a sua competéncia.
Segundo a Corte, a violacéo aos direitos humanos cometida pelo Brasil foi a ndo apuragdo do crime de desaparecimento forgado
de seres humanos durante a Guerrilha do Araguaia, cujos corpos continuam sumidos. O crime de desaparecimento forcado
seria um crime de carater permanente, ou seja, 0 crime continua sendo praticado, ja que os corpos ainda ndo foram encontrados.
[...] Com base nisso, a CIDH reconheceu a sua competéncia para analisar os desaparecimentos forcados das vitimas da
Guerrilha do Araguaia, pois, embora o crime tenha se iniciado em 1972, ele continua sendo praticado até que 0s corpos sejam
encontrados”. MARMELSTEIN, George. Guerra de Gigantes: STF versus CIDH (Lei de Anistia). Disponivel em:
<https://direitosfundamentais.net/2011/02/17/guerra-de-gigantes-stf-versus-cidh-lei-de-anistia/>.

9 “Em resposta a sentenga da Corte, o Estado brasileiro informou que tramitava no Congresso Nacional o projeto de Lei
7.376/2010, que instituia a Comissdo Nacional da Verdade. Aproximadamente um ano depois, em [...] 2011, por unanimidade,
o referido projeto foi aprovado [...] e convertido na Lei 12.528/2011”. (SOARES; SANTOS; FREITAS, 2013, p. 107).

10 Criagdo da Comissdo Nacional da Verdade (2011), Comisséo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos (1995), Comissdo
da Anistia (2002), além dos Programas Nacionais de Direitos Humanos I, 11 e I11.



3. “LEMBRAR PARA NAO ESQUECER”: O DIREITO AO ESQUECIMENTO E SUA
PREVALENCIA NA TRANSICAO DEMOCRATICA BRASILEIRA

Conforme visto anteriormente, o direito a verdade “consiste na exigéncia de toda
informacdo de interesse publico, bem como exigir o esclarecimento de situaces relacionadas
a violagoes de direitos humanos” (RAMOS, apud, PAIVA; HEEMANN, 2015, p. 240). No
entanto, no que se refere ao acesso as informacg6es do periodo da ditadura militar, ou até mesmo
a apuracdo dos crimes cometidos naquele contexto, familiares das vitimas ou as proprias vitimas
sobreviventes da violéncia do periodo esbarraram ou esbarram em indmeras justificativas para

a ndo efetividade desse direito.

Diversos sdo o0s argumentos apresentados. Um deles diz respeito a soberania nacional,
pois a divulgacao dessas informacdes colocaria em risco a seguranca patria. Outro refere-se ao
principio da legalidade, embasado em dispositivos constitucionais — tais como o art. 5°, XXXI11
— e infraconstitucionais, como a ja mencionada Lei de Anistia. Por fim, outro argumento
assegura que a divulgacédo de informacdes do periodo em comento comprometeria o direito a
imagem e intimidade dos agentes publicos. Para os defensores das ideias acima expostas, na
colisdo entre o direito a verdade/informacdo e o direito de esquecer, este Ultimo devera
prevalecer, em prol da privacidade e dignidade dos agentes estatais, da seguranca do Estado, da

harmonia e da pacificacao social e politica do pais.

Deste modo, faremos alguns apontamentos e consideragfes sobre o direito ao
esquecimento, visto ser este € o ponto mais forte das reivindicagbes daqueles que se mostram
contrarios a qualquer medida que vise revisitar os crimes cometidos por agentes estatais durante

0 regime militar brasileiro.

O direito ao esquecimento pode ser compreendido como a

Pretenséo de certas pessoas, de que algumas informacdes, sobretudo aquelas
ligadas ao seu direito de personalidade, ndo sejam mais divulgadas,
impedindo-se 0 acesso por parte de terceiros ou, ao menos, dificultando-se o
acesso para proporcionar um esquecimento no corpo social [...] [criando] um
obstéaculo a exploragdo inconveniente de fato pretérito (FERRIANI, 2016, p.
56, 58. Adaptado).
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Os topicos esquecimento ou direito ao esquecimento remontam a tematica das
condenac0es criminais e do direito do ex-detento a ressocializacdo (TARTUCE, 2016, p. 101).
Porem, ganharam destaque especial apds a massificacdo das informacOes propiciada pela
Internet. A privacidade tornou-se foco das inquietagdes juridicas enredadas pelas relevantes
modificagdes sociais advindas com a tecnologia e o fluxo das informagdes na rede mundial de

computadores.

Pensando sobre a genealogia desse direito, reportamo-nos ao direito estrangeiro. Nos
anos 1930 houve um dos primeiros relatos sobre o direito ao esquecimento no caso Red Kimono,
ocorrido na Califérnia em 1931, envolvendo Gabrielle Derley Melvin, que foi acusada e
absolvida pelo crime de homicidio, que teria sido praticado quando era prostituta. Apos o fato,
ja tendo abandonado as atividades de prostituicdo e constituido familia, o marido de Gabrielle
Melvin pleiteou na justica reparacao por violacdo de sua vida privada com a divulgacdo de um
filme (Red Kimono) que narrava a histéria da vida de Gabrielle Melvin e seu passado de
prostituicdo e acusagdo de assassinato. A demanda da familia Melvin foi julgada procedente
pelo tribunal da Califérnia, que concedeu reparagdo por danos morais, compreendendo que as
informacdes da pelicula comprometiam a reputacdo, intimidade e privacidade da familia

Melvin.

Outro caso que fez referéncia ao direto ao esquecimento ocorreu na Alemanha, em
1969, no caso que ficou conhecido como Lebach. O episodio trata do assassinato de quatro
soldados da guarda de um deposito de muni¢Bes do Exército Alemdo, que foram mortos
enquanto dormiam. Apds o cumprimento da pena, um dos implicados no crime estava prestes
a ser libertado (pretendia voltar para cidade de Lebach ap6s o carcere) e tomou conhecimento
da veiculacdo de um documentario intitulado “O assassinato de soldados em Lebach”, sobre o
delito do qual fora acusado e condenado (ALEXY, 2015, p. 100). Diante de tal situagéo,
resolveu ingressar com acdo visando impedir a transmissao do programa, visto que essa possivel
apresentacdo dificultaria sua ressocializacdo. A questdo chegou ao Tribunal Constitucional
Alemao, que proibiu a veiculacdo do material, protegendo os direitos da personalidade do autor,

em detrimento do direito a informacéo.

Além dos casos supracitados, o direito ao esquecimento fora tratado em sede

doutrinaria e jurisprudencial em varios outros paises como Italia, Espanha, Franga e Argentina.

No Brasil, um dos precursores do tema direito ao esquecimento foi René Ariel Dotti
que, ja nos anos 1980 o abordou, de maneira expressa, na obra Protecdo da Vida Privada e
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Liberdade de Informacgéo (PINHEIRO, 2016, p. 39). Além de Dotti, outros autores como Edson
Ferreira da Silva, Paulo José da Costa Junior e Luiz Alberto David de Aradjo discutiram a
tematica e buscaram analisar o referido direito pela perspectiva da derivacdo do direito a
privacidade (PINHEIRO, 2016, p. 60).

No entanto, foi apds a publicacdo do Enunciado n. 531, aprovado na VI Jornada de
Direito Civil, realizada em 2013, que o direito ao esquecimento passou a ser largamente
debatido pela doutrina e jurisprudéncia®l. Além do Enunciado, outro fator impulsionador das
discussdes sobre o direito ao esquecimento foi incitado por duas decisdes, de 2013, da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, nos casos Chacina da Candelaria e Aida Curi, que

acabaram reconhecendo, de maneira expressa, o direito ao esquecimento.

Nem a Constituicdo Federal de 1988, tampouco Codigo Civil de 2002 trataram do
direto em comento de forma expressa. No entanto, os referidos diplomas normativos tratam de
outros direitos da personalidade, como 0 nome, a imagem, a honra e a privacidade, que guardam

relacdo direita com o direito ao esquecimento.

Diversas normas do ordenamento juridico brasileiro tratam do direito ao esquecimento
de forma direta ou incidental. No Codigo Penal, art. 107, Il, encontramos a extin¢do da
punibilidade pela anistia; no Codigo de Processo Penal, arts. 743 a 750, temos o instituto da
reabilitacdo; na Lei de ExecugOes Penais, art. 202, observamos a impossibilidade de registro ou
referéncia a condenacdo de alguém em atestados ou certiddes apos cumprimento ou extin¢ao
da pena; no Cddigo de Defesa do Consumidor, arts. 1°, 5° e 43, 88, nos deparamos com a
protecdo cadastral do consumidor em fichas, registros e dados pessoais de consumo; no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, arts. 143 e 144, encontramos a vedacdo de divulgacdo de atos
judiciais, bem como a expedicdo de coOpia ou certiddo de atos que digam respeito a criancas e
adolescentes a quem se atribuam atos infracionais; por fim — sem a pretenséo de esgotar todas
as possibilidades de localizacdo do direito em analise no nosso ordenamento juridico — temos o
Marco Civil da Internet que, em seu art. 7°, X, prevé a possibilidade do usuario excluir dados

pessoais fornecidos a determinados sitios da internet.

Versando sobre o conteddo juridico do direito ao esquecimento, podemos trata-lo

como um direito humano e fundamental, uma vez que decorre de principios como o da

1 Enunciado n. 531 do CJF/STJ, VI Jornada de Direito Civil: "A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacéo inclui o direito ao esquecimento”. Como se pode observar, o texto do Enunciado garante protegao a parte do passado
especifico de um individuo.

“O Enunciado n. 531 destacou a aplicacgdo da tutela ora comentada ao campo das condenagdes criminais, especificamente, aos
individuos que jé tiveram seus atos delitivos julgados” (MORAES, p. 12. Grifo meu).
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dignidade da pessoa humana, guardando caracteristicas do direito da personalidade: € absoluto,
intransmissivel, indisponivel, extrapatrimonial, irrenunciavel, ilimitado, imprescritivel e
impenhoravel (FERRIANI, 2016, p. 69). Para Ingo Wolfgang Sarlet (2015), o direito ao
esquecimento pode ser considerado

Como direito humano e fundamental [...] [que] encontra sua fundamentacéo
na protecdo da vida privada, honra, imagem e ao nome, portanto, na prépria
dignidade da pessoa humana e na clausula geral de protecdo e promocéo da
personalidade em suas multiplas dimensdes (SARLET, apud, FERRIANI,
2016, p. 69. Adaptado).

Conforme mencionado anteriormente, o direito ao esquecimento é especialmente
reivindicado quando se fala em analisar crimes cometidos durante regimes militares, alegando-
se justamente seu carater de direito humano, em respeito a privacidade e dignidade dos
envolvidos. Revestidos do discurso do perdao e da necessidade de superar as atrocidades do
periodo para a plena transi¢do politica democratica no pais, aqueles que se mostram contrarios
as investigacOes ou abertura total e irrestrita de arquivos do periodo militar aplicam o direito ao
esquecimento de forma incondicional, sem absolutamente nenhuma reflexao a respeito de seu

significado juridico amplo.

Uma das questdes que devem ser levadas em consideracao nessa discussdo diz respeito
ao interesse publico envolvido nas informagGes do periodo militar. Muitas vitimas sequer foram
encontradas; suas familias jamais souberam de seus destinos ou das circunstancias de seus
desaparecimentos. Esta questdo vai muito além de uma pretensdo individual. Diz respeito a
preservacao da memoria coletiva. De acordo com Vidigal (2017) “o direito ao esquecimento
[...] ndo incidira propriamente sobre episddios e informacdes relativas a memoria coletiva, ndo
podendo apagar, por exemplo, os grandes eventos histéricos, inclusive, aqueles caracterizados
pela extrema violéncia e com repercussoes diretas nos direitos humanos” (VIDIGAL, 2017, p.
68. Grifo meu).

Dessa maneira podemos concluir que, ao exercermos de maneira irrestrita ao direito
ao esquecimento, corremos o risco de fazer desaparecer informacgdes que implicariam na perda
da historia, lesando o direto de meméria, que é um direito coletivo'?. Podemos dizer que os

fatos relativos ao periodo da ditadura militar

12 v/ide os art. 215, 216 e art. 216-A da Constituigio Federal de 1988.
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Transcendem o mero universo individual e tornam-se componentes da
construcao histérica de uma sociedade, sendo, por tal motivo, seguramente
excluido do &mbito da aplicacdo do direito ao esquecimento. [...] Por certo, é
reconhecida a obrigacdo imposta ao Estado de revelar e difundir a sociedade,
que tem o direito a memoria, fatos historicos as vezes extremamente
negativos, com graves violagdes a direitos [...] (VIDIGAL, 2017, p. 67 e 69).

Para que ndo haja o desvirtuamento do direito ao esquecimento, ou mesmo para que
ele ndo acabe atingindo diretamente direitos coletivos garantidos, € preciso analisa-lo de forma
dilatada. O referido direito alude a uma protecdo juridica da vida pretérita de um individuo.
Porém, nossa visao sobre o tema ndo pode ser restrita. Se assim nos portarmos, corremos o risco
de enxergé-lo como uma pagina em branco, oportunidade para reescrever a histéria, omitindo

e prejudicando o conhecimento de fatos, lesando o interesse publico (VIDIGAL, 2017, p. 47).

Ao analisarmos as questdes até aqui apresentadas, nos colocamos diante de um claro
conflito legal de interesses e principios. Estamos diante dois direitos fundamentais'®: o direito
a verdade (informacdo) e o direito ao esquecimento (privacidade, intimidade). Nas paginas
seguintes, discutiremos os meios para lidar com esse conflito, bem como possibilidades de

resolucéo.

13 De acordo com Dimitri Demoulis e Leonardo Martins (2014), “Direitos Fundamentais sio direitos publico-subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas) contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo
dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”. (DIMOULIS;
MARTINS, 2014. p. 41).
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4. “NAO ESQUECER PARA NAO REPETIR”: A COLISAO ENTRE VERDADE E
ESQUECIMENTO

N&o é incomum, dentro de uma sociedade democratica, caracterizada pela coexisténcia
de interesses, que diversos direitos fundamentais, em um dado momento, acabem colidindo
entre si. Esta sociedade, em geral, é possuidora de uma Constituicdo que elenca e acresce ao
seu corpo (ao longo do tempo) variados principios que acabam por compor o ordenamento
juridico-constitucional. O fendmeno da transformacéo social afeta diretamente o Direito; dessa
maneira, a probabilidade da dita colisdo s6 aumenta, na medida em que o direito se renova e se

adequa as mutacgdes sociais.

Diante das ideias apresentadas até aqui, nos deparamos com o choque de interesses,
de um lado, dos titulares do direito a verdade (informacdo) e, do outro, do direito ao
esquecimento (privacidade, intimidade). Essa dualidade acaba inviabilizando uma resposta
estatica ou homogénea para as questdes postas nesse plano, uma vez que os direitos

fundamentais n&o sdo absolutos, gerando, dessa maneira, ampla discussdo no campo juridico®.

Segundo Wilson Steinmetz (2001), a colisdo de direitos fundamentais ocorre quando

O exercicio de um direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta ou
restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro titular, podendo
tratar-se de direitos idénticos ou de direitos diferentes; podendo, ainda, ser
direito fundamental individual ou direito fundamental individual versus
direito coletivo fundamental (bem constitucionalmente protegido). Em outras
palavras, o conflito podera se manifestar como colisdo horizontal (individuo
versus individuo) [...] ou como coliséo vertical (individuo/particular versus
Estado/comunidade) [...] (STEINMETZ, 2001, p. 66).

Para lidar com episddios colidentes de direitos fundamentais, a interpretacédo
constitucional pura e simples ndo é suficiente. E necessario método adequado para sua
resolucdo. Gragas a notdria influéncia jurisprudencial e doutrinaria do constitucionalismo

alemdo, a técnica da ponderagcdo mostrou-se metodologicamente vidvel para solucionar as

14 De acordo com George Marmelstein, apesar dos Direitos Fundamentais “serem os valores mais importantes, ocupando o
ponto maximo da hierarquia juridica, eles podem ser restringidos caso seu exercicio possa ameacar a coexisténcia de outros
valores constitucionais. Se ndo houvesse limites para o exercicio dos direitos fundamentais, seria um verdadeiro caos. [...]
Voltariamos a lei do mais forte”. (MARMELSTEIN, 2013. p. 368, 369).
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tensdes entre diretos fundamentais®®. No Brasil, até 1988 praticamente ndo se falava em
ponderacdo. O que predominava era “o formalismo positivista, avesso ao uso de instrumental
hermenéutico mais aberto e flexivel” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 514, 515).
Somente ap6s a emergéncia da atual Carta Magna, a jurisprudéncia brasileira passou a realizar
a ponderacio de forma explicita®.

Alguns pressupostos bésicos precisam ser observados ao realizar a ponderagdo. Um
deles € que, na colisdo de direitos fundamentais, a realizacdo de um implica na restricdo ou ndo
realizacdo do outro. Além disso, entre as normas colidentes inexiste hierarquia’. O que ocorre,
na verdade, segundo Robert Alexy (2015), “é¢ que um dos principios tem precedéncia em face
do outro em determinadas condi¢des. [...] O objetivo desse sopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto”
(ALEXY, 2015, p. 93 e 95).

Na hipdtese dos direitos em analise no presente artigo, podemos observar a ocorréncia
da ndo efetivacdo plena do direito a verdade (informacdo), em funcdo do direito ao
esquecimento. Isso é notorio no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (“caso Guerrilha do
Araguaia”) ja mencionado aqui*®. Neste episodio, a prevaléncia do direito ao esquecimento,
reforgado pela Lei de Anistia, cria largos e quase intransponiveis obstaculos & investigacao dos
crimes cometidos pelos militares no caso em comento, mesmo apos o Brasil ter sido condenado
pela CIDH a investigar os fatos relacionados a ele. Ou seja, da forma que se perpetra nesta
situacdo, o direito ao esquecimento inviabiliza a plena efetivacdo do direito a informacéo por
parte dos familiares das cerca de setenta vitimas envolvidas na querela, além de toda a

coletividade, uma vez que estes crimes envolvem violagdes aos direitos humanos*®. No tocante

15 “No campo juridico, a ponderagéo, também chamada de sopesamento, pode ser definida de uma forma mais restrita, como
técnica destinada a resolver conflitos entre normas validas e incidentes sobre um caso, que busca promover, na medida do
possivel, uma realizago otimizada dos bens juridicos em confronto” (CUNHA JUNIOR, 2016. p. 512).

16 Wilson Steinmetz, em sua obra Colisdo de Direitos Fundamentais e o Principio da Proporcionalidade, traz um importante
lembrete sobre a diferenciagdo feita por Canotilho entre ponderacdo e interpretacdo. De acordo com o constitucionalista
portugués, “[...] A actividade interpretativa comega por uma reconstrucéo e qualificacdo de interesses ou bens conflituantes
procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos normativos e aplicar. Por sua vez, a ponderacéo visa elaborar critérios
de ordenagdo para, em face dos dados normativos e factuais, obter a solugéo justa para o conflito de bens” (CANOTILHO,
apud, STEINMETZ, 2001, p. 141, 142).

17 Neste aspecto, Robert Alexy faz uma importante diferenciagdo entre principios e regras e como se solucionam as colisdes
entre principios e conflitos entre regras. De acordo com o referido autor, “principios [...] séo mandamentos de otimizagdo, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e [...] sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. [...] Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
[...] Contém determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel [...]. Um conflito entre regras somente pode
ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecdo que limite o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invalida. [...] Se dois principios colidem [...], um dos principios tera que ceder [...]” (ALEXY, 2011, p. 90
a 93).

18 Vide pagina 7 deste artigo.

19 “S30 varios os atos de violagio grave de direitos humanos [...]: i) atos de violagdo do direito a vida, por meio do homicidio
e do exterminio; [...] iii) tortura; [...] v) perseguigdo de um grupo ou coletividade por motivos politicos [...]; vi) desaparecimento
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a delitos dessa natureza, decorrentes de fatos histéricos e de dominio publico, o direito a
memoria prevalece, tornando o direto ao esquecimento insuscetivel de invocacdo (RAMOS,
2016, p. 572).

O fato em comento nos pde frente ao que Steinmetz (2001) chama de colis&o vertical
(individuo/particular versus Estado/comunidade). Vé-se, de forma cristalina, que, no episddio
Gomes Lund, hé a incidéncia de um dos pressupostos basicos da pondera¢do mencionados pelo
referido autor, qual seja, a realizagdo do direito ao esquecimento, restringindo ou ndo efetivando

o direito a verdade.

Uma vez que, entre as normas colidentes em analise (direito ao esquecimento versus
direto a verdade) inexiste hierarquia, ndo se faz necessario, para solucionar tal adversidade, que
uma delas seja declarada invalida ou eliminada do nosso ordenamento juridico, tampouco que
seja aplicado a uma delas uma excecdo. Antes, conforme propde Alexy (2015), tal controveérsia
podera ser remediada através do “estabelecimento de uma relagao de precedéncia condicionada
entre principios, com base nas circunstancias do caso concreto” (ALEXY, 2015, p. 96. Grifo

meu.).

Destarte, para que se chegue a uma resolugcdo mais adequada, tomemos como base,
ainda, as ideias apresentadas por Marmelstein (2013) ao discutir a resolucdo de conflitos entre
direitos fundamentais. O referido autor fala sobre a ponderagdo como um dos enfoques do
principio da proporcionalidade. Para ele, este principio “é o instrumento necessario para aferir
a legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais”
(MARMELSTEIN, 2013. p. 370) e possui, como dito, trés dimens@es: além da ponderacao (ou
proporcionalidade em sentido estrito), ja mencionada, existem a adequacao (“o meio escolhido
foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado?”’) e a necessidade ou vedagéo de
excesso e de insuficiéncia (“Estado deve agir eficazmente para proteger direitos fundamentais™)
(MARMELSTEIN, 2013, p. 375, 376).

No caso da ndo efetivacdo plena do direito a verdade (informacéo), em funcédo do
direito ao esquecimento, em especial no caso Gomes Lund, conseguimos verificar a ndo
realizacdo da adequacédo. O meio escolhido (Lei de Anistia) para se alcangar o fim pretendido

(transicdo politica eficaz, por meio do perddo e do esquecimento) ndo tem se mostrado

forgado de pessoas[...]. N&o é necessario que ocorra uma série de atos para que se caracterize o crime contra a humanidade:
basta que exista essa politica ou cenario de ataque sistematico a populacéo civil para que uma Unica conduta seja considerada
um “crime contra a humanidade”. (RAMOS, 2016, p. 374).
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apropriado. Isto ocorre, especialmente, devido a confusdo feita com uso das palavras

anistia/perdao/esquecimento.

Ao falar sobre anistia, Francois Ost classifica-a em duas espécies: a anistia menor ou
das penas, caracterizada pela intervengdo apds a condenacgéo e interrupcdo da execucdo das
penas, pagando, dessa forma, “seu tributo a memoria, na medida em que ‘pelo menos o processo
ocorreu no seu tempo’, tendo sido estabelecida a lide e inclusive havido a condenacéo,
cumprindo assim o Estado o papel de terceiro que intervém” (OST, apud., SOUSA, 2014, p.
5); e a anistia maior, que se refere a anistia do fato, extinguindo “a possibilidade de se entrar
com acdo penal, desligando o passado de forma a fazer com que fatos percam seu carater de
crimes” (OST, apud, SOUSA, 2014, p. 5. Grifo meu.). E exatamente esta derradeira
compreensdo que se sucede tanto no caso Gomes Lund, quanto na Lei de Anistia.

Dentro desta Ultima perspectiva (anistia maior), a anistia esta contraposta ao
perddo/esquecimento, uma vez que, de acordo com Paul Ricouer (2007), “esquecimento e
perddo [...] lidam com processos judiciais e com a imposicao da pena; [...] a questdo do perdao
se coloca onde ha acusacdo, condenacao e castigo” (RICOUER, 2007, p. 459. Grifo meu).
Assim, ndo poderiamos, na hipdtese da nossa Lei de Anistia ou do caso Gomes Lund, por
exemplo, falar em perd&@o, uma vez que ndo houve, no caso concreto, a aplicacdo ou realizagéo
de nenhum desses itens (acusacdo, condenacdo e castigo) mencionados por Ricouer. N&o €
possivel perdoar o que ndo € conhecido (SOARES; SANTOS; FREITAS, 2013, p. 122).

Sobre a dimensdo necessidade, também podemos constatar a sua nao ocorréncia,
especialmente no que se refere ao aspecto da “vedacdo de insuficiéncia”, trazida a baila por
Marmelstein (2013, p. 377). Podemos afirmar que, no caso concreto (observe-se mais uma vez
0 episddio Gomes Lund), esta dimensdo da proporcionalidade se perfaz pela ndo-adocdo de
medidas que visem impedir ou reprimir a violacao do direito a verdade. Segundo Ingo Sarlet,
“a violagdo da proibicao de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente representada por
uma omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o cumprimento de um
imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de prote¢cdo” (SARLET,
apud, MARMELSTEIN, 2013, p. 377. Grifo meu). Mediante tal hiato (ndo investigacdo dos
casos de desaparecimento forcado no caso “Guerrilha do Araguaia™), o Estado brasileiro deixa
de cumprir com sua missdo de protecdo de um direito fundamental que, na verdade, pertence a

toda coletividade, j& que estes crimes acabaram causando perturbacgéo as leis comuns.
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Por derradeiro, a ultima dimensdo analisada € a ponderacao (ou proporcionalidade em
sentido estrito). Nesta esfera ocorre um balanceamento, levando-se em conta 0s interesses em
jogo no conflito de direitos fundamentais, buscando-se uma alternativa constitucionalmente
adequada. Num primeiro momento, o operador do direito precisar4 buscar harmonizar ou
integrar esses valores contraditorios por meio do principio da concordancia pratica®
(MARMELSTEIN, 2013, p. 383). E no contexto da inviabilidade dessa harmonizacdo que
emerge a ponderacdo ou sopesamento. De acordo com Marmelstein (2013), essa técnica € uma
atividade intelectual ardua, dada a necessidade de escolha entre o que deveréa prevalecer e o que

se devera renunciar.

Mesmo sabendo que os direitos fundamentais ndo estéo hierarquicamente organizados
do ponto de vista normativo, é indubitavel que, do panorama ético-valorativo, “existem
diferentes niveis de importancia dos direitos previstos constitucionalmente. Certamente, alguns
direitos ‘valem’ mais do que outros, sobretudo diante de conflitos que podem surgir no caso
concreto” (MARMELSTEIN, 2013, p. 389). A analise dessas categorias s6 podera ser feita a
luz de cada acontecimento. Somente a apreciagdo cuidadosa de suas peculiaridades ofereceréo
0 embasamento necessario para ponderacdo dos direitos fundamentais colidentes, respeitando-

se, evidentemente, seu limite minimo essencial.

No caso concreto abordado no presente artigo (Gomes Lund/Guerrilha do Araguaia,
ou aplicacdo da Lei de Anistia), observa-se exatamente o imperativo de se reconhecer a
necessidade da precedéncia do direito a verdade, uma vez que esta parece ser, no caso prético,
a norma que mais promove a dignidade da pessoa humana, que ¢ “o valor central que nutre e
costura todo o sistema constitucional de direitos fundamentais” (SOUZA NETO; SARMENTO,
2016, p. 529).

Para Hannah Arendt (2012, p. 524), mais relevante do que a certeza sobre os
criminosos é punir 0s crimes, uma vez que a san¢do fara a Histdria progredir, transmitindo para
as geracOes futuras (ja que estamos diante de direitos fundamentais transgeracionais), a
mensagem de que as atrocidades do periodo militar ndo ficardo sem resposta, nem serdo
novamente experimentadas, especialmente em momentos de crise, como a que o Brasil
atravessa, e de total descrédito das instituicdes governamentais, onde se vé ecoarem palavras

de ordem por parte da populacdo, apelando pelo retorno do regime militar, como forma de

20 «Q principio da concordancia pratica [...] determina que nenhuma das posi¢des juridicas conflitantes serd favorecida ou
afirmada em sua plenitude, mas que todas elas, 0 quanto possivel, serdo reciprocamente poupadas e compensadas. Trata-se,
portanto, de uma tentativa de equilibrar (ou balancear) os valores conflitantes”. (MARMELSTEIN, 2013, p. 383).
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superar a crise politica hodierna. Além disso, uma medida repressiva para esses crimes, podera
reconduzir a memoria das vitimas aos espacgos publicos, contribuindo para a construcdo da

memoria coletiva e a efetivacdo do direito a verdade/informacao.

Uma tentativa para se alcancar esse objetivo se deu, explicitamente, por meio da edi¢éo
da Lei 12.528/2011, que instituiu a Comissdo Nacional da Verdade. Esta norma foi criada com
a finalidade de examinar e esclarecer as graves violagOes de direitos humanos praticadas no
periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacdo da Constituicdo de1988, com o
objetivo de efetivar o direito a memoria e a verdade histérica e promover a reconciliacdo
nacional?. Diante disso, entendemos que se faz necessario analisarmos as conclusdes e

algumas recomendacdes do relatorio da Comissdo. Passemos a sua apreciacao.

21 BRASIL. Lei n° 12.528, de 18 de nov. de 2011. Brasilia, DF, nov. 2017. Comissdo Nacional da Verdade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/1ei/112528.htm>.
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5. A COMISSAO NACIONAL DA VERDADE E A BUSCA PELA EFETIVACAO DO
DIREITO A MEMORIA

Para compensar 0s abusos cometidos contra os direitos humanos em regimes
ditatoriais, periodos de excecdo ou anomalia constitucional, surge a justica de transicao.
Conforme preceitua André de Carvalho Ramos (2016, p. 623), a justica de transi¢do agrega
dispositivos reguladores da restauracdo do Estado de Direito ap0s regimes ditatoriais ou
conflagragbes armadas, possuindo como dimensGes o direito de reparagdo as vitimas, a
responsabilizacdo dos promotores de violagbes de direitos humanos, reconfiguracéo
democrética das principais instituicdes da ditadura e, por fim, o direito & memoria e a verdade??.
No contexto de transito politico rumo a democracia, o direito a verdade assume papel de suma
importancia, visto que ele emerge como o meio garantidor de acesso as informacgdes que

possuem interesse publico.

Para a apuracgéo de graves violagdes de direitos humanos, tendo como fim a exposic¢ao
publica desses fatos, buscando possibilitar a compreensdo social dos ocorridos no periodo de
excecdo, sdo criadas as Comissdes da Verdade. Esses comités sdo, em geral, 6rgdos de

investigacdo, ndo atuando como instancia juridica.

No Brasil, a Comissdo Nacional da Verdade (CNV) foi instituida por intermédio da
Lei 12.528/11, congruente com as diretrizes do Programa Nacional de Direitos Humanos-3
(PNDH-3), que possuia como um de seus seis eixos orientadores o direito a memoria e a verdade
e, como diretrizes bésicas, o “reconhecimento da memoria e da verdade como direito humano
da cidadania e dever do Estado”, a “preservacdo da memoria histdrica e a construgdo publica
da verdade” e a “modernizacao da legislagao relacionada com a promocgao do direito a memoria

e a verdade, fortalecendo a democracia (RAMOS, 2016, p. 447-449)%,

2 “Etimologicamente, Justica de Transi¢do compreende o conceito de Justica e, embora principios legais universais requeiram
a punicdo de perpetradores a evocacdo do termo, ele também abarca formas mais amplas de justica, tais como a reparacao as
vitimas e praticas que busquem a verdade sobre o ocorrido. O segundo conceito presente, a Transicdo, refere-se a uma
significativa transformagcdo politica, quer a mudanca de um regime autocratico para um democratico-eleitoral, quer a transi¢do
de uma situagdo de conflito para uma de paz ou estabilidade. [...] Apesar de Justica de Transi¢ao ter sua origem em transicdes
que remontam & Grécia Antiga, a raiz moderna pode ser encontrada na | Guerra Mundial. Entretanto, é somente apds o termino
da Il Guerra Mundial, em 1945, que se alcanca uma compreensdo do carater extraordinario e internacional da Justica de
Transi¢do, a partir da implementagéo do Tribunal de Nuremberg e das medidas transacionais tomadas na busca pela suplantacéo
do nazismo e do seu legado na Alemanha” (FLORIANO, 2012, p. 20, 21).

2 Em 1996, foi criado o PNDH-1, tendo como meta diagnosticar a situagdo dos direitos humanos no Brasil, bem como as
medidas para seu fomento. No ano de 2002, foi criado 0 PNDH-2, com a mesma perspectiva do PNDH-1, porém, com foco
nos direitos sociais em sentido amplo. Por fim, em 2009, surge o PNDH-3, divergindo de seus antecessores, pois estese guiou
por seis eixos orientadores, detalhando as diversas dimensGes dos direitos humanos: 1. Interacdo democratica entre estado e
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A Comissdo Nacional da Verdade estabelecida (Lei 12.528/11) tinha como finalidade
“examinar e esclarecer as graves violacdes de direitos humanos [...], a fim de efetivar o direito
a memoria e a verdade histdrica e promover a reconciliagdo nacional” (BRASIL, 2011, art. 1°),
sendo composta por sete membros, designados pelo Presidente da Republica, desempenhando
atividades de maio de 2012 a dezembro de 201424, Ao final dos trabalhos, os servidores pablicos
designados para compor a Comissao entregaram a entdo Presidente da Republica, Dilma
Rousseff, o relatorio final das atividades. O documento descreve os agentes politicos
responsaveis pela repressdo, locais dos interrogatorios, prisdes ilicitas, desaparecimentos

forcados, além dos nomes de mais de quatrocentas vitimas.

De acordo com o art. 3° da referida lei (BRASIL, 2011), sdo objetivos do comité

Art. 3°[..]

| - esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de graves violagdes de
direitos humanos mencionados no caput do art. 1°;

Il - promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas, mortes,
desaparecimentos forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria, ainda que
ocorridos no exterior;

I1 - identificar e tornar publicos as estruturas, os locais, as institui¢cdes e as
circunstancias relacionados a pratica de violagcBes de direitos humanos
mencionadas no caput do art. 10 e suas eventuais ramificagdes nos diversos
aparelhos estatais e na sociedade;

IV - encaminhar aos érgaos publicos competentes toda e qualquer informacao
obtida que possa auxiliar na localiza¢do e identificacdo de corpos e restos
mortais de desaparecidos politicos, nos termos do art. 10 da Lei no 9.140, de
4 de dezembro de 1995;

V - colaborar com todas as instancias do poder publico para apuragdo de
violacdo de direitos humanos;

VI - recomendar a adocdo de medidas e politicas publicas para prevenir
violacdo de direitos humanos, assegurar sua ndo repeticdo e promover a
efetiva reconciliacdo nacional; e

VII - promover, com base nos informes obtidos, a reconstrugdo da histdria dos
casos de graves violacgdes de direitos humanos, bem como colaborar para que
seja prestada assisténcia as vitimas de tais violacdes.

sociedade civil; 2. Desenvolvimento e direitos humanos; 3. Universalizar direitos em um contexto de desigualdade; 4.
Segurancga publica, acesso a justica e combate a violéncia; 5. Educacéo e cultura em direitos humanos; direito a memoria e a
verdade (RAMOS, 2016, p. 442-449).

2 «A CNV, conforme o artigo 2° da Lei no 12.528/2011, esteve integrada por sete brasileiros designados pela presidenta da
Republica, de reconhecida idoneidade e conduta ética, identificados com a defesa da democracia e da institucionalidade
constitucional, bem como com o respeito aos direitos humanos. Foi inicialmente composta pelos membros Claudio Fonteles,
ex-procurador-geral da Republica; Gilson Dipp, ministro do Superior Tribunal de Justica; Jose Carlos Dias, advogado, defensor
de presos politicos e ex-ministro da Justica; Jose Paulo Cavalcanti Filho, advogado e ex-ministro da Justica; Maria Rita Kehl,
psicanalista e jornalista; Paulo Sergio Pinheiro, professor titular de ciéncia policia da Universidade de Sdo Paulo (USP); e Rosa
Maria Cardoso da Cunha, advogada criminal e defensora de presos politicos. Com a rentncia de Claudio Fonteles, em junho
de 2013, sua vaga foi ocupada por Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari, advogado e professor titular de direito internacional
do Instituto de Relagdes Internacionais da USP. Registre-se, ainda, que, por conta de problemas de salde, Gilson Dipp se
afastou da Comissdo e ndo participou do periodo final de suas atividades”. BRASIL. COMISSAO NACIONAL DA
VERDADE. Comissdo Nacional da Verdade. Brasilia: Comissdo Nacional da Verdade, 2014. Vol. 1. p. 21.
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Como se pode observar, as atividades de Comissdo sdo completamente voltadas a
promoc¢do do direito a verdade, por meio do esclarecimento de fatos e circunstancias do
cometimento dos crimes violadores de direitos humanos ocorridos durante a ditadura militar e
promovidos por agentes estatais brasileiros, fato que colabora com a apuracdo desses delitos,
viabilizando tanto a recomendacéo de medidas e politicas publicas que possam assegurar que
tais transgressdes ndo voltem a ser aplicadas, quanto a reconstrucdo dos fatos pretéritos

relacionados ao periodo ditatorial.

Trés volumes compdem o relatorio final da CNV. O primeiro traz inicialmente uma
apresentacdo de antecedentes histdéricos sobre a formacdo da Comissdo, descrevendo 0s
principais acontecimentos da ditadura, desde sua instituicdo, até os métodos de tortura. O
segundo livro apresenta um estudo tanto sobre os diversos grupos que sofreram, quanto os que
realizaram as perseguicdes, ou colaboraram com ela. O Gltimo volume descreve a historia de

434 mortos e desaparecidos que a equipe da CNV conseguiu identificar.

Ap0s apresentacdo sucinta dos principais pontos de composicao do relatorio, passemos

a andlise das conclusdes e recomendacdes do parecer da CNV.

De acordo com o texto do diagnostico, as investigacGes conduzidas pela Comissao

permitiram que seus conselheiros expusessem as quatro seguintes conclusoes:

1) Comprovacao das graves viola¢des de direitos humanos, decorrente da apuracdo de fatos
descritos, em detalhes, no relatdrio, sendo confirmada “a pratica sistematica de detengdes
ilegais e arbitrarias e de tortura, assim como o consentimento de execu¢es, desaparecimentos

forcados e ocultacdo de cadaveres” por agentes do Estado brasileiro (BRASIL, 2014, p. 963).

2) Comprovacao do carater generalizado e sistematico das graves violacGes de direitos
humanos, por meio da perseguicdo e eliminacdo dos que se opunham aos militares, praticas que
se tornaram politica de estado implementada a partir de decisdes advindas da presidéncia da

Republica e seus ministérios.

3) Caracterizacdo da ocorréncia de crimes contra a humanidade, decorrente de atos
desumanos (detencdes ilegais e arbitrérias, tortura, execugdo, desaparecimento forcado e

ocultacdo de cadaver) contra a populacéo civil que se mostrava contraria ao governo militar.

4) Persisténcia do quadro de graves violacGes de direitos humanos, constatada por meio de

praticas violadoras dessas garantias, que, inclusive se refletem na atualidade, ja que ndo é
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comum a utilizagdo da violéncia nas atividades de rotina dos agentes de 6rgdos da seguranca

publica do pais, mesmo diante do atual regime democratico.

Para a elaboracdo das recomendacdes, o0 relatorio considerou as conclusdes acima
descritas. Objetivando prevenir graves violac6es de direitos humanos e assegurar que estas ndo
sejam reprisadas, a CNV apresentou um rol de vinte e nove recomendaces, que se dividiram
em medidas institucionais e reformas constitucionais legais. A CNV recebeu sugestbes de
recomendacbes por parte de Orgdos publicos, entes da sociedade e cidaddos, que se
manifestaram por meio de formuléario destinado a esse fim em sitio da Comissdo. Das vinte e
nove recomendagBes?®, nos concentraremos na analise das medidas institucionais nimero dois
e na recomendacdo de reforma constitucional nimero vinte e nove. A medida nimero dois

possui a seguinte redacao:

Determinacdo, pelos 6rgdos competentes, da responsabilidade juridica —
criminal, civil e administrativa — dos agentes publicos que deram causa as
graves violacOes de direitos humanos ocorridas no periodo investigado pela
CNV, afastando-se, em relacéo a esses agentes, a aplicacdo dos dispositivos
concessivos de anistia inscritos nos artigos da Lei no 6.683, de 28 de agosto
de 1979, e em outras disposi¢des constitucionais e legais (BRASIL, 2014, p.
965).

De acordo com conclusdo da CNV, estender a Lei de Anistia aos agentes estatais
praticantes de atos de torturas, execucdes, ocultacdo de cadaver e desparecimento forcado € ato
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro internacional, visto que os referidos delitos

constituem crime contra a humanidade e imprescritiveis, ndo alcangados pela anistia.

Sobre a recomendacdo namero dois, em especifico, um dos conselheiros, José Paulo
Cavalcanti Filho, mostrou-se contrario, fundamentando suas razdes no julgamento da ADPF n°
153 pelo STF. No que se refere ao posicionamento favoravel dos outros seis componentes da
CNV, fundamentou-se o argumento tanto na internacionalizacdo dos direitos humanos, quanto
em doutrina e jurisprudéncia internacionais, que reconhecem, em unissono, que “crimes contra
a humanidade constituem violacdo ao costume internacional e mesmo de tratados de direitos
humanos” (BRASIL, 2014, p. 965).

% As vinte e nove recomendaces da CNV estdo disponiveis para consulta em: < http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/>.
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Por fim, de acordo com a Comissdo, o reconhecimento das condutas dos agentes
publicos estatais se perfez com o pagamento de indenizagdes as vitimas da ditadura e de seus
familiares; dessa forma, seria cabivel a proposicdo de medidas administrativas e judiciais em

relacdo aos agentes estatais violadores de direitos humanos.

Sobre a medida de reforma constitucional legal nimero vinte e nove, podemos ler:
“Prosseguimento e fortalecimento da politica de localizacao e abertura dos arquivos da ditadura
militar” (BRASIL, 2014, p. 975). De acordo com a CNV, houve uma ampliacdo da abertura de
arquivos do periodo da ditadura, especialmente durante a fase de atuacdo da Comissdo. Foi
sugerido que os acervos das Forcas Armadas, Divisdo de Seguranca e Informages (DSI) e
Assessorias de Seguranca e Informacdo (ASI), deveriam funcionar de forma integrada em
plataforma Unica no pais, vinculadas ao Servi¢co Nacional de Informacgdes (SNI). No que se
refere aos estados?, a CNV recomendou a abertura dos arquivos de 6rgdos locais vinculados a
repressao, especialmente acervos das Delegacias de Ordem Politica e Social (DOPS), tornando-
os disponiveis nos arquivos publicos e no banco de dados do Arquivo Nacional. Por fim, a
Comissédo encerra suas recomendacdes incentivando a localizacdo de documentos produzidos
no periodo da ditadura militar, estimulando a pesquisa e producdo de contetdo relacionado a
eles.

Apesar de todos os esfor¢cos da CNV, o Brasil ainda ndo conseguiu restaurar por inteiro
a verdade, de modo a fazer prevalecer o direito a verdade/informacao no caso dos crimes de
graves violacdes aos direitos humanos ocorridos no periodo ditatorial patrio. Parte do insucesso
dessa empreitada se deve aos poucos esfor¢os do poder publico em trazer a tona as realidades
ainda ocultas desse capitulo deploravel da nossa historia. Para alguns familiares das vitimas,
sobreviventes e militantes dos direitos humanos, a Comissdo Nacional da Verdade foi criada
como “uma espécie de ‘cortina de fumaca’ por parte do governo brasileiro para desviar as
atencdes” do cumprimento de sentencas condenatérias que pedem a punicao dos torturadores
(SOARES; SANTOS; FREITAS, 2013, p. 107). Outra razdo dessa desventura pode ser
atribuida aos fatores impeditivos de investigacdo e punicdo acarretados pela prépria Lei de
Anistia, que acabou mitigando o direito de investigacdo do passado, inviabilizando, em certa

medida, a prevaléncia do direito a verdade e a memoria historica.

% A Universidade Federal do Rio Grande do Norte publicou, em 2015, o relatério intitulado Comiss&o da Verdade da UFRN,
que pode ser acessado através do link:
<https://repositorio.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/19504/1/comissao%20da%20verdade_digital.pdf>.
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6. CONCLUSAO

Durante vinte e um anos, o governo brasileiro esteve sob controle dos militares. Foi
um periodo marcado por uma série de graves atos violadores de direitos humanos. No entanto,
durante o processo de redemocratiza¢ao do pais, consolidado por intermédio da Constituicdo
Federal de 1988, institucionalizou-se um Estado constituido pelo primado dos direitos humanos
fundamentais dos cidadaos, abrangendo o direito a memoria e a verdade, decorrente de diversos

principios constitucionais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana.

Apesar dessa transformacao legal vimos, ao longo da presente pesquisa, que o direito
a verdade/informacédo se depara com uma série de Obices a sua perfeita aplicabilidade. Ao longo
do capitulo um, tivemos a oportunidade de constatar que um desses obstaculos reside na Lei de
Anistia (Lei n® 6.683/79), que acabou mitigando a possibilidade de investigacdo irrestrita de um
passado de prisOes, torturas, execugOes e desaparecimentos forgcados, ndo concedendo

esclarecimento dilatado sobre as circunstancias desses crimes.

Ademais, 0s que se opdem as investigacdes, além de reivindicarem o referido diploma
normativo, fazem referéncia a outros fatores impeditivos como argumentos. Para eles, a
apuracdo desses delitos traria ameaga a seguranca nacional, ou feriria dispositivos
constitucionais. Dessa maneira, para este grupo, entre o direito a verdade/informacéo e o direito
de esquecer, este Gltimo deveréa prevalecer. No entanto, conforme vimos no ponto dois de nosso
estudo, a interpretacdo sobre o direito fundamental ao esquecimento ndo pode ser analisada de
maneira restrita, enxergando-o como uma oportunidade de apagar o passado e reescrever uma
nova histdria, fato que prejudicaria diretamente o conhecimento de eventos relacionado as
lesdes de direito humanos praticadas por agentes estatais do governo brasileiro, acarretando

graves danos ao interesse publico, em nome de interesses particulares.

Diante desse cenario, observamos no nosso terceiro ponto de analise que estas questdes
nos pdem diante da colisdo de dois direitos fundamentais, quais sejam, o direito a
verdade/informacéo e o direito ao esquecimento, fato que ndo é incomum, especialmente em

sociedades democréticas, caracterizada pela coexisténcia de interesses.

Para lidar com este embate, vimos que a interpretacéo constitucional, exclusivamente,
mostra-se como ferramenta ineficaz. E necessario que facamos a utilizagio de um método mais

adequado para resolucdo de conflitos dessa natureza. Na pratica, inferimos que a ponderacao
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tem se mostrado bastante Util e amplamente utilizada no ordenamento juridico brasileiro e por
seus operadores para solucionar as tensdes entre direitos fundamentais. Ao utilizarmos a
ponderacdo, precisamos levar em consideracao seus pressupostos, dentre eles a implicacdo da
prevaléncia de um direito fundamental sobre o outro, promovendo a restricdo de um deles ou,

até mesmo, a sua ndo realizag&o.

Foi exatamente isso que conseguimos concluir aos analisarmos eventos como 0 caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil. Por meio deste episddio, pudemos enxergar nitidamente a
ocorréncia da prevaléncia do direito ao esquecimento, em detrimento da efetivacao do direito a
verdade. Neste episodio, em especifico, mesmo apds condenacgdo do Estado brasileiro por parte
da CIDH, os crimes cometidos na regido do Araguaia ndo receberam deste o tratamento
indicado, ou seja, investigagdo e punicdo dos responsaveis pelos assassinatos e

desaparecimentos forcados de cerca de setenta vitimas envolvidas.

Em nosso estudo, concluimos que a prevaléncia hodierna do direito ao esquecimento
sobre o direito a verdade inviabiliza a efetivacdo plena do segundo, em funcao do primeiro. No
entanto, isto se mostra um grave contraditorio juridico, tendo em vista que as normas que
promovem a dignidade da pessoa humana deveriam prevalecer (caso do direito a verdade), uma
vez que ela (dignidade humana) é o valor central do sistema constitucional de direitos

fundamentais.

Na tentativa de mudar esse contexto, vimos no quarto e ultimo capitulo que foi
instituida, em 2011, por meio da Lei 12.528, a Comissao Nacional da Verdade. Esta norma foi
criada com a finalidade de examinar e esclarecer graves violagdes de direitos humanos no
periodo que abarca os anos de 1946 a 1988, ano da promulgacdo da Constituicdo Federal,
objetivando efetivar o direto a memoria e a verdade e promover a reconciliacdo nacional.
Podemos concluir no presente artigo que, mesmo diante de todos os esforgos empreendidos
pela CNV, ainda estamos distantes de fazer prevalecer o direito a verdade/informacdo no que
se refere aos casos ocorridos no periodo ditatorial brasileiro, visto que quase ndo constatamos
o desenvolvimento de politicas publicas promotoras dessa empreitada, além dos préprios
diplomas normativos que terminam inviabilizando a prevaléncia do direito a verdade e a

memo©ria historica.
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