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“Conhecer o passado € mergulhar nas raizes do presente”.
(Paulo Otero).

“Sem memodria esvai-se 0 presente que simultaneamente ja é
passado morto. Perde-se a vida anterior. E a interior, bem
entendido, porque sem referéncias do passado morrem 0s
afectos e os lacos sentimentais. E a nocdo do tempo que
relaciona as imagens do passado e que lhes da a luz e o tom
gue as datam e tornam significantes, também isso. Verdade,
também isso se perde porque a memoria, aprendi por mim, é
indispensavel para que o tempo ndo s6 possa ser medido
como sentido”.

(José Cardoso Pires).

Dedico este trabalho a minha familia e meu namorado, por tudo

0 que significam em minha vida.
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RESUMO

O presente trabalho se pb6s a alertar a desarrazoada tendéncia Pretoriana de
alastrar, erroneamente, o direito ao esquecimento aos maus antecedentes. Nesse
sentido, o objetivo principal foi esclarecer todas as minucias do direito ao
esquecimento no ordenamento comparado, bem assim, no arcabouco juridico
brasileiro, para comprovar a impossibilidade de importar - pura e simplesmente -
modelos estrangeiros sem embasamento legislativo interno, tampouco, para aplicar
de forma dilatada um direito, genuinamente, excepcional. Manter os antecedentes
criminais no sistema da perpetuidade, diferentemente da reincidéncia, representa a
sustentacdo da prépria esséncia finalista penal. Ndo h& qualquer contrariedade
nessa afirmacéao, pois se trata de medida de politica criminal. O assunto ja é tema de
repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, sendo mister elucida-lo com o fito
de evitar sua encampacao equivocada, como um direito de apagar o passado de
registros relevantes para a sociedade. Mediante recursos bibliogréficos e,
notadamente, por método dedutivo se permitiu concluir que o direito ao
esquecimento tem sido colocado em pauta na discussao de imperfeitos projetos de
lei ante ao seu casuismo inerente. Dificultoso € descrever normas taxativas que o
exaurem ja que a ponderagéo judicial consiste em atividade imprescindivel para sua
aplicacdo. Em face desta complexidade, o direito ao esquecimento sera, ainda,
muito “lembrado” na atividade jurisdicional e legislativa, mormente, pelo avancgo
tecnoldgico na sociedade da superinformacdo. Para alcancar o escopo almejado foi
determinante discorrer a respeito das finalidades da pena no vigente direito penal
brasileiro e os efeitos midiaticos sobre tais fins. Outrossim, foi categorico ilustrar as
circunstancias aplicadas pelo magistrado no sistema trifasico penal,
especificadamente, os maus antecedentes ao lado da reincidéncia, visando adentrar
no cerne da questdo, isto €, na apuracdo da “nova’ remota pretensdo de ser
esquecido e de recolher-se na privacidade.

Palavras-chave: Finalidades da pena. Midia. Maus Antecedentes. Reincidéncia
Privacidade. Direitos da Personalidade. Direito ao esquecimento. Autorregulacao de
dados. Modernidade liquida.



ABSTRACT

The present work treats about the worrying trend decision of the Supreme Court to
spread, erroneously, the right to be forgotten to bad record. In this sense, the main
purpose was to clarify all the details of this right in the international system, as well
as in the Brazilian legal system for proving the impossibility to import-simply-foreign
models without internal legislative basis, either, to implement a dilated right genuinely
exceptional. Keep the criminal records in the system of perpetuity, unlike the relapse,
represents very essence support criminal finalist. There is no setback in that
statement, because it comes to criminal policy measure. The subject has status of
repercussion in the Supreme Court, being needed elucidates it in order to avoid its
taken misguided, as a right to wipe the slate clean of records relevant to the society.
By bibliographic resources and, notably, by deductive method if allowed to conclude
that the right to be forgotten has been placed on the agenda in the discussion of
imperfect bills compared to its inherent casuistry in people. Difficult is to describe
health standards that this exhausts since judicial consideration consists of activity
essential for its implementation. In the face of this complexity, the right to be
forgotten is also very "remembered"” in judicial and legislative activity, in particular, by
the technological advancement in the society of information overload. To achieve the
desired scope was decisive to speak about the purposes of the penalty in the
Brazilian law in force and the media effects on such purposes. In addition, was
categorical illustrate the circumstances imposed by the magistrate in the three-phase
system, specifically, the bad background next to relapse in order to enter in the heart
of the matter, that is, in the calculation of the "new" remote claim to be forgotten and
to collect himself in privacy.

Keywords: Feather Purposes. Media. Bad Background. Recurrence Privacy.
Personality rights. Right to be forgotten. Self-regulation of data. Liquid modernity.
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1 INTRODUCAO

O direito de ser esquecido, embora para muitos, seja rotulado como um
novo direito, ha muito se encontra enraizado em decisfes judiciais e em
microlegislacdes.

Antiguidade esta que advém da conhecida conflitualidade entre direito
a informagdo (e seus seguimentos) versus direitos da personalidade,
especificadamente, no direito de ressocializacdo do condenado.

Como o nome sugere, o direito ao esquecimento prega a possibilidade
de nao divulgacéo de informacdes pessoais ao corpo social que invada, ilicitamente,
a privacidade, acarretando prejuizo a imagem, honra e vida particular.

A audiéncia que referido direito tem causado se da pelo
aperfeicoamento dos meios de comunicacdo em massa congregada na
modernidade liquida. Modernidade através da qual a difusdo da informacéo passa a
afetar, voluntaria ou involuntariamente, a privacidade.

Ainda que de alta publicidade, o direito a ser esquecido tem pouca
abordagem doutrinaria no ordenamento brasileiro, sendo mister aproximar-se do
assunto mais detalhadamente.

O requinte da tecnologia permitiu 0 armazenamento perene dos dados
pessoais na nuvem digital informacional. Por conseguinte, tentando conciliar a
sociedade da superinformac&o com direitos os direitos da personalidade, o direito ao
esquecimento tem sido frequentemente pleiteado.

Ocorre que, pela auséncia normativa expressa acerca do tema e pelo
efeito repressor no direito a informacdo, o0 esquecimento social demanda
averiguacao detalhada para sua concessao.

Alids, caracteriza-se pela excepcionalidade a luz do caso concreto, ndo
sendo “borracha” universal do passado como tem sido pretendido por alguns.
Exemplifica-se pela tentativa de aplica-lo a circunstancia judicial dos maus
antecedentes encabecada em recente decisao do Pretoério Excelso.

O Ministro Relator Dias Toffoli, no HC 119200 PR, realizou
interpretacdo extensiva do artigo 64, inciso | do Codigo Penal, bem como, do direito
ao esquecimento para alcancar qualquer valoracdo negativa embasada em fatos
gue ultrapassem cinco anos entre a data do término da pena da condenacao anterior

e a data da infracdo posterior.
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Estampou, assim, vida util aos maus antecedentes com base, dentre
outros argumentos, na violagcdo do caréater socializador da reprimenda penal (uma
das finalidades da pena).

Inclusive, trata-se de tema assinalado com repercussao geral (tese n°
150 - RE 593818).

O objetivo da presente monografia reside, portanto, na demonstracao
da aplicagao excecional e minuciosa do direito ao esquecimento, mormente, na sua
ndo incidéncia sobre os antecedentes criminais como a herética pretensdo do
Supremo Tribunal Federal catalogada em falsas premissas.

Empregou-se como método principal o dedutivo auxiliado dos métodos
comparativo e casuistico.

Devido a natureza do tema indicado nesta pesquisa, 0S recursos
manejados foram essencialmente de carater bibliografico, desde artigos cientificos,
doutrinas que tratam de assuntos correlatos, coletaneas legislativas e
jurisprudenciais, periodicos, sobretudo, publicacdes na internet.

O presente trabalho foi dividido em seis capitulos cujo desenvolvimento
envolveu do segundo ao quinto capitulo.

O segundo capitulo rastreou a historicidade da pena, coincidente com a
propria historia da civilizagdo humana, até o periodo hodierno, notadamente, ao
artigo 59 do Cdédigo Penal brasileiro vigente. Ademais, retratou as finalidades da
pena interligado aos notdrios movimentos de politica criminal.

No terceiro capitulo foi trabalhado o progresso expansionista da
tecnologia, emaranhado na Terceira Onda de Alvin Toffler. Ato continuo, estudou-se
0s contornos da liberdade de imprensa, revelando o amparo nacional a tal direito
desde a Constituicdo Imperial de 1824 até a Constituicdo da Republica de 1988 em
que recebeu capitulacdo especifica. Em seguida, adentrou-se na demoscopia,
explanando a respeito das principais teorias da comunicagéo. Finalizando com a
teoria do etiguetamento e a ingeréncia midiatica na sociedade, notadamente, nos
fins penais.

O quarto capitulo cuidou das circunstancias judiciais e legais a serem
aplicadas no sistema trifasico da pena, focando-se na reincidéncia e nos
antecedentes criminais. Discorreu, em proémio, acerca da reincidéncia,
especificadamente, no que tange a origem, conceito, natureza juridica, requisitos,

espécies, nomenclatura, efeitos, finalizando com analise doutrinaria critica. Seguiu-
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se com a abordagem dos antecedentes criminais, esmiucando a origem, conceito,
natureza juridica, abrangéncia da circunstancia e respectiva critica doutrinaria.
Encerrou-se o capitulo com o sistema de duracdo aplicavel & reincidéncia e aos
maus antecedentes, tecendo as correntes favoraveis e contrarias a perpetuacéo da
circunstancia judicial em comento.

O quinto capitulo se iniciou ilustrando o desafio de proteger o direito a
privacidade na modernidade liquida. Ato continuo, revelou o instrumento efetivo para
tanto - intitulado de direito ao esquecimento - detalhando o conceito, natureza
juridica, origem no direito comparado - com destaque para a decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia em 2014 que se tornou marco histérico mundial da
qguestdo. Prosseguiu-se com a origem do direito ao esquecimento no ambito
nacional, sobretudo, na ala penal e processual penal, com enfoque no ano de 2013
em que foi reconhecido expressamente referido direito pelo Superior Tribunal de
Justica. Outrossim, trouxe a baila a técnica ponderativa para a aplicacdo do direito
em testilha, mencionando as condicbes a serem avaliadas no emprego do
esquecimento aos fatos néo criminosos e criminosos. Por fim, repousou o bojo do
trabalho com a comparacdo entre direito ao esquecimento e 0s antecedentes
criminais.

Adverte-se que o tema, pela propensédo — preocupante - de ter dois
gumes (um amparador dos direitos da personalidade e outro dissuasivo da licitude
modelado como um genérico botdo de delete informacional), sera, ainda, alvo de

intensa discussédo doutrinaria e gerador de veemente demanda judicial.
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2 DA FINALIDADE DA PENA E MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

A pena pode ser definida como a sancao estatal “[...] consistente na
privacdo de determinados bens juridicos, que o Estado imp&e contra a pratica de um
fato definido na lei como crime”.!

A aplicacao e a finalidade da pena, sempre, angustiaram os cultores do
Direito Penal e ciéncias afins, no que se refere a eficacia para a restauracdo da paz
social, quer com a eliminacao do infrator - mediante a pena de morte - quer com a
sua segregacéao - visando punir e reeducar - ou mesmo, com o degredo, tendo a
mesma finalidade punitiva e reeducadora, sem desconsiderar, evidentemente, a fase
humanitaria cuja reprimenda dirige-se a sancionar e a reinserir socialmente o

condenado.

2.1 Escorc¢o Historico

Este desafio do estudo da penologia passa, necessariamente, pela
histéria da civilizagcdo humana. Acenado retrospecto comprova que o convivio e o
controle social sempre foram marcados com prémios e castigos.

Esta forma primitiva de convivéncia comunitaria era fortemente
assinalada pelo temor aos seres sobrenaturais, sendo comum o culto a objetos e as
forcas da natureza, além da reveréncia, em alguns povos, aos antepassados mortos
que se transmudavam em protetores da familia. 2

De fato, mesmo com a suplantacéo da fase de totens® e tabus, o delito
permaneceu por varios séculos como ofensa a divindade objetivando, com a
resposta social aflitiva aguele comportamento criminoso, acalmar a ira do Deus
protetor para restaurar a imprescindivel paz social.

E oportuno registrar que a histéria da pena apresenta grande

semelhancga entre os povos, de forma que na sociedade primitiva, estruturada sob a

! BRUNO, Anibal. Direito Penal, 4.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, T.3, p.22.

2 BRUNO, Anibal. Direito Penal, P.G. Rio de Janeiro: Forense, 1978, T.1, p.68. No mesmo sentido:
SHECAIRA, Sérgio Salomdo; CORREA Jr, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: R.T., 2002, p.24.
COIMBRA, Mario. Tratamento do injusto penal da tortura. Sao Paulo: R.T., 2002, p.13-14.

® O totem se constituia numa figura mistica, cujos poderes de grande magnitude recaia sobre
animais, uma planta ou mesmo sobre um antepassado de determinada tribo, que tanto protegia como
castigava os seus ofensores. Os tabus também se revestiam de grande misticismo e eram recebidos
pelas antigas comunidades como se fossem as leis redigidas pelos deuses e que nao podiam ser
contrariadas (Cf. PESSAGNO, Rodolfo G; BERNARDI, Humberto P.J. Temas de histéria penal.
Buenos Aires, 1953, p.10).
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forma de grupos familiares, ja se podia falar em duas espécies de reprimendas. A
primeira delas se direcionava a um dos membros da tribo que violou o ordenamento
daquela comunidade, como a privagcdo da paz social, que poderia leva-lo a morte ja
que ficava desprotegido socialmente. A segunda pena se aplicava ao estranho, ao
estrangeiro que penetrando no territério da comunidade atacava um dos seus
membros, aflorando ai a denominada vinganca de sangue.”

N&o é por outra razado que Francesco Carrara ensina que [...] € preciso
reconhecer como uma verdade demonstrada pelas mais antigas tradicdes da raca
humana, que a ideia da pena nasceu nos homens primitivos do sentimento da
vinganca”.’

Registre-se que ndo se pode estabelecer modulagens estanques para
demarcar, na historia, as fases percorridas pela pena quanto aos periodos da
vinganca privada, a vinganca divina, a vinganca publica e o periodo humanitario, vez
que houve épocas de concomitancia “ [...] dos principios caracteristicos de cada um,;
uma fase penetra a outra e, durantes tempos, esta ainda permanece a seu lado”.®

Ainda com foco na Antiguidade, no periodo da vinganca divina, deve
ser observado que: “o principio que domina a repressao € a satisfacao da divindade,
pois o castigo deve estar em relagdo com a grandeza do deus ofendido”.’

Sem desconsiderar a importancia dos Cdédigos de Manu e de
Hammurabi, revestidos de um Direito Penal religioso, deve ser ressaltada a
passagem biblica registrada no antigo Testamento, no livro de Josué, atinente a
pena imposta a Aca e sua familia.

O citado senhor havia ingressado no templo sagrado e subtraido um
manto de Sennar, duzentos siclos de prata e uma barra de ouro de cinquenta siclos
ocultando tais bens em sua tenda. Descoberto o delito, com a prépria confissdo do
criminoso, apos o fracasso de Israel em uma de suas historicas beligerancias, Josué
conduziu-0, na presenca da comunidade, até o Vale de Acor, onde foi executado,
juntamente com seus filhos e animais, mediante apedrejamento. A seguir foram

todos queimados aplacando, assim, a ira divina. (Jos.7, 19-26).8

* LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal. Trad.José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russel,
2003, T.I, p.74.
® CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal, 3.ed. Bogota: Temis, 2000, p.35.
j NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal, 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, v.1, p.28.
Idem, p.29.
® CAPUCHINHOS. Missionarios Biblia Sagrada. Sao Paulo: Stampley Publicacdes Ltda, p.203.
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A pena insere-se no seu terceiro estagio, com o advento da pena
publica. De fato, em decorréncia do afloramento do Direito Penal Publico,
caracterizado pelo poder infinito do Estado, ndo sé se erigiu as modalidades de
penas, como também a sua execucdo, marcada pela severidade e crueldade
visando sempre a intimidac¢&o.®

Em face da imanente origem romanistica é imperioso observar que a
fase da vinganca publica em Roma foi marcada pela efetiva separacdo entre o
Direito e a Religido, “ [...] distinguindo nitidamente na doutrina e na pratica o juridico
do sacral”.*®

A laicizacao do Direito Romano propiciou, desde logo, o afloramento de
duas modalidades de crimes classificados como crimina publica, que eram o
perduellio e o parricidium. O primeiro denotava a conduta atentatéria a seguranca da
comunidade, enquanto que o segundo representava o homicidio do pater, ou seja,
“[...] do chefe da ‘gens’, daquele que era considerado ‘homem livre”.** A pena era
severissima e a sua grande maioria gravitava sobre a infligdo da pena de morte.
Também eram aplicadas as penas do desterro e infamantes.

Além dos crimes publicos havia, ainda, os delicta privata cuja
persecucdo penal era da responsabilidade do préprio ofendido que provocava a
Justica Civil visando a concrecédo do seu direito.

Por ocasido do Império, adveio o crimina extraordinaria modulado
numa posicao intermediaria entre os delitos publicos e os crimes privados, sendo
gue os ultimos aos poucos foram sendo absorvidos pelos primeiros. No periodo do
Império a pena de morte foi ampliada.*?

E relevante anotar o Direito Penal germanico, que também contribuiu
para a formacdo do Direito Penal comum. Com efeito, ap0s a invasédo barbara, o
referido direito se robusteceu pela prépria presenca estatal. Merece destaque, em tal
periodo, a Faida, cuja pena consistia em retirar a protecdo social do criminoso, de
forma que qualquer pessoa podia assassina-lo sem sofrer nenhuma sancédo do

Estado. A Faida podia ser encerrada com a composicdo em que o ofendido ou sua

® ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de Derecho Penal. 5.ed. Buenos aires: Editorial Losada, 1950,
T.1, p.245.

1 BRUNO, Anibal. Direito Penal, P.G. Rio de Janeiro: Forense, 1978, T.1°, p.80.

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal, P.G. S&o
Paulo: R.T., 1997, p.189.

2 BRUNO, Anibal. Op.cit.,p.82.
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familia recebia uma reparacéo pelos danos causados pela infracdo ou mesmo com
um duelo judicial ou Juizos de Deus (ordalias).

Através das ordéalias se buscava a intervencdo divina no sentido de
indicar qual dos dois desafiantes do duelo judicial era o culpado, ja que se
preconcebia que Deus estaria sempre do lado do justo.*®

O Direito Candnico, que inegavelmente contribuiu para o Direito Penal
comum, sempre recebeu atencdo dos tratadistas pela sua fundamental importancia
historica.

Aludido Direito é constituido pelo Corpus luris Canonici**, resultado da
compilacdo legislativa candnica até o século XIV, complementado pelos decretos
editados posteriormente pelos papas. O atual Codigo de Direito Candnico foi
promulgado por Jodo Paulo I, na data de 25 de janeiro de 1983.%°

Para grande parte da doutrina, o Direito canbnico se destacou pela
individualizacdo da pena sobrelevando o elemento subjetivo do delito huma reacéo
plausivel contra a concepcdo meramente objetiva do crime que predominava no
Direito germanico.

Também dos seus escritos irradiou importante contribuicdo para o
prestigio da justica publica ja que se opbs veementemente a justica privada, atraves
de dois institutos denominados direito de asilo e trégua de Deus. Pelo direito de
asilo, a pessoa perseguida poderia buscar protecdo dentro de uma igreja, salvo na
hipotese de delitos graves. Pela trégua de Deus, no periodo que mediava do
entardecer da quarta a manhd de segunda-feira ndo poderia ocorrer nenhuma
vinganga privada, sob pena dos infratores serem excomungados. Outrossim, o
direito canodnico foi crucial para a extirpacdo das ordalias e dos duelos judiciarios,
bem como na introducdo da pena privativa de liberdade, visando propiciar o
arrependimento do infrator e a sua recuperagdo, cujo modelo punitivo foi
recepcionado a época como modulagem inegavel da humanizacdo repressiva

estatal. °

¥ COIMBRA, Mario. Op.cit.,p.31.

' Tradugao: Corpo Juridico Candnico

> ASUA, Luis Jimenez de. Op.ci, p.289. No mesmo sentido: PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito
Penal brasileiro, P.G., Sao Paulo: R.T., 2013, v.1, p.90.

'® FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, P.G., 15. ed., rev. e atual. por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.33. No mesmo sentido: ASUA, Luis Jimenez. Op.cit.,
p.291; NEUMAN, Elias. Evolucién de la pena privativa de libertad y regimenes penitenciarios.
Buenos Aires: Ediciones Pannedille, 1971, p.27.
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O Direito Penal comum europeu, por sua vez, foi erigido como uma
mescla dos Direitos germanico, canonico, dos direitos locais e, sobretudo, da
recepcéao do direito romano, especialmente, com o afloramento de suas pesquisas.

Foi um periodo notavel com a elaboracdo de respeitaveis textos
legislativos, com repercussdo no ambito penal, como as Siete Partidas, a Constitutio
Criminalis Carolina, a Ordenacao de Carlos V, a Ordonnance Criminelle de Luis XIV,
a Lex Visighotorum, além de outras como as Ordenag¢fes do Reino de Portugal,
principalmente as Filipinas'’, que tiveram relevancia méxima para o Brasil. '8

Em face do absolutismo que gravitava sobre a Europa na Idade Média,
conhecida como “ldade das Trevas”, nao so a tortura foi aplicada ordinariamente
como instrumento processual para extorquir a confissdo do imputado, como as
préprias penas que além de serem cruéis eram executadas de forma monstruosa.

Lecionando sobre o tema, ensina Anibal Bruno que:

Justificado por esse regime injusto e cruel, assente sobre a iniqua
desigualdade de punicdo para nobres e plebeus, e o0 seu sistema
repressivo, com a pena capital aplicada com monstruosa frequéncia e
executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a roda, o
afogamento, a estrangulagéo, o arrastamento, o arranchamento das
visceras, o0 enterramento em vida, o esguartejamento; as torturas; as
mutilacdes, como as de pés, maos, linguas, labios, nariz, orelhas,
castracéo; os acoites [...] *°

Com o0 advento do iluminismo, contudo, impulsionado pelos
pensadores franceses, como Montesquieu, Rosseau e Voltaire, foi sendo construida
uma nova politica penal tanto na concrecdo dos tipos penais, como na inflicdo da
pena numa nitida proposta de humanizagao das penas.

Foi, no entanto, com a publicacdo da obra Dei Delitti e dele pene, de
Cesare Bonesana, popularizado pelo titulo de Marques de Beccaria, que ocorreu a
tdo sonhada reforma das legislagcbes penais vigentes na Europa, com a
implementagcédo da humanizagao das penas e abolicdo legal da tortura.

Sobre a referida obra, ensina Basileu Garcia que representou ela “[...] 0

primeiro grito da consciéncia publica para a reforma do Direito Penal, que se

7 0 conhecido Cédigo Filipino passou a ter vigéncia em 1603 ja no reinado de Felipe Il da Espanha
(Felipe | de Portugal).

¥ PRADO, Luis Regis. Op.cit.,p.93-96. Vide, ainda: ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José
Henrique. Op.cit.,p.199-207

¥ BRUNO, Anibal. Op.cit., p.89.
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encontrava em profundo atraso, assinalando-se pela crueldade das sancfes, que
eram requintamente desumanas”.?°

Embora o século XVIII tenha demarcado a historia, como Século das
Luzes, em face do movimento iluminista desencadeado em tal periodo, com inegéavel
repercussao humanitaria no Direito Penal, tdo somente, no século XIX é que
ocorreram efetivamente reformas relevantes nas legislacdes penais europeias.

Suprimiu-se, progressivamente, as penas corporais que foram,
paulatinamente, sendo substituidas pela pena privativa de liberdade cujo processo

de humanizac&do prosseguiu até o século XX.**
2.2 Finalidades da Pena

N&o se pode falar em finalidade da pena sem que antes se enfrente as
teorias que gravitam sobre os fins da pena, quais sejam as teorias absolutas e
relativas, bem como as unificadoras ou ecléticas.

As teorias absolutas justificam a pena sob o fundamento de que o
crime € um mal e quem pratica um mal deve também sofrer um maleficio,
justificando, assim, a reprimenda na expiagao, na retribuicéo.

Para as referidas teorias:

[..] a esséncia da pena criminal reside naretribuicdo, expiacao,
reparacdo ou compensacdo do mal do crime e nesta esséncia se esgota.
Se, apesar de ser assim, a pena pode assumir efeitos reflexos ou laterais
socialmente relevantes (de intimidacdo da generalidade das pessoas, de
neutralizacdo dos delinquentes, de ressocializacdo), nenhum deles
contende com a sua esséncia e natureza, nem se revela susceptivel de a
modificar: uma tal esséncia e natureza é funcéo exclusiva do facto que (no
passado) se cometeu, € a justa paga do mal que com o crime se realizou, é
o justo equivalente do dano do facto e da culpa do agente.?

Acrescente-se que, para os adeptos das referidas teorias, a inflicdo da

pena é mero castigo dissociada dos fins hodiernos a ela agregados.

?® GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal, 6.ed. S0 Paulo: Max Limonad, v.I, t.I, 1982,
.46.

El MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, P.G.., 7.ed. Buenos Aires: IB de f, 2004, p.657.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, P.G. Coimbra/Sdo Paulo: Coimbra Editora/rt, 2007,

p.45.Complementa o autor: “Uma pena retributiva esgota o seu sentido no mal que faz sofrer ao

delinquente como compensagéo ou expiagao do mal do crime”. (p.48).



19

Ensina Luis Rodrigues Manzanera que: “Para estas teorias, a pena é
simplesmente a consequéncia do delito, é a retribuicdo, a expiacdo que deve sofrer
o delinquente”.®

As teorias relativas, por sua vez, focam a pena como instituto natural
de prevencdo. Nao constitui o foco das mencionadas teorias a busca da justica e,
sim, da necessidade social. Ndo pode a reprimenda centrar-se apenas no autor do
crime ja que também deve irradiar seus efeitos aos criminosos em potencial para
que nao pratiquem delitos.?*

Pode-se afirmar, portanto, que os relativistas introjetam a pena como
instrumento destinado & prevencao delitiva e para garantir a vida em sociedade.?

Desta modulagem institucional aflora a prevencao geral que tem por
escopo intimidar e atemorizar as pessoas potencialmente criminosas, visando,
assim, obstar a perpetracdo de novos delitos. Leciona-se que a prevencado geral
objetiva o controle da violéncia evitando-a ou mesmo diminuindo-a. %

Deve ser observado que as teorias preventivas apresentam um
denominador comum que consiste, justamente, em enxergar a pena CcoOmMoO
instrumento de politica criminal direcionado a atuar “[...] psiquicamente sobre a
generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes
através da ameaca penal estatuida pela lei, da realidade da sua aplicacdo e da
efetividade da sua execugao”.?’

Quando a pena é analisada como meio de intimidacdo dos demais
cidadaos, através do sofrimento irradiado pelo castigo imposto ao criminoso, que
projeta naqueles um receio de receberem a mesma sangdo, afastando-os do
caminho delitivo, a doutrina cataloga tal objetivo de prevencéo geral negativa.?®

A prevencao geral positiva, por sua vez, abarca o efeito irradiante da
pena ao assegurar a necessaria confianga que a comunidade deve manter na forga

do Estado, no sentido de “[...] revelar perante a comunidade a inquebrantabilidade

> MANZANERA, Luis Rodrigues. Existe la pena? Criminologia y derecho penal al servicio de la
ersona: libro-homenaje al Profesor Antonio Beristain. San Sebastian: IVAC/KREI. 1989, p.352.

* NORONHA, E. Magalhaes. Op.cit., p.228.

> MANZANERA, Luis Rodrigues. Op.cit., p.352.

% MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Vol. 1. Parte Geral. Sd0 Paulo: Método. 92

edi¢édo, 2015, p.608.

*" DIAS, Jorge de Figueiredo. Op.cit., p.50.

2 |dem, p.51.
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da ordem juridica, apesar de todas as violacdes que tenham lugar e a reforcgar, por
esta via, os padrées de comportamento adequado as normas”.?

A prevengcdo geral positiva subdivide-se em limitadora e
fundamentadora. Para a primeira, que tem Hassemer e Roxin como seus adeptos,
apregoa um fim limitador na inflicdo da pena que encontra seu limite nos [...]
principios da intervencdo minima, da proporcionalidade, da ressocializacdo, da
culpabilidade, etc. O direito de punir do Estado ndo pode ir além desses principios,
sob pena de se tornar um poder arbitrario [...]”.*°

A modalidade fundamentadora destoa da limitadora jA que para a
primeira a finalidade da pena nao sofre a restricdo apontada pela segunda,
objetivando “[...] unicamente, a confirmagéo da norma e dos valores nela contidos”.**

A prevencdo especial, por sua vez, foca o proprio autor do crime
objetivando que este nao volte a praticar novos delitos. “A prevencéo especial opera
através da emenda do condenado ou de sua intimidacéo, ou, ainda, da inocuizagao
dos incorrigiveis”.*

Também na prevencdo especial ha desdobramento atinente a
finalidade da pena quanto a pessoa do criminoso.

Para a prevencao especial negativa ou de neutralizacdo a recuperacao
do criminoso tem o escopo de defesa social concretizada através da segregacéo do
delinquente, “ [...] assim procurando atingir-se a neutralizacdo da sua perigosidade
social”.*®

Para a prevengao especial positiva, a pena objetiva alcancar a
recuperagdo do criminoso, a sua emenda interior, fazendo com que este passe a
aceitar os bens juridicos cultuados pela ordem juridica.*

H&, ainda, as teorias unificadoras que aglutinam as teorias absolutas e
relativas. Segundo aquelas ndo se pode conceber a pena tdo somente sob o prisma
da retribuicdo j& que ndo se deve olvidar da finalidade da prevencdo geral e

especial.®®

29 |dem.

% SHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA Junior, Alceu. Teoria da pena. S&o Paulo: R.T.., 2002,
.132.

b Idem.

%2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op.cit., p.276.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Op.cit., p.54.

* |dem, p.55.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Op.cit., p.277.
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Fala-se, hodiernamente, na funcéo social da pena no sentido de que
esta se reveste da funcdo de proteger a sociedade e ao mesmo tempo obter a
pacificacdo dos seus integrantes apos o delito, combatendo a impunidade e
concomitantemente, “[...] recuperando os condenados para o convivio social”.*

Esposa-se, inclusive, a tese de o cumprimento de uma pena dialogada
entre Estado e condenado, sob o fundamento de que a reinsercdo social deste
passa necessariamente pela sua adesdo voluntaria as terapéuticas penais impostas

pelo Estado.®’

2.3 Movimentos de Politica Criminal

A politica criminal do Estado € delineada por “...] um conjunto
sisteméatico de principios e regras através dos quais o Estado promove a luta de
prevencdo e repressdo das infracdes penais, além de cuidar do tratamento do
delinquente”.®

E digno de nota o fato de que ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial,
com a fragilizacdo das instituicdes publicas e da propria pena privativa de liberdade,
surgiu na Europa um movimento humanitario fomentado pelo professor italiano
Filippo Gramatica que inaugurou, no ano de 1945, o Centro de Estudos de Defesa
Social fomentando, dois anos depois, em San Remo, a realizagdo do 1° Congresso
Internacional de Defesa Social visando sedimentar o referido movimento.

Apregoava Filippo a substituicdo do Direito Penal pela defesa social.
Em face das divergéncias apresentadas pelo saudoso professor italiano seguido por
seus discipulos e outra corrente mais liberal, os criminalistas integrantes do referido
movimento foram levados a redigir, em 1954 dentro da denominada Sociedade
Internacional de Direito Penal, um programa minimo a permitir o adensamento de
todas as correntes.*

O referido movimento aglutinado sob a denominagdo de “A Nova

Defesa Social”’, a partir de 1985, tendo em vista a Assembleia Geral realizada em

% MASSON, Cleber. Op.cit. p.613.

% DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. Sdo Paulo: R.T., 1998,
.141.

b Idem, p.179.

¥ HERREIRA, Aparecida da Silva. Nova Defesa Social. Akrépolis-Revista de Ciéncias Humanas da

UNIPAR. Londrina: UNIPAR, v.3, n.12, 1995, p.1-06.
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Mildo, passou a receber a denominacao de “Novissima Defesa Social”’, pelos
adendos aprovados no referido colegiado.

As inimeras ponderagfes internas dos grandes criminalistas que
integram o referido movimento possibilitou a elaboragdo dos seguintes postulados:
1) exame critico permanente das instituicdes penais vigentes visando o0 seu
aprimoramento ou sua extirpacdo; 2) vinculacdo do crime a todos os ramos do
conhecimento humano; 3) a concrecdo de uma politica criminal que garanta 0s
direitos do criminoso; 4) descriminalizacao para pequenos delitos; 5) criminalizagao
para os delitos perpetrados contra a Economia; 6) implementacdo de atividade
socializadora colocando a disposicdo do condenado um maior niumero de condi¢cdes
para que possa ele voluntariamente reintegrar-se a sociedade; 7) repudio a pena de
morte e ao uso indiscriminado da pena privativa de liberdade.*

Em face do implemento cada vez maior da criminalidade violenta e da
inseguranca da populacao, aflorou, com grande forca no século XX, o Movimento da
“Lei e da Ordem”.

Para os adeptos do referido movimento o fenémeno da criminalidade e
o tratamento benevolente dado pelo Estado constitui fomento a impunidade. Assim,
deve ser utilizada a repressdo no sentido punitivo-retributivo, de forma que a
violéncia somente podera ser controlada com leis severas cominando imputacdo de
longas penas privativas de liberdade e até mesmo da morte do condenado. A prisdo
cautelar deve ser aplicada sistematicamente e os poderes de individualizacdo da
pena dada ao juiz devem ser diminuidos, assim como o controle da execucdo da
pena que deve ser transferido totalmente as autoridades penitenciarias.**

Ha, ainda, um terceiro movimento conhecido por “Politica Criminal
Alternativa” que tem como premissa o fato de o Direito Penal ter sido estruturado
como um instrumento da classe dominante para oprimir e controlar a classe
trabalhadora. Foca o Direito Penal como um instrumento elitista cujo poder punitivo
recai vigorosamente contra os integrantes de classes sociais inferiores.

Apregoam, ainda, a extirpacdo da pena privativa de liberdade, com o
argumento da inutilidade da pena de prisdo como controle social e de fomento a
reinsercao social. Recomenda, além disso, a descriminalizacdo, despenalizacéo e a

desjudicializacdo do sistema penal em relacdo a classe trabalhadora, devendo o

“ HERREIRA, Aparecida da Silva. Op.cit., p-06.
*1 SHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Op.cit., p.141/142.
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Estado, concomitantemente, criminalizar os crimes praticados pelas elites como a
criminalidade econémica, ecoldgica, salde publica e seguranca do trabalho.*?

As disposi¢cdes normativas contidas no artigo 59 do Cdadigo Penal e
artigo 1° da Lei n° 7.210/84 revelam de forma inconteste que, a despeito de o
legislador brasileiro ter optado pelas teorias mistas, vez que pretende alcancar com
a pena ndo sO a prevencdo especial - mas também - a geral, é inegavel que,
igualmente, foi influenciado pelo movimento da “Novissima Defesa Social”.

De fato, a leitura do artigo 1° da Lei de Execugcdo Penal ndo deixa
davida de que o Estado brasileiro espera alcancar, com a imposicdo da pena, o
retorno harménico do condenado & sociedade.*®

Alias, esta preocupacéo do legislador brasileiro encontra-se contida no
artigo 202 da Lei n° 7.210 de 1984 ilustrando que apdés o cumprimento da pena ou
da sua extincdo ndo mais constardo da folha corrida, certidbes ou eventuais
atestados referéncia a condenacéao sofrida pelo sentenciado, salvo para instruir nova
acao penal em andamento ou nos demais casos previstos em lei.

Esta preocupacdo do legislador, conforme se vera nos capitulos
seguintes, nem sempre se coaduna com o papel exercido pela midia na sociedade,

notadamente, no cumprimento e nas finalidades da pena.

“2 |dem, p.144.
“3 PRADO, Luiz Regis et ali. Direito de Execucédo Penal. 2.ed. Sdo Paulo: r.t., 2011, p.32.
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3 A MIDIA E A SOCIEDADE DA SUPERINFORMACAO

Em tema de atividade midiatica, muito j& se estudou a forca
influenciadora que exerce tais veiculos. Todavia, com a intensificacdo tecnoldgica,

tal escolio se impde com mais rigor.

3.1 A Sociedade da Superinformacé&o e as Teorias da Comunicacao

A sociedade da superinformacdo, a que se vive desde o final da
década de 70, é fruto de consequentes investimentos nas tecnologias, de forma que
a combinacdo de televisdo, radio, cabo de fibra 6tica, computadores, celulares
internet enfeixou o mundo em um sistema unificado de conhecimento,
disponibilizando um arsenal de informac&es até ent&o inimaginaveis pelo homem.**

Alan Turing (pai da inteligéncia artificial) prenunciou, jA em 1947, na
Royal Astronomical Society: “0 que pretendemos é que uma maquina possa
aprender com a experiéncia, tal como uma crianca”.*® Embora, & época, tal
constatacao tenha causado espanto nos ouvintes, Turing revelou a futura Era Digital.

Somado ao brilhantismo de Turing, Alvin Toffler ramificou a evolucéo
da humanidade em trés periodos intitulados de “ondas”. Vislumbra-se que referida
visdo tripartida muito se assemelha aos setores da economia.*®

A “Primeira Onda de Toffler”, representada pela sociedade agraria e
primeiro setor da economia, revela a fase rudimentar da espécie humana cujo
instrumento de desenvolvimento esté atrelado a propriedade da terra e producéo de
matéria-prima.

A “Segunda Onda de Toffler”, introduzida pela Revolugédo Industrial e
consubstanciada pelo segundo setor econémico, exibe o deslocamento do cultivo da
terra para a producdo em massa das oficinas industriais, intensificando, assim, a
producdo e o consumo.

E, guiando-se para o cerne do pensamento do futur6logo norte-

americano, tem-se a “Terceira Onda” que mescla dois novos subsidios: a celeridade

* CAPELLARI, Eduardo. Tecnologias de informacéo e possibilidades do século XXI: por uma nova
relacdo do estado com a cidadania. In: ROVER, Aires José (org.). Direito, Sociedade e
Informatica: limites e perspectivas da vida digital. Florian6polis: Fundacéo Boiteux, 2000, p.39.

** TURING, Alan: Life and Legacy of a Great Thinker. Germany: Springer, 2004, p.331.

“® TOFFLER, Alvin: “A terceira Onda”. 272 Edig&o. Rio de Janeiro: Record, 2003, p.32.
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e a descentralizacdo na transmissdo de informacdes. Referida dimensdo consagra

“a morte do industrialismo e o nascimento de uma nova civilizacao”.

»n 47

A Era da Informagao encontra-se embutida na denominada sociedade

da superinformacdo, também delineada por Alvin Toffler, nos anos 70, como

menciona Patricia Peck:

Essa sociedade da informacéo seria regida por dois relégios: um analdgico
e um digital. O relégio anal6gico seria aquele cuja agenda segue um tempo
fisico, vinte e quatro horas por dia, sete dias por semana. O rel6gio digital
seria aquele cuja agenda segue um tempo virtual, que extrapola os limites
das horas do dia, acumulando uma série de agbes que devem ser
realizadas simultaneamente. Sendo assim, a sociedade da informacéo
exige que, cada vez mais, seus participantes executem mais tarefas,
acessem mais informacdes, rompendo os limites de fusos horarios e
distancias fisicas; a¢cdes que devem ser executadas num tempo paralelo, ou
seja, digital. *®

Para acrescentar, faz-se mister ilustrar as palavras de Alvin Toffler

numa entrevista dada a revista BBC Brasil a respeito das trés ondas presentes no

Brasil:

No caso do Brasil, por exemplo, eu acredito que existam na verdade trés
paises diferentes. Ha o Brasil da primeira onda, em que as pessoas
trabalham na terra da forma que seus ancestrais faziam ha centenas de
anos, produzindo s6 o necessario para sobreviver. O Brasil da segunda
onda é visto em Sdo Paulo e em varias outras regides do pais, com grande
urbanizacdo, muitas industrias, engarrafamentos e poluigdo. E também é
possivel encontrar no Brasil, de uma forma ainda incipiente, uma parte da
sociedade que ja vive a terceira onda. Sao pessoas que estdo na internet,
usam computadores de forma rotineira e tém empregos que exigem um
conhecimento cada vez mais sofisticado. O Brasil € um pais heterogéneo,
cultural e racialmente, e hoje também comporta trés estruturas econémicas
diferentes.*

A sociedade da superinformagédo, gerida pela comunicagdo de massa,

€, concomitantemente, receptora e emissora do fluxo de informagBes que a

circunda.

*" TOFFLER, Alvin. Op. Cit., capa.

8 PECK, Patricia. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.5.

* AMARAL, Rodrigo. Alvin Toffler: 3° onda é a Gnica opcdo para o Brasil. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2002/020815_eleicaoct8ro.shtml>. Acesso em: 06 out.2015.
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Comunicacéo, conforme Poyares® com supedaneo no professor Wilbur

Scharamm em sua obra "How Communication Works", significa:

Comunicacdo vem do latim ‘communis’, comum. Quando comunicamos,
procuramos estabelecer uma ‘'comunidade’ com alguém. Vale dizer,
estamos nos esforcando por oferecer participacdo numa informacéo, numa
ideia ou numa atitude. Neste momento, procuro comunicar a vocé uma ideia
de que a esséncia da comunicacao é obter receptor e emissor 'sintonizados'
em relacdo a determinada mensagem.

Esta categoria de comunicacdo engloba diversos instrumentos de
propagacdo, incluindo - dentre outros - imprensa escrita, radio, televisdo e,
sobretudo, a internet.

Sobre a relevancia da internet na era que esta se vivendo, que é a

digital, ressalta-se os ensinamentos de Patricia Peck:

A Internet & mais que um simples meio de comunicacgao eletrénica, formada
nao apenas por uma rede mundial de computadores, mas principalmente,
por uma rede mundial de Individuos. Individuos com letra maiuscula, porque
estdo inseridos em um conceito mais amplo, que abrange uma
individualizagdo ndo s6é de pessoas fisicas como também de empresas,
instituicbes e governos. A Internet elimina definitivamente o conceito de
corporagao unidimensional, impessoal e massificada. Isso significa profunda
mudan¢a na forma como o Direito deve encarar as relagdes entre esses
Individuos. **

Assim, as funcbes dos meios de comunicacdo em massa podem ser
conceituadas como aquelas “de transmissao publica e massiva de mensagens, por
uma ou mais técnicas (medium ou media) indireta, geralmente num Unico sentido e
uma dada audiéncia”.>?

O sociélogo Herbert Blumer™ identifica a “massa” através de quatro
componentes sociolégicos. Primeiro: a massa pode incluir pessoas de diversas
posicdes sociais, de diferentes vocacgdes, variados niveis culturais e de riqueza;

segundo: a massa é composta de individuos andnimos; terceiro: os individuos

encontram-se separados uns dos outros, ndo tendo a oportunidade de

% SCHARAMM, Wilbur apud POYARES, Walter Ramos. Comunicacédo social e relagdes publicas.
2.ed. aum.; Rio de Janeiro: Agir, 1974; p. 33.

°! PECK, Patricia. Direito Digital. 5. ed. rev., atual. e ampl., de acordo com as Leis n. 12.735 e
12.737, de 2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 47.

°2 ABDO, Helena. Midia e processo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.67.

*® HUBERT apud SANT'ANNA, Armando. Propaganda: teoria, técnica e pratica. 7.ed. rev. e atual;
S&o Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2002; p. 3.
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intercomunicar-se; e quarto: a massa nao é capaz de agir de comum acordo. Em
suma, sdo como atomos separados gue, juntos, formam a audiéncia de massa.

Aludida simbiose de informagdes tem como funcgéo primordial o ato de
informar, ao lado de outras fungées como a entretenimento, educacao, fomento da
cultura, promocéo do consumo de bens e servigos, sustentacdo da transparéncia da
atuacdo estatal e formacdo da opinido publica para o exercicio da democracia
participativa.

Referida “capacidade de publicar e dispor de acesso a informacéo,
usualmente na forma de noticia através de meios de comunicacdo em massa, sem
interferéncia do Estado”, chama-se de liberdade de imprensa.>*

A liberdade de imprensa, legado da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, é um dos supedaneos do Estado Democratico de Direito, porquanto
prontifica que a sociedade obtenha informacdes, travando, por decorréncia, a
arbitrariedade estatal.

Isso porque, em 1788, o Parlamento de Paris proclamou a liberdade de
imprensa como garantia de todos os direitos. E, no dia 26 de agosto de 1789, a
Assembleia Nacional Constituinte da Franca Revolucionaria aprovou a Declaracéo
dos direitos do Homem e do Cidaddo. Nesta declaracdo consagrou-se a livre
manifestagcdo do pensamento e opinides como um dos direitos mais caros do
individuo.

Ademais, no Brasil existe a regulamentacdo da manifestacdo de
pensamento e opinides desde a Constituicdo Federal de 1824.

A Constituicdo de 1824, em seu Titulo 8°, descreve no artigo 179,
inciso IV que todos podem comunicar 0S seus pensamentos, por palavras, escritos,
e publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de censura; contanto que respondam
pelos abusos que cometerem no exercicio desse Direito, nos casos, e pela forma,
que a Lei determinar.®

O artigo 72, 812° da Constituicdo de 1891 exibe que, em qualquer

assunto, é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem

*  Freedom of the Press. N.p., nd. Web. 25/06/2003. Disponivel em:
<http://faculty.ncwc.edu/mstevens/410/410letco9.htm>. Acesso em: 06 out. 2015.

°* BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil. Elaborada por um Conselho de Estado e
outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Disponivel, com redag¢do original, em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc24.htm>. Acesso em: 06 out. 2015.
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dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer nos
casos e pela forma que a lei determinar. >°

No Capitulo Il (Dos direitos e garantias individuais) do Titulo Il (Da
declaracdo de direitos) da Constituicdo de 1934, encontra-se o artigo 113, n.° 9,
dispondo que em qualquer assunto € livre a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei
determinar. Afirma, ainda, que ndo sera tolerada propaganda de guerra ou de
processos violentos para subverter a ordem politica ou social.”’

Dispde o artigo 122, n.° 15 da Constituicdo de 1937 que todo cidadéo
tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, por escrito, impresso ou
por imagens, mediante as condi¢cdes e nos limites prescritos em lei.>®

A Constituicdo de 1946 em seu artigo 141, § 5° estampa que é livre a
manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que
a lei preceituar, pelos abusos que cometer. Descreve, também, que ndo sera
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem
politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe.>

O artigo 150, § 8° da Constituicdo de 1967 profere ser livre a
manifestacdo de pensamento, de convic¢do politica ou filosofica e a prestacdo de
informacdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes
publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer.
Também, ndo sera tolerada a propaganda de guerra, de subversao da ordem ou de
preconceitos de raca ou de classe.®®

A Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, que alterou o Texto

Constitucional de 1967, descreve, em seu artigo 153, § 8° que é livre a

°® BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 24 de fevereiro de 1981.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em:
06 out. 2015.

" BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em:
06 out. 2015.

% BRASIL. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 06 out. 2015.
> BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac46.htm>. Acesso em: 06 out.
2015.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 06 out 2015.
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manifestacdo do pensamento, de conviccdo politica ou filoséfica, bem como a
prestacdo de informacéo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes
e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. Descreve, ainda, que ndo serdo toleradas a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as
publicacBes e exteriorizacdes contrarias & moral e aos bons costumes.®*

Denota-se, no que tange a publicidade, que nenhuma das
Constituicdes anteriores a de 1988, lhe dera um Capitulo especifico como o fez a
Constituicdo Federal de 1988 ao inseri-la em seu Capitulo V do Titulo VIII.
Entretanto, pode-se falar que nas Constituicdes anteriores a de 1988, a publicidade
encontrava-se inserida de maneira implicita na liberdade de manifestagcdo do
pensamento.

Dispbe o artigo 220, caput, da Constituicdo Federa de 1988, que: “A
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo”.®

Observa-se pela leitura do dispositivo supra, que a liberdade de
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacédo, ndo séo
ilimitadas quando exercidas por algum veiculo de comunicacgéo. Diz-se isso porque 0
legislador constituinte dispds in fine no artigo acima "observado o disposto nesta
Constituicdo”, sendo assim, o intuito do constituinte foi no sentido de que, a partir do
momento em que tais liberdades colidirem com outros direitos, ai sim havera de ter
restricdes, conforme serd explicado em momento oportuno.

Dessa forma, o direito a informacdo impde um direito a informacéo
verdadeira, que € um direito difuso fundamental, ou seja, um direito transindividual,
de natureza indivisivel, cujos titulares sao pessoas indeterminadas e ligadas entre si
por uma circunstancia de fato (artigo 81, inciso | do Cddigo de Defesa do

Consumidor).

®> BRASIL. Emenda Constitucional N° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>.
Acesso em: 06 out. 2015.

2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988
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Ocorre que, na sociedade da superinformagdo, um modelo de
sociedade em que a informacéo passou a ser vista como nascente inexaurivel de
lucro e manifestacé@o de poder, e a verdade — amiude — se tornou mero detalhe.

Nesse diapasao, os meios de comunicacdo em massa concebem o
mais eneérgico sistema de cultivo de informacdes. Por este ensejo é que se ventila a
seriedade da sua funcao social, que deveria estar dirigida pela populacédo na vigilia
dos negdcios estatais.

Nesse sentido, teorias se dispuseram a explanar a ingeréncia em
testilha compondo o bloco - denominado - “Teorias da Comunicagao”.

Em principio, tem-se a Teoria Hipodérmica (também conhecida como
Teoria da Agulha Hipodérmica ou Teoria da Bala Magica), de origem norte-
americana, desenvolvida em 1930 por Harold Lasswell.®®

A denominacdo ja demonstra sua esséncia, isto é, os meios de
comunicacdo em massa agem sobre os individuos injetando, como agulha, sua
ideologia e conteudo. Por tal premissa, a sociedade constitui um sujeito passivo
completamente exposto as manipulagbes midiaticas, como marionetes da
informac&o sem qualquer senso critico.

Notadamente, conquanto relevante, a Teoria Hipodérmica esta
ultrapassada uma vez que o0 receptor da mensagem se caracteriza,
simultaneamente, como sujeito passivo e ativo assinalado pela consciéncia critica.

Revisando a suposicdo anterior, surgiu a Teoria da Persuasdo (ou
Teoria Empirico-experimental), tendo como principais autores Carl Hovland e Harold
Lasswell. Por ela ndo ha uma insercéo direta das informacdes na sociedade, isso
porque uma pelicula psicolégica de cada individuo peneira os dados transmitidos.®*

O modelo comunicativo persuasivo constata a existéncia de processos
psicolégicos relacionados a dois fatores primordiais, quais sejam, a audiéncia e a
mensagem. Aquela é responsavel por selecionar as informagfes que mais estardo
expostas ao espectador e, portanto, que mais irdo persuadi-lo. E a mensagem sera
absorvida pelo receptor conforme o nivel de lealdade e confianca que assentar no

transmissor.

63 PORTO, Gabiriella. Teoria Hipodérmica. InfoEscola. Disponivel em:
<http://www.infoescola.com/comunicacao/teoria-hipodermica/>. Acesso em: 06 out. 2015.
®  PORTO, Gabriella. Teorias da Comunicacdo. InfoEscola.  Disponivel  em:

<http://www.infoescola.com/comunicacao/teorias-da-comunicacao/>. Acesso em: 06 out. 2015.
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Paralelamente a teoria anterior, tem-se a Teoria Empirica de Campo
(ou Teoria dos Efeitos Limitados), de cunho socioldgico, sendo Lazarsfeld o principal
tedrico, cuja ideia principal consiste em rechagar a constatacdo de manipulagcédo dos
mass media (ou meios de comunicagcdo de massa) presente na Teoria
Hipodérmica.®®

Assim como a Teoria da Persuasdo, a Teoria Empirica de Campo
prevé que a midia atua de forma mediata na sociedade.

Contudo, o ponto distintivo entre elas esta presente na origem do filtro
informacional presente nos individuos. Enquanto a Teoria da Persuaséo constata o
filtro psicologico, a Teoria Empirica de Campo verifica o filtro social.

Assim sendo, a teoria em comento revela que a midia exerce mera
influéncia sobre seus receptores, da mesma forma que outros setores da sociedade,
bem como, influenciam, como o campo religioso, familiar, politico, dentre outros.

Seguindo a “demoscopia” (estudo da opinido publica), nota-se a
assuncao da Teoria da Espiral do Siléncio, de autoria da alema Elisabeth Noelle-
Neumann, em 1972. Sua abordagem conclui que os individuos ndo séao
influenciados, tdo somente, pela opinido ja introduzida na sociedade, como também
pela suposicéo do pensamento dos demais integrantes da sociedade.®

Nesse raciocinio, aqueles temorosos com a possibilidade de
isolamento por possuirem ideia minoritaria tendem a se silenciar. De tal modo, os
sujeitos captam o clima de apreciacdo dominante do ambiente previamente a se
manifestarem.

No momento em que se detecta a adesédo social daquela manifestacéo,
inicia-se uma espiral de influéncia para os demais.

Esse movimento, conforme a teoria em analise, € abracado pelos
meios de comunicacdo de massa fagocitando a opinido minoritaria e propagando o

juizo mais amplo.

% Teoria da Comunicacdo. Teoria Empirica de Campo ou Teoria dos Efeitos Limitados.

Disponivel em: <http://teoriadacomunicacaofesv.blogspot.com.br/2010/06/tecria-empirica-de-campo-
ou-teoria-dos_6127.html>. Acesso em: 06 out. 2015.

06 PORTO, Gabiriella. Espiral do Siléncio. InfoEscola. Disponivel em:
<http://www.infoescola.com/filosofia/espiral-do-silencio/>. Acesso em: 06 out. 2015.
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“‘Nesse contexto, os mass media exercem, entdo, papel relevantissimo,
pois constituem a fonte propria na qual os individuos h&o de buscar o que se
entende por opinido dominante”.®’

Ressalta-se, ademais, os ensinamentos de Habermas apud José

Carlos Moreno a respeito desse assunto:

[...Juma vez vocacionados para exploragdo econdmica, 0s jornais tornaram-
se “veiculos de interesses” (Habermas, 1991, p.185-2). Mas - para além
disso - Habermas também considerou que os novos “media” da sua época -
radio, filme e televis@o - eram substancialmente diferentes dos jornais, uma
vez que com estes - por causa das caracteristicas proprias da
descodificacdo da letra impressa, o leitor tinha uma relacdo mais
distanciada e reflexiva do que com os novos media, que por isso tinham um
impacto mais penetrante (Habermas, 1991, p.172-3).%®

Destacam-se a existéncia de diversas outras teorias que preenchem o
compilado das “Teorias da Comunicacdo”, que nao serdo pormenorizadas,

porquanto ndo se trata do foco dessa empreitada.

3.2 Analise do Direito Comparado acerca do Direito de Informar

Portugal foi o primeiro pais europeu que constitucionalizou no artigo 35,
da respectiva Lei Maior de 1976, o direito dos cidad&os a controlar suas informagdes
pessoais.®

Nasce o direito a retificacdo de dados pessoais informatizados, no
artigo 35, n. 1, como um direito especial da personalidade consubstanciado na
protecdo das pessoas em relacdo aos perigos que pode causar o uso da informatica
para sua privacidade.

Posteriormente, a Espanha como segundo pais europeu consagrou em

sua Constituicdo de 1978 o direito a privacidade no artigo 18. n. 1, fazendo

referéncia ao uso de informatica no inciso n.4."°

" ABDO, Helena. op.cit, p.79.

% Moreno, José Carlos. A internet em McLuhan, Baudrillard e Habermas. Instituto Universitario de
Lisboa. Journal, vol.7 - n°3 (2013), 059-077. Disponivel em
<http://obs.obercom.pt/index.php/obs/article/viewFile/697/624>. Acesso em: 06 out.2015.

% PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. 25 de Abril de 1974. Disponivel em:
<http://lwww.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx >. Acesso em:
06 out. 2015.

" ESPANHA. Constituicdo Espanhola. 27 de dezembro de 1978. Disponivel em:
<http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-31229>. Acesso em: 06 out. 2015.
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Reconheceu-se, constitucionalmente, a imperiosidade de tutelar o
cidadao frente aos reflexos do avanco tecnolégico digital.

A pioneira regulagcdo normativa acatada no continente americano
acerca da privacidade e potencial ingeréncia da informética foi a legislacdo dos
Estados Unidos.

Em 1974, “Privacy Act”, (lei da privacidade), ja previa que:

[...] a privacidade do individuo era afetada diretamente pela capitacao,
conversacdo, uso, difusdo de informacdo pessoal por entes e Orgaos
federais. [...] O crescente uso dos bancos de dados e uma tecnologia
complexa de informagdo, embora seja essencial para o eficiente
funcionamento da administragdo publica, aumenta efetivamente a
possibilidade de violacéo da privacidade individual.”

3.3 Teoria do Etiquetamento e a Influéncia da Midia frente ao Direito ao

Esquecimento

Partindo do pressuposto de que os meios de comunicagcdo exercem
seu papel relevante na sociedade, faz-se mister trazer a baila a Teoria do
Etiqguetamento (ou Labeling Approach Theory) oriunda da criminologia em contexto
histérico de 1960 nos Estados Unidos, influenciada pelos pensamentos de Howard
S. Becker, sociélogo norte-americano, autor de Outsiders, livro notério que trata
sobre o desvio daqueles que sdo rotulados como criminosos.’® Tarefa necessaria

para estudar a influéncia midiatica sobre aquele que pratica um delito.

" MURILLO, Pablo Lucas. El derecho a la autodeterminacién informativa. Madri: Tecnos, 1990, p.
125

2 BECKER, Howard S. Outsiders. Estudos de sociologia do desvio. Tradug&o Maria Luiza X de A.
Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. Em seu livro composto por dez capitulos, Becker afirma que no
mundo social, as pessoas agindo em conjunto, produzem realidades que as definem. Nas palavras do
autor: “Comecei falando sobre crime. Mas agora, no paragrafo anterior, mencionei esta area de
trabalho como focalizada no “desvio”. Essa € uma mudanca significativa. Ela redireciona a atencao
para um problema mais geral do que a questdo de quem comete crime. Em vez disso, leva-nos a
olhar para todos os tipos de atividade, observando que em toda parte pessoas envolvidas em acao
coletiva definem certas coisas como “erradas”, que nao devem ser feitas, e geralmente tomam
medidas para impedir que se faca o que foi assim definido. De forma alguma dessas atividades seréo
todas criminosas — em qualquer sentido da palavra. Algumas regras sdo restritas a grupos
especificos: judeus que observam os principios de sua religiao ndo devem comer alimentos que nao
sejam kosher, mas os demais séo livres para faze- lo. As regras dos esportes e dos jogos sao
semelhantes: ndo importa como vocé mova uma peca do xadrez, contanto que esteja jogando xadrez
com alguém que leva as regras a sério, e qualquer sancao pela violagdo das regras vigora apenas na
comunidade do xadrez. Dentro dessas comunidades, porém, operam 0s mesmos tipos de processo
de fabricacdo de regras e de deteccdo dos que as violam. Numa outra direcdo, certos
comportamentos seréo considerados incorretos, mas nenhuma lei se aplica a eles e nem h4 qualquer



34

Ressalta-se, em principio, que ndo se refere, propriamente, a uma
teoria, sendo a um movimento criminoldgico influenciado pela corrente sociolégica
denominada interacionismo simbdlico, pois abandonam-se as causas que levaram o
criminoso a praticar o crime e direciona-se ao sistema de controle social. Esse
interacionismo se justifica, porquanto as relagdes sociais ndo seriam prefixadas, mas
sim abertas, a ponto de as pessoas ficarem condicionadas ao julgamento do outro, a
depender da constante aprovacao alheia, numa simbiose entre os dominantes e 0s
desviantes. Logo, 0os que infringem as regras sabem que serdo julgados pelos
grupos dominantes.”

Foca-se, a partir de entdo, na acdo dos mecanismos de controle da
Policia e do Ministério Publico e nas consequéncias sobre determinado individuo
que viola a norma. Referida teoria questiona a criminalizacdo de algumas condutas,
baseando-se na premissa de que no universo de atos lesivos, apenas alguns sao
reprimidos. Sugere, assim, que tal repreensao esta vinculada aos agentes mais

vulneraveis a serem julgados pelo sistema.

sistema organizado para detectar os que infringem a regra informal. Alguns desses comportamentos,
em aparéncia triviais, poderiam ser vistos como infracdes de regras de etiqueta (arrotar onde nao
deveriamos, por exemplo). Falar sozinho na rua (a menos que vocé esteja segurando um telefone
celular) sera visto como incomum e levara as pessoas a acha-lo um pouco esquisito, mas, na maioria
das vezes, nada sera feito com relacédo a isso. Ocasionalmente, essas a¢des fora do comum incitam
de fato os outros a concluir que vocé pode ser um “doente mental”’, e ndo apenas “grosseiro” ou
“esquisito”. Nesse caso, sancbes podem entrar em jogo, e |4 vai vocé para o hospital. Erving
Goffman, meu colega na pos-graduacéo, explorou essas possibilidades minuciosamente, em especial
em seu estudo dos hospitais psiquiatricos. O termo “desvio” foi usado por Goffman, por mim e por
muitos outros para abranger todas essas possibilidades, usando um método comparativo de
descobrir um processo basico que assumia muitas formas em diversas situagdes, sendo que apenas
uma delas é criminosa. As varias formulagbes que propusemos atrairam muita atencdo e varias
criticas, algumas das quais foram respondidas no ultimo capitulo desta verséo revista de Outsiders.
Ao longo dos anos, porém, produziu-se ampla bibliografia em torno dos problemas de “rotulagao” e
“desvio”, e ndo reexaminei o livro para leva-la em consideracdo. Se fizesse essa revisdo, daria
grande peso a uma ideia que Gilberto Velho, o eminente antrop6logo urbano brasileiro, acrescentou a
mistura, a qual, a meu ver, elucida certas ambiguidades que criaram dificuldade para alguns leitores.
Sua sugestao foi reorientar ligeiramente a abordagem, transformando-a num estudo do processo de
acusacao, de modo que suscitasse essas perguntas: quem acusa quem? Acusam-no de fazer o qué?
Em quais circunstancias essas acusacdes sdo bem-sucedidas, no sentido de serem aceitas por
outros (pelo menos por alguns outros)? Nao continuei a trabalhar na area do desvio. Mas encontrei
uma versdo ainda mais geral do mesmo tipo de pensamento que € (til no trabalho que venho
realizando h& muitos anos na sociologia da arte. Problemas semelhantes surgem ali, porque nunca
estéa claro o que € ou nao “arte”, e os mesmos tipos de argumento e processo podem ser observados.
No caso da arte, claro, ninguém se incomoda se o que faz é chamado de arte, de modo que temos o
mesmo processo visto no espelho. O rétulo ndo prejudica a pessoa ou a obra a que é aplicado, como
acontece em geral com rotulos de desvio. Em vez disso, acrescenta valor. Com isso quero dizer
apenas que o terreno que eu e outros mapeamos no campo do desvio ainda esta vivo e é capaz de
%erar ideias interessantes a serem pesquisadas. ”
SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2008, p. 286.
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Por consequéncia, defende-se que o sistema penal, ao contrario do
qgue deveria ser, € seletivo, alcancando determinados grupos sociais, notadamente,
0s grupos marginalizados.”

Realizada essa filtragem, o cometimento do delito ja basta para ser
rotulado como criminoso, de forma que a pessoa perde a sua identidade, sua
cultura, seus valores, e esse rotulo fica com a pessoa, parecendo crer que pratica
esse delito de forma habitual e assim a pessoa mergulha no submundo do crime
transformando-se em uma delinquéncia secundaria.

Apregoa-se, ainda, que a midia reforca esse papel de etiquetar esses
individuos.

Dessa forma, pode-se resumir as teses dessa teoria numa ordem de
atos: primeiramente o individuo pratica o delito, trata-se de delinquente primario,
logo em seguida vem a reacdo social que € a estigmatizacdo, distancia social e
reducao de oportunidades, com perda de sua cultura e valores e assim o individuo
mergulha nesta imagem e passa a fazer uma carreira criminal, praticando outros
delitos.

Ocorre que, o Labelling Approach se pde de forma extremista, ao
afirmar que uma vez que o criminoso pratica um delito mergulhar& neste estereétipo
“‘etiquetado” de delinquente ocasionando, automaticamente, predisposicdo a uma
carreira criminosa.

Ora, ndo esta defendendo que o sistema prisional, notadamente o
brasileiro, seja capaz, na pratica, de ressocializar por completo o individuo, mas
quando alguém pratica um delito deve ser sancionado por isso. Se 0 sistema
prisional é capaz de aprofundar a criminalidade, ndo se deve generalizar tal
premissa para todos os individuos, mas sim deve se valer de maneiras para efetivar
os fins da sancdo penal (transcritos no capitulo anterior), mormente, pelos
instrumentos de individualizacdo da pena.

Contudo, a teoria merece aplausos no acautelamento que se deve ter
ao expor um fato criminoso a sociedade, tendo em vista a dignidade da pessoa

humana. Embora a midia exerca seu papel selecionador, pois tem influéncia na

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas — A perda de legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 245-246.



36

populacao, deve transmitir a verdadeira informacao para a sociedade esteja a par da
situacao que a circunda.

Dessa forma, € mister refletir se a midia, ao mesmo tempo que
sustenta a democracia, pode representar algum risco a ela ao imiscuir-se na
dignidade da pessoa humana.

Os ideais difundidos pelos meios de comunicacdo podem ser,
ocasionalmente, incompativeis com os principios que formam o Estado Democratico
de Direito (a ndo discriminagdo, a privacidade e a dignidade da pessoa humana,
para citar alguns exemplos). E o que se vislumbra quando os ideais midiaticos
pragmatizam a pena privativa de liberdade como o meio mais eficaz para resolver as
mazelas sociais, olvidando-se da eficiente e célere Justica Negociada.

Os crimes dolosos contra a vida, causadores de maior comog¢ao social
e de audiéncia sao os mais explorados pelos mass media. Tal constatagao impde ao
magistrado a ascensao da imparcialidade liberta das influéncias externas,
notadamente, a midiatica. Isso porque, “midia ndo €”, ou nao deveria ser, “fonte do
Direito”.”

Expde, com proeminéncia, Ana Lucia Menezes Vieira:

O problema da publicidade prévia e das transmissbes televisivas das
audiéncias de debate do Tribunal do Juri ndo reside apenas na possibilidade
de agresséao aos direitos fundamentais do acusado, mas, principalmente, da
influéncia da midia sobre os jurados, afetando a imparcialidade necessaria
para decidir a causa.

Publicidade prévia do fato criminoso ou dos atos do desenvolvimento
processual pelos meios de comunicagao, perante os casos de competéncia
do Tribunal do Juri, é particularmente preocupante, pois, uma vez que o
julgamento é feito por juizes leigos, a impressao que a midia transmite do
crime e do criminoso produz maior efeito neles do que as provas trazidas
pelas partes na instrugdo e julgamento no plenario.”

Robson Pereira, comentando o livro “A Decisdo do Juiz e a Influéncia
da Midia”, de autoria do juiz e professor da Universidade Norte do Parana, enfoca
que ndo € sO no Brasil que existe essa influéncia, haja vista que em pesquisas
realizadas em Mildo, na Italia, e Valéncia, na Espanha, constatou-se que o quadro

"as vezes € até mais grave" e bem menos subliminar. Menciona que referido juiz

® STRECK, Lenio Luiz. O juiz que fez a coisa certa! Midia e moral ndo sdo fontes de Direito. Revista
Consultor Juridico, 19 de novembro de 2015 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-
19/senso-incomum-juiz-fez-coisa-certa-midia-moral-nao-sao-fontes-direito>. Acesso em: 20 nov.
2015.

® VIEIRA, Ana Lucia M., Processo Penal e Midia. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Cap. 6
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presenciou isso em casos que envolviam a imigragao de romenos, que na €poca
deixavam o Leste Europeu em grandes levas para a lItalia, mergulhada, ja naquela
ocasido, em uma profunda crise econdmica e social. '’

Ora, a midia, seja ela televisiva ou digital, deve fazer seu papel de
transmitir as pessoas os fatos, pois € a fungdo precipua dos veiculos de
comunicagao conceder conhecimento para os espectadores formarem suas proprias
opinides ou conclusbées sobre aquela determinada noticia que esta sendo
transmitida. E de se esperar que a Teoria da Agulha Hipodérmica ndo tenha
realmente razdo e que, portanto, os individuos tenham senso critico acerca
informacdes a eles prestadas.

Os mass media nao deveriam, genuinamente, estigmatizar os
individuos. Contudo, como a sociedade da Terceira Onda alastrou, intensivamente, a
atividade midiatica, torna-se dificultoso controlar — efetivamente — o0 que esta sendo
difundido socialmente.

Dai, insurgem-se mecanismos que buscam mitigar o descontrole
informacional, com o fito de proteger os direitos da personalidade, previstos, verbi
gratia, no direito brasileiro, no artigo 11 do Cédigo Civil.

E o que se verifica com a criacdo da teoria do direito ao esquecimento,
impressa, no Brasil, no Enunciado 531 aprovado em 2013 da VI Jornada de Direito
Civil: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o
direito ao esquecimento”, que sera oportunamente esmiugada.

Ademais, o direito a verdade no acesso as informagdes constitui valor
fundamental implicito na Magna Carta pelo artigo 5°, §2° e deriva dos principios da
publicidade e da transparéncia, presentes nos artigos 5°, IV, IX, XIV, XXXIII, XXXIV,
"b" e art. 220, caput, da Magna Carta.

Assim, o direito de conhecer a verdade dos fatos, e ainda o direito de
nao ter propagado fatos ocorridos no passado, por estar correlacionado a dignidade
da pessoa, raiz do direito ao esquecimento, ndo devem afastar o direito a memoria e
a verdade historica.

Direito a memodria e a verdade histérica sdo valores pertencentes aos

lesados, notoriamente enfocado nos familiares dos desaparecidos ou dos mortos

" PEREIRA, Robson. A influéncia da midia no julgamento de grandes casos. Revista Consultor
Juridico, 3 de outubro de 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-03/estante-legal-
influencia-midia-julgamento-grande-repercussao>. Acesso em: 07 out.2015.
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durante o periodo da ditatura militar, que se distende para toda sociedade brasileira
consubstanciados no direito de esclarecer fatos e circunstancias que geraram
patentes violagbes de direitos humanos, como crimes de torturas, desaparecimentos
forcados, ocultacdo de cadaveres, dentre outros.

Referidos direitos s&do fundamentados pela Lei n.° 12.528/2011"%, que
trata da formacédo da Comissédo da Verdade e estdo conexos com a dignidade da
pessoa humana e com compromisso do Estado em assegurar respeito aos direitos
humanos, segundo o artigo 4°, 1| da Magna Carta brasileira de 1988.

Salienta-se que o Brasil foi condenado em 24 de novembro de 2010
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso da Guerrilha do Araguaia’™ -
Gomes Lund e outros, dentre outras razdes, por ter negado acesso aos arquivos
estatais que possuiam informacdes sobre essa guerrilha, pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal de ter declarado constitucional a lei de anistia, impedindo o acesso
a busca de informacgdes ocorridas no passado.

Na sentenca, foi assegurado, expressamente, o direito a memoéria para
o Brasil sistematizar todos os acontecimentos sobre a Guerrilha do Araguaia, sob
pena de violacdo dos direitos humanos.

Assim, conclui-se que é notoéria a importancia da comunicacédo, pelo
status de direto fundamental que se apregoou a liberdade de informacao, leia-se,
pelo papel essencial de informar a populacéo sobre os fatos ocorridos.

Ocorre que, a seletividade causada pelos mass media pode acarretar
danos aos direitos da personalidade daquele personagem exibido. Neste diapaséo,
o direito ao esquecimento mergulha no referido desafio langcado de mitigar os
reflexos da invasao ilicita na privacidade e nas finalidades da pena, notadamente, na
ressocializacdo do condenado.

Para imiscuir-se no direito ao esquecimento, cabe iniciar o exame da

reincidéncia e dos antecedentes criminais.

® BRASIL. Lei n° 12.528, de 18 de novembro de 2011. Cria a Comissdo Nacional da Verdade no
ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112528.htm>. Acesso em: 07 out. 2015.
" Em linhas gerais a Guerrilha do Araguaia: recebeu esse nome, pois no final da década de 60 e 70
se organizou um movimento social e politico no rio Araguaia com o intuito de derrubar o regime militar
e instaurar o regime comunista. Neste periodo, os historiadores relatam que houveram muitas mortes,
ou apos serem presos outros desapareceram, sendo considerados desparecidos politicos.
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4 REINCIDENCIA E MAUS ANTECEDENTES

A reincidéncia e os meus antecedentes sempre foram moduladores a
serem sopesados na pena, por determinacdo até mesmo do legislador penal,
conforme se observa nos artigos 59 e 61 do Codigo Penal, merecendo, assim, a

devida anélise.

4.1 Circunstancias

Em tempos remotos, a aplicagcdo da pena, no direito comparado, era
atribuida integralmente a discricionariedade judicial, num viés do denominado

“quadro mental paranéico”®

, expressdo cunhada pelo processualista italiano Franco
Cordeiro, designada a examinar o magistrado como figura parcial presente no
sistema inquisitivo em papel de julgador-acusador pautado por critérios
discricionarios e violador das garantias minimas processuais.

Diferentemente, a normatizacdo penal brasileira, em seus primordios,
adotou um sistema de penas predeterminadas em lei, esvaziando o espago para
discricionariedade judicial. E “quando a Justiga refletia o absolutismo e os juizes
eram apenas carrascos a servico da mais ignébil tirania, ndo se podia, sequer, falar
em julgamento, porque os magistrados estavam, por sua vez, submetidos & forca”.®*

Evoluindo, o legislador, no Codigo Penal vigente, ditou géneros
limitativos, permitindo o arbitrio judicial cauteloso. Trata-se de uma
discricionariedade regrada, pautada em circunstancias judiciais e legais.

A prépria Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral Codigo Penal,

item 49, revela que:

Transcende-se, assim, o sentido individualizador do Cédigo vigente, restrito
a fixacdo da quantidade da pena, para oferecer ao arbitrium iudices variada
gama de opgOes, que em determinadas circunstancias pode envolver o tipo
da sancéo a ser aplicada.

A pilastra das circunstancias consiste no principio da individualizacao

da pena, considerado um dos maiores avancos na aplicacdo da sanctio iuris.

8 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 51
8 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. Il. 22 Edicdo, Revista Forense, Rio de
Janeiro, revista e atualizada, p. 175,1995.
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Adaptar a pena ao delinquente harmoniza-se com as finalidades da pena ja
analisadas anteriormente, vez que permite verificar qual sancdo mais concretiza a
retribuicdo, o desestimulo geral ao delito, a reafirmacéo da lei penal, o bloqueio da
recidiva e a ressocializacao.

Ora, ndo obstante se vivencie o direito penal do fato e ndo o direito
penal do autor, a pena deve aglutinar-se as idiossincrasias do risco social revelado
pelo autor da infracdo. Alias, “o crime vale como sintoma da personalidade do
criminoso, e ndo como entidade abstrata”.®?

Circunstancias consistem em elementos subjetivos ou objetivos que
pertencem ao fato natural, majorando ou atenuando a gravidade do delito sem
alterar o seu cerne.

Bifurcam-se em judiciais e legais. Aquelas estéo previstas no artigo 59
do Cdédigo Penal preenchendo a primeira fase do sistema tripartido da aplicacdo da
pena. Ja as legais se ramificam em genéricas — agravantes, atenuantes e causas de
aumento ou diminuicdo de pena - ou especiais — qualificadoras e causas de
aumento ou diminui¢édo de pena especificas.

As circunstancias podem ser, bem como, subjetivas ou objetivas.
Subjetivas séo as espécies pessoais relacionadas com o sujeito ativo do fato tipico,
estendendo-se aos demais autores ou participes se forem elementares do crime
(artigo 30 do Caodigo Penal). Objetivas, lado outro, sdo conexas ao fato praticado,
por conseguinte, extensivas aos demais agentes.

Este trabalho se focara na circunstancia judicial dos antecedentes e na

circunstancia legal da reincidéncia.
4.2 Reincidéncia
Das varias circunstancias legais expostas no Estatuto Penal, se depara

com uma das mais relevantes agravantes criminais: a reincidéncia. Pela intensidade

e preponderancia que se diferencia, se passa a detalha-la.

8 LYRA, Roberto. Op. cit., p.170.
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4.2.1 Origem

Como visto anteriormente, a luz do artigo 59 do Cdodigo Penal in fine, a
estrutura finalistica da pena gira em torno da reprovacgéo e prevenc¢édo do delito.

Pressup0be-se, de tal modo, que com o devido exercicio do ius puniendi
estatal — implantado pela previsédo, aplicagcdo e execucédo da pena - as finalidades
supramencionadas sao cumpridas.

Ocorre que, diante da contumacia delitiva, com a verificacdo da
reincidéncia, nota-se a falha nos intentos punitivos, sendo, assim, imprescindivel sua
correcao.

Malogrou-se a tarefa retributiva uma vez que o acusado ndo se
intimidou o bastante, tolerando a possibilidade de ser novamente destinatario de
sancdes penais. Outrossim, frustrou-se a empreitada preventiva jA que a
ressocializacdo do infrator ndo logrou éxito.

Adentrando na linha historica brasileira, em afinidade com direito
romano, o Cddigo Criminal do Império de 1830 (artigo 16, §83°) e o Cddigo Penal de
1890 (artigo 40) davam relevancia a reincidéncia especifica, conquanto apenas esta
legislagdo codificada tenha conceituado expressamente a especificidade da
reiterac&o.®®

O Caddigo Penal de 1940 — artigo 42 82° - em sua versao original —
conceituava, de forma mais ampla, os delitos da mesma natureza como “os previstos
no mesmo dispositivo legal, bem como os que, embora previstos em dispositivos
diversos, apresentavam, pelos fatos que os constituem ou por seus determinantes,
caracteres fundamentais comuns”.

Este codigo, paralelamente, previa a reincidéncia genérica nos artigos
46 e 47, adotando o sistema da perpetuidade da reincidéncia, ou melhor, a
reincidéncia nao sofria limitagcdo temporal podendo incidir a todo momento.

Tal sistema vigorou até a inovacao legislativa em 24 de maio de 1977
com a Lei 6.416 que substituiu a perpetuacdo pela temporariedade ou
transitoriedade da reincidéncia. O novo diploma legislativo, portanto, constatou que

apos o transcurso de cinco anos entre a extingdo da pena do crime anterior e a

8 BRASIL. Codigo Penal. Artigo 40 do Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1980: “como tal entende-
se, para os efeitos da lei penal, o que consiste na violagdo do mesmo artigo”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D847.htm>. Acesso: 07 out. De 2015
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pratica do novo crime deixa de prevalecer a condenacdo anterior para fins de
reincidéncia. Mencionado quingquénio recebe a nomenclatura de periodo depurador.

Ressalva-se que as espécies e o0s sistemas de reincidéncia serdo
oportunamente abordados neste trabalho.

4.2.2 Conceito e natureza juridica

Hodiernamente, a reincidéncia, comandando o rol de circunstancias
agravantes (artigo 61, inciso | do arcabouco penal vigente), encontra-se estampada
no artigo 63 do Cddigo Penal com a seguinte redacgao: “verifica-se a reincidéncia
guando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que,
no pais ou estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

Possui natureza subjetiva ou pessoal ja que esta conectada ao agente
e ndo ao fato propriamente dito. Logo, segundo leitura do artigo 30 da mesma

estrutura legal, ndo se estende aos coautores ou participes do evento danoso.

4.2.3 Requisitos

Esmiucando a supradisposicdo, averiguam-se trés elementos
essenciais da reincidéncia, quais sejam, um crime cometido em territério nacional ou
outro pais; condenacéo deste crime transitada em julgado e a pratica posterior de
um novo delito.

Merece destaque a necessidade de o novo delito ser praticado apos a
sentenca condenatoéria definitiva. Em outros termos, caso haja cometimento de fato
tipico na data exata do transito em julgado descaracteriza-se a agravante.

Anote-se que a pendéncia de julgamento de qualquer recurso, até
mesmo o extraordinario, sobre a infragdo antecedente quando da nova violagédo a
bem juridico, repulsa a recidiva.

O Superior Tribunal de Justica, igualmente, afasta a reincidéncia
quando a exordial acusatéria ndo traz com exatiddo a data dos fatos capaz de
evidenciar que o delito sucedeu ao julgamento transitado em julgado, pois, pela

“observancia ao principio do in dubio pro reo, deve ser dada a interpretacdo mais
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favoravel ao acusado, ndo se podendo presumir que o transito em julgado referente
ao crime anterior ocorreu antes do cometimento do segundo delito”.3*

Relevante constatar que para o reconhecimento da recidiva torna-se
imprescindivel a demonstragdo por certiddo cartoraria com expressa previsdo da
data do transito em julgado. Sendo — assim - insuficiente, unicamente, o assento
policial.

Pela conceituagdo da reincidéncia exibida no Estatuto Penal acima
elencado, vislumbra-se que o crime anterior pode ter sido perpetrado no Brasil ou no
estrangeiro, dispensando, sobretudo, a homologacdo da sentenca estrangeira para
tal finalidade (artigo 9° do Cddigo Penal).

Atenta-se para o entendimento pretoriano que noticia 0 esvaecimento
da reincidéncia caso a condenac&o precedente seja desconstituida judicialmente.®

No que tange aos efeitos causados na reincidéncia em face da
extincdo da punibilidade do fato tipico anterior devem-se avaliar dois aspectos: o
periodo e a espécie da citada extin¢ao.

Caso o episddio extintivo tenha ocorrido em momento prévio a
condenacéo transitada em julgado, o proprio delito é fraturado em sua esséncia,
impedindo, deste modo, a configuracdo da agravante. A guisa de exemplificacéo,
tem-se a prescricdo da pretensao punitiva.

Efetivando-se a extingdo da pena pdstuma a sentenca condenatoria
transitada em julgado, a reincidéncia se mantém, salvo diante de lei prevendo anistia
(pela extirpacdo dos efeitos penais) e abolitio criminis (pela atipicidade do fato).

O artigo 120 do Cdodigo Penal adverte, expressamente, que o perdao
judicial esvazia, outrossim, a reincidéncia.

E de se notar que a reincidéncia, pela forca agravante que possui, deve
ser preenchida, com exatiddo, em todos seus elementos, numa analise rigorosa para
sua aplicacdo. Tal rigorosidade permite situacbes como a presenca de multiplas
condenag0es, conservando, ainda, o agente como tecnicamente primario, quando
todas essas infracdes precederem a sentenca condenatéria transitada em julgado

inicial.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 200.900/RJ, rel. Min. Sebastido Reis Junior. 62 Turma, |.
27.09.12. Informativo 505. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23370121/habeas-
corpus-hc-237145-rj-2012-0060275-2-stj/inteiro-teor-23370122>. Acesso em: 09 out.2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 88.022/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, j.
28.03.2006. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761177/recurso-em-habeas-
corpus-rhc-88022-rj> Acesso em: 09 out. 2015
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Detectando a reincidéncia no ordenamento juridico brasileiro, encontra-
se disposicdo, bem como, na Lei das Contravencdes Penais (artigo 7° do Decreto-lei
3.688/1941) com o seguinte conteudo redacional: “Verifica-se a reincidéncia quando
0 agente pratica uma contravencéo depois de passar em julgado a sentenca que o
tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou no Brasil, por
motivo de contravencao”.

Como se evita leitura isolada do corpo normativo penal, interpreta-se o
supradispositivo com o artigo 63 do Cédigo Penal aludido anteriormente.

Cinco situacdes sao concluidas por meio desta hermenéutica. Ha
reincidéncia quando o agente pratica crime antecedente e crime consequente;
contravencdo penal anterior — no Brasil - e contravengao penal posterior; crime
precedente e contravencao penal ulterior. Por outro lado, sera considerado primario
aguele que cometer contravencdo penal — no Brasil- e, posteriormente a sua
condenacdo definitiva, um novo crime. Do mesmo modo, a contravencédo penal
cometida no estrangeiro ndo tornard o agente reincidente se tornar a delinquir.

Evidente imperfeicdo legislativa que ndo pode ser ignorada em face do
principio da legalidade, favor rei e in dubio pro reo.

ImpBe-se manifestar, ainda, a irrelevancia da espécie de pena aplicada
nas condutas delitivas. Destarte, seja pena privativa de liberdade, restritiva de
direitos ou multa, todas sdo aptas a ensejar reincidéncia.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justica, recentemente, admitiu a
sancdo penal do crime de posse de entorpecentes para uso pessoal (artigo 28 da
Lei 11.343/2006%°) como qualificada a provocar reincidéncia.®’

Utilizando-se dessa afirmacdo, ndo prevalece a corrente doutrinaria
gue examina a multa como insuficiente para gerar a agravante recidiva baseada na
premissa de infima relevancia e no fato de o sursis penal ndo ser impedido por

condenacéo anterior a pena de multa (artigo 77, 81° do Codigo Penal).

% BRASIL. Lei 13.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. O artigo 28 da
referida lei prevé as seguintes penas: “I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de
servigos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo”.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 275.126/SP, rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 Turma,
j-18.09.2014. Informativo 594, Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/143210228/habeas-corpus-n-275126-sp-do-stj>
Acesso em: 10 out.2015
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Seguindo na andlise normativa da reincidéncia, o preceito explicativo
do Codigo Penal referente a reincidéncia (artigo 63) ndo especifica o tipo de crime
causador desse instituto, impedindo que o interprete assim o faga.

Qualquer delito, independentemente do elemento subjetivo (culposo ou
doloso), do tipo de preceito secundario (punido com reclusdo ou detencdo), do
avanco no iter criminis (consumado ou tentado®®), é eficiente para constatar a
agravante recidiva.

Contudo, o artigo 64, inciso Il, do mesmo estatuto, excepciona tal regra
ao retirar, desse conjunto, os crimes militares proprios e os crimes politicos. Logo,
nos delitos militares previstos unicamente no Codigo Penal Militar (Decreto-lei
1.001/1969) em face de disposicéo especifica (artigo 71 do Codigo Penal Militar) ndo
incidird o artigo 63 do Cdodigo Penal. Do mesmo modo, os crimes politicos, sejam
proprios ou improprios, isto é, aqueles que violam exclusivamente a seguranca ou
organizacdo do Estado ou aqueles que também ofendem um bem juridico protegido
pela legislagdo comum, sdo afastados para fins de reincidéncia.

Tais excegbes ndo se aplicam, a contrario sensu, aos maus

antecedentes que serdo abordados posteriormente.

4.2.4 Espécies

Duas s8o as espécies de reincidéncia relacionadas a
indispensabilidade de cumprimento da pena imposta pela condenagcao antecedente:
real ou presumida.

A real, também versada como propria ou verdadeira, exige que 0
agente perpetre nova infracdo apés ter cumprido a pena correspondente ao delito
anterior.

Para a modalidade ficta (presumida, impropria ou falsa), em lado
oposto, ja basta a simples condenacé&o anterior.

O Cadigo Penal brasileiro adota a ultima categoria por dispensar que 0

“sentenciado haja iniciado e, muito menos, vencido o cumprimento da pena”®°.

8 0O artigo 63 do Codigo Penal utiliza o verbo “cometer” crime e ndo “consumar’ o delito. Basta,
portanto, que uma s6 parte da execuc¢do do novo delito tenha sido exercida apds a condenacéo
transitada em julgada da infracdo anterior.

% LYRA, Roberto. Op.cit., p. 330.
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Continua o mesmo autor que alguns doutrinadores (Carrara, Canonico,
Brusa, Crivellari) defendem a necessidade do cumprimento integral da pena, vez
que a agravante derivaria da impoténcia dos meios de correcdo de que dispde o
Estado.

Ha, ainda, outra classificacdo merecedora de destaque, ja brevemente
mencionada anteriormente: reincidéncia especifica e genérica.

Reincidente especifico, para o diploma penal em vigor, é aquele
individuo que pratica novamente um delito previsto no mesmo tipo penal do anterior;
a semelhanca do Codigo Penal de 1980.

Reincidente genérico consiste no agente que reitera conduta delituosa
prevista em tipo penal diverso do ato criminoso antecedente.

Os efeitos de ambas modalidades s&o, segundo a legislacdo penal
brasileira, equivalentes, salvo previsdes expressas contrarias.

Cite-se, por exemplo, a vedacdo de conversado da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos ao reincidente especifico (artigo 44, 83° do Cddigo
Penal), assim como a impossibilidade de concesséo de livramento condicional aos

reincidentes especificos de crimes hediondos (artigo 83, V do Cddigo Penal).

4.2.5 Nomenclatura

7

Apenas com intuito organizacional de terminologias, € possivel
distinguir quatro designagfes aos autores criminosos: primario, tecnicamente
primario, reincidente, multirreincidente.

Primario revela o infrator que inaugura sua vida delitiva, violando, pela
primeira vez, um bem juridico.

Tecnicamente primario, nomenclatura fornecida pela jurisprudéncia, é o
gque possui condenacao irrevogavel sem ser reincidente. Enquadra-se aqui o agente
gue tenha sido beneficiado pelo periodo depurador, bem como, o sujeito que reiterou
a conduta criminosa, porém previamente a primeira sentenca condenatoria
transitada em julgado.

Reincidente representa o infrator que se amolda ao artigo 63 do Cédigo

Penal ja explanado anteriormente.
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E por fim, multirreincidente, de fonte jurisprudencial, expressa o

individuo com historico de trés ou mais condenacdes transitadas em julgado.

4.2.6 Efeitos

Afora os efeitos mencionados pela reincidéncia especifica no
livramento condicional e na substituicdo da pena privativa de liberdade para restritiva
de direitos, a doutrina brasileira agrupa, ao mencionar os reflexos da contumacia,
um rol de previsdes estampadas no ordenamento juridico penal.

A reincidéncia, como alhures elencado, comanda as agravantes penais
no arrolamento trazido pelo artigo 61, inciso | do Cdodigo Penal.

Em face de sua natureza, incide na segunda fase da dosimetria da
pena, segundo dispbe artigo 68 do mesmo estatuto. Alias, o artigo antecedente, que
trata do concurso de circunstancias agravantes e atuantes, situa a reincidéncia como
elemento preponderante nessa ponderacao, ao lado dos motivos e personalidade do
agente.

Nesse ponto, o Supremo Tribunal Federal, em 2014, determinou que a
agravante da reincidéncia predomina sobre a atenuante da confissédo espontanea,
impossibilitando a compensacao entre elas.”

Discordando do tribunal de superposi¢cdo, no mesmo ano, 0 Superior
Tribunal de Justica consolidou-se em sentido oposto permitindo a compensacéo
entre confissdo espontanea e reincidéncia embasado no ajustamento daguela como
reflexo da personalidade do agente - também preponderante- que, por
consequéncia, devem se equilibrar.®*

Tamanha sua relevancia, a circunstancia da reincidéncia é a uUnica

aplicavel em delitos culposos.®?

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. RHC 120677 SP Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 18/03/2014. Disponivel em: <http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25030989/recurso-
ordinario-em-habeas-corpus-rhc-120677-sp-stf>. Acesso: 11 out.2015

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 62 Turma. HC 301.693/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, julgado em 04/12/2014. Disponivel em:
<http://lwww.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/159075898/andamento-do-processo-n-301693-sp-
do-dia-19-12-2014-do-stj>. Acesso: 11 out.2015

’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 120165, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 11/02/2014.
Informativo 735. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24997255/habeas-corpus-
hc-120165-rs-stf/inteiro-teor-114416143> Acesso: 11 out.2015.
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E, conquanto a legislacdo penal ndo traga expressamente o quantum
de elevacdo da reincidéncia, a jurisprudéncia®® segue orientacdo doutrinaria no
sentido de acrescentar um sexto na pena, sendo possivel ultrapassar tal quantidade
caso haja motivacéo idonea.

O regime de cumprimento de penal também € alterado ao se detectar a
contumacia. Da leitura do artigo 33, caput e 82° b e c do Codigo Penal, observa-se
que a reincidéncia tolhe o inicio do cumprimento da pena em regime aberto ou
semiaberto (salvo preceito secundario de detencao).

Em se tratando de crime ndo hediondo, a reincidéncia em crime doloso
majora o prazo para concessao do livramento condicional, exigindo o cumprimento
de mais de metade da pena - artigo 83, inciso Il, deste corpo legal.

Ressaltada a pena exclusiva de multa, afasta-se o instituto do sursis
penal quando se tratar de reincidente em crime doloso (artigo 77, inciso | do Cadigo
Penal).

Outrossim, constitui causa revogadora do sursis, livramento condicional
e reabilitacdo (com excecao da pena exclusiva de multa), conforme dispositivos 81,
inciso | e 819; 86, incisos | e Il e 87; 95, respectivamente.

Aludido diploma legislativo ainda ostenta o aumento de um terco no
prazo para o cOmputo da prescricdo da pretensdo executéria (artigo 110, in fine),
caso a averiguacao da recidiva anteceda a condenacdo do crime atual. Diante de
momento posterior a condenacao, tem efeito interruptivo do prazo prescricional —
artigo 117, inciso VI deste codigo.

Na parte especial do Estatuto Penal, nota-se, como exemplo, sua
influéncia no alcance das privilegiadoras do furto, apropriacéo indébita, estelionato e
receptacdo, segundo artigos 155, §2°; 170; 171, 81°; e 180, 85°, respectivamente.

Inclusive, afasta os beneficios da Justica Negociada previstos na Lei
9099/1995, artigos 76, 8§2°, inciso |, e artigo 89, caput, isto é, a transacdo penal e a
suspensao condicional do processo.

Por fim, no Codigo de Processo Penal, permite a prisdo preventiva

caso houver sido condenado por delito doloso, a luz de seu artigo 313, inciso Il.

®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma Ministro Sebastido Reis Junior. DJe 26/09/2011
- 26/9/2011 HC 147840. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21077477/habeas-
corpus-hc-147840-rj-2009-0182372-0-stj/inteiro-teor-21077478>; HC 158848 DF 2010/0002435-4,
Ministro Og Fernandes, 20/04/ 2010, Sexta Turma. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9216888/habeas-corpus-hc-158848-df-2010-0002435-
4/inteiro-teor-14296583>. Acesso: 11 out.2015.
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4.2.7 Criticas

Muito se discutiu a constitucionalidade da reincidéncia, porquanto se
trata de situacdo estranha ao fato criminoso ndo podendo ser referida como
“circunstancia do crime”, sendo “circunstancia do agente”.

Os argumentos contrarios a constitucionalidade da agravante podem
ser sintetizados pela transgressdo a premissa da vedac&o ao bis in idem® (ou a
dupla imputacdo pelo mesmo fato), violagdo ao principio da individualizacdo da
pena, resquicio do direito penal do autor e, por fim, a constatacdo de que a
contumacia, por ser uma falha do Estado no cumprimento das finalidades da pena,
ndo pode ser considerada um gravame ao acusado mas sim uma atenuante a ele
como forma de penalizar a incompeténcia estatal.

Utilizando-se desse contexto, 0 ministro aposentado Eugenio Radul
Zaffaroni (processo 6.457/09, Caso Taboada Ortiz) na Suprema Corte argentina se

manifestou:

Fica claro que a pena aplicada ndo guarda relacdo com a culpabilidade pelo
fato, sim, reprova-se o autor pela sua qualidade de reincidente, premissa
gue denota a aplicacdo de pautas vinculadas ao direito penal de autor e da
periculosidade. Cabe destacar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos considerou que a invocagdo da periculosidade ‘constitui
claramente uma expressdo do exercicio do ius puniendi estatal sobre a
base de caracteristicas pessoais do agente e ndo do fato cometido, isto é,
substitui o direito penal do fato, tipico do sistema penal da sociedade
democrética, pelo direito penal de autor, que abre as portas para o
autoritarismo, precisamente em uma matéria na qual se acham em jogo
bens juridicos de grande hierarquia [...] Em consequéncia, a introdug¢éo no
texto legal da periculosidade do agente como critério para a qualificacao
tipica dos fatos e para a aplicacdo de certas sangdes, € incompativel com o
principio da legalidade criminal e, por conseguinte, contrario a Convencgao
Americana de Direitos Humanos.*®

E o posicionamento de Ney Moura Teles - assim como Luis Flavio
Gomes, Juarez Cirino dos Santos, Maria Lucia Karam, Paulo Queiroz, dentre outros

- NOS seguintes termos:

% A vedacdo ao bin in idem estd elencada no Pacto de San José da Costa Rica (Convencéo
Americana de Direitos Humanos - no art. 8, n. 4, do Decreto 678/92): “o acusado absolvido por
sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

% Comissado Interamericana de Direitos Humanos. CIDH, Série C. n° 126, caso Fermin Ramirez
contra Guatemala, sentenca de 20 de junho de 2005. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/newsletterPortallnternacionalJurisprudencia
/anexo/13F.pdf>. Acesso em: 12 out.2015.
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A reincidéncia, por si sO, ndo implica necessariamente em inadaptacéo ao
meio social, nem tampouco em falta de capacidade de adaptacdo que
signifique menor capacidade de culpa, em sentido amplo. Além disso, diante
do principio da culpabilidade, e tratando-se de um direito penal do fato, ndo
se pode aceitar que a reincidéncia conduza a necessidade de maior
agravacao da pena. [...] ndo deve sequer ser considerada no momento da

fixac@o da pena.

Luiz Vicente Cernicchiaro, menos extremista, impde uma solucéo para
a constitucionalidade da agravante: “A reincidéncia somente podera agravar a pena
se entre os delitos houver conexdo que recomende recrudescer a sanctio iuris [...] A
reincidéncia, assim, ndo € imperativa de aumento, baseada em dados meramente
objetivos”.”’

Alberto Silva Franco rechaca a reincidéncia alegando que:

O fato criminoso que deu origem a primeira condenacdo ndo pode, depois,
servir de fundamento a uma agravacéo obrigatoria da pena, em relacao a
outro fato delitivo, a ndo ser que se admita, num Estado Democratico de
Direito, um direito Penal atado ao tipo de autor (ser reincidente), o que
constitui uma verdadeira e manifesta contradicédo Iégica.98

Ressalta-se que tais criticas embasaram, sobretudo o posicionamento
do ultimo doutrinador, a tese 18 da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo.®

Ocorre que, o Supremo Tribunal Federal, no informativo 700, conferiu
presuncéo absoluta de constitucionalidade da reincidéncia, em 2013*%, seguido pela

52 Turma do Superior Tribunal de Justica, em 2014.'%

% TELES, Ney Moura. Direito Penal Parte Geral - II. Editora de Direito. Volume 2. 1997, p. 142.

9 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. In “Reincidéncia”, artigo do caderno “Direito & Justiga”, Correio
Brasiliense de 13 de maio de 1996.

% FRANCO, Alberto Silva, Cédigo Penal e sua interpretacdo, SP: RT, 82 ed., 2007, p. 367

% A tese 18 da Defensoria Publica de Sao Paulo prevé: “o artigo 28 da Lei de Drogas é incapaz de
gerar reincidéncia na forma do artigo 63 do Coddigo Penal’. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:y3Ke4oth4VMJ:www.defensoria.sp.gov.br/
dpesp/Repositorio/20/Documentos/TODAS%2520AS%2520TESES/18 _lIEncontroPenal%2520(sem%
2520autor).doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso: 12 out.2015.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 453.000/RS, rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j.
04.04.2013. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806856/recurso-
extraordinario-re-453000-rs-stf>. Acesso: 12 out.2015.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 516.097/MT, rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, 52 Turma, J- 07.08.2014. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25237230/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-
especial-agrg-no-aresp-516097-mt-2014-0110854-9-stj/inteiro-teor-25237231>. Acesso: 12 out.2015.
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Os ministros da Corte Maxima brasileira rebateram os apontamentos
desfavoraveis a reincidéncia motivando que, inicialmente, ndo ha que se trazer a
baila a premissa do non bis in idem uma vez que ndo ha apenas um fato, mas dois
fatos delituosos, sendo imprescindivel levar em consideracéo a reiteracdo do delito,
na pena do segundo delito, pela op¢do em se manter no submundo do crime.

A pena da infracdo antecedente ndo terd ingeréncia com a reiteracéo
criminosa. Nao alcanca, assim, o delito pretérito. Representa o “cometimento de
novo fato antijuridico, além do anterior”.*%?

Reconhecer a reincidéncia revela o fortalecimento do principio da
individualizagdo da pena. Seria injusto desconsiderar o perfil do sentenciado
colocando-o na tabula rasa com individuos primérios. Um dos simbolos da justica
consubstanciado pela faixa com que se cobre os olhos da deusa Témis ndo deve ser
um atalho a cegueira da realidade. Ao contrario, desponta a imparcialidade oriunda
da legalidade e da equidade material.

Discriminar os condenados com razoabilidade, caso em testilha, é
imprescindivel para o alcance da individualizacéo da pena sob o risco de se ter um
direito imaleavel distante dos canones constitucionais.

O relator do caso, ministro Marco Aurélio afirmou que “o instituto
constitucional da individualizagéo da pena respalda a consideracao da reincidéncia,
evitando a colocagcdo de situagdes desiguais na mesma vala”. Continuou sua
argumentacado corroborando a harmonia com a lei da Republica exibindo que “a
regéncia da matéria circunscreve-se com a oportuna, sadia e razoavel politica
criminal, além de envolver mais de 20 institutos penais”.*?®

Por conseguinte, considerar a reincidéncia como instituto
inconstitucional traria um dano em ricochete a outras tantas previsées penais que a
preveem, como supramencionado, desconfigurando o &mago do Cddigo Penal.

O ministro Luiz Fux asseverou que nao se pode atribuir a
responsabilidade, pura e simplesmente, a falibilidade estatal quando se constata a

reincidéncia, isso porque 0os motivos pelos quais embasaram o infrator a transgredir

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 453.000/RS, rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j.
04.04.2013. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806856/recurso-
extraordinario-re-453000-rs-stf>. Acesso: 12 out.2015

% |dem.
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podem ser atribuidos a outros aspectos, como a propria personalidade do individuo
voltada a delinquéncia.'®*
Referida decisdo, com reconhecida repercussdo geral, tem eficacia

expansiva, sendo de rigor seu acolhimento.

4.3 Antecedentes

Os antecedentes criminais comp&em uma das margens deixadas ao
julgador no cumprimento da maxima da individualizacdo da pena ao exercer a
primeira etapa do sistema trifasico. Por se tratar de atividade complementar em
relacdo a atividade legislativa, forcoso seu delineamento, notadamente, no que

concerne aos maus antecedentes.

4.3.1 Origem

A origem historia dos antecedentes criminais como circunstancia
judicial € recente no arcabouco legislativo brasileiro. Apenas com o advento do
Cddigo Penal de 1940 se positivou no sistema penal de avaliagdo da pena.

Francisco Bissoli Filho preceitua que os antecedentes, igualmente, a
reincidéncia possui “maior afinidade com as teorias do criminoso (por constituirem
circunstancias mais ligadas ao autor do que ao ato) e com as teorias da pena (por
produzirem consequéncias mais propriamente da reagcdo em si, agravando as
penas) ”.1%°

Forcoso conectar os antecedentes a teoria finalista da acdo — adotada
pelo texto penal vigente. O penalista alemdo, Hans Wezel, responsavel pela teoria
em comento, preservando a teoria classica, introduziu a finalidade no

comportamento humano, consciente e voluntario.®

% |bidem.

19 BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da Criminalizagdo: dos Antecedentes a Reincidéncia
Criminal. Florian6polis: Obra Juridica. 1998, p. 157.

% ABREU, Iduna Weinert. A teoria da acdo finalista de Hens Welzel. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180958/000357593.pdf?sequence=3>.  Acesso
em: 12 out. 2015.
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Internalizou o “dolo natural” e a “culpabilidade vazia”, isto é, deslocou o
dolo e a culpa para a conduta tipica, restando o tripé da imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa na culpabilidade.

Destarte, avaliar o dolo consiste em verificar os motivos, tendéncias e
intencdes do agir humano.

Com efeito, como o dolo encontra-se no ambito interno do agente, e
constantemente ali permanece, € dificultoso, sendo, por vezes impraticavel,
desvenda-lo. Logo, imp&e-se meditar sobre outros elementos externos e atingiveis.

Brilhantemente, continua Bissoli Filho:

Assim, a consciéncia pode ser melhor evidenciada pelos contatos
anteriormente mantidos pelo agente com as diversas instancias do sistema
penal em decorréncia de anterior processo de criminaliza¢édo (total ou n&o)
a que tenha sido submetido. A vontade, também, pode resultar
demonstrada pela persisténcia na pratica de atos delitivos.*®’

Inclusive, a teoria finalista, juntamente com os antecedentes, influencia
a verificagcdo dos delitos culposos. Vislumbra-se vontade nos crimes culposos,
vontade dirigida ndo ao resultado, mas aos meios escolhidos com imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Basta imaginar um individuo com diversas passagens criminais de
delitos de transito, por exemplo, com mais de um homicidio culposo em razdo de
disputa automobilistica ndo autorizada (conforme artigo 308, §1° da Lei 9.503/1997).
Um novo envolvimento em crime da mesma hatureza sera sopesado com O0S
descuidos anteriores no dever de cuidado objetivo.

Invocando contribui¢cdes interessantes de Cesare Lombroso, Enrico
Ferri e Rafael Garofalo, presentes na Escola Positiva, ganha relevo o estudo do
direcionado ao criminoso e sua vontade de agir.

Com obviedade a investigacdo penal ndo pode ser extremista na
analise do agente, como propfe referida Escola, contudo, a vida anteacta do
individuo, assim como, sua consciéncia e vontade sdo imprescindiveis para o

deslinde do fato e individualizacéo da pena.

%7 |bidem, pag. 158.
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4.3.2 Conceito e natureza juridica

Como introduzido anteriormente, o legislador conferiu suportes
minimos para avaliagdo do julgador na fase inaugural do sistema trifasico da
aplicacao da pena.

As circunstancias judiciais sdo, deste modo, aspectos valorados pelo
magistrado no devido cumprimento do principio da individualizacdo da pena.

Nota-se uma atuacdo de complementariedade do Poder Judiciario em
relacdo ao Poder Legislativo, porquanto este prescreve a base normativa penal a ser
aplicada por aquele.

O artigo 59 do Codigo Penal prevé a circunstancia “antecedente” sem
trazer os adjetivos “bom” ou “mau”. Logo, examinar-se-a seu comportamento prévio
a ocorréncia tipica, ou melhor, a vida pregressa do denunciado por meio dos dados
presentes em sua folha de antecedentes.

Num critério de excluséo, todos os acontecimentos e eventos ausentes
na folha de antecedentes criminais serdo transladados para outra circunstancia
judicial, presente no mesmo artigo, designada de conduta social do agente.

Com efeito, antecedentes sdo:

[...] todos os fatos ou episédios da vida anteacta do réu, proximos ou
remotos, que possam interessar, de qualquer modo, a avaliacdo subjetiva
do crime. Tanto os maus como 0s péssimos antecedentes, 0s bons e 0s
6timos. Em primeiro lugar, deve ter-se em conta os antecedentes
judiciais.'*

Destarte, € correto afirmar que os antecedentes possuem natureza
juridica de circunstéancia judicial subjetiva em face do “diagndstico” do infrator e ndo

do fato estritamente.

1% TACRIM-SP - HC - Rel. Manoel Carlos - RJD 7/191 - JUTACRIM 80/108, 87/127. In:
STOCO. Cédigo Penal e sua interpretacéo jurisprudencial. SP: RT, 2007, p.1186.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

55

4.3.3 Abrangéncia

Em principio, a Suprema Corte brasileira avaliava o0s maus
antecedentes num contorno dilatado, englobando inquéritos policiais e acdes penais
em curso, ou melhor, sem condenacao irrevogavel.®®

Ocorre que, julgando um recurso extraordinario*® em 17 de dezembro
de 2014, por 6 votos a 4, restringiu o alcance dos maus antecedentes,
desconsiderando inquéritos policiais e acdes penais em curso para configurar
referida circunstancia judicial.

Tendo em vista as hipdéteses geradoras de reincidéncia supra
acenadas, € possivel elencar como situacfes ensejadoras de maus antecedentes —
num critério de eliminacédo - o transcurso do periodo depurador (artigo 64, inciso | do
Caddigo Penal); a condenacéo prévia transitada em julgado de crime militar préprio
ou politico (artigo 64, inciso Il do Cédigo Penal) e a pratica de novo delito antes do
transito em julgado da condenacdo antecedente.

Como se V€, nao se incluiu, neste arrolamento, inquérito policiais em
andamento ou condenacbes criminais sujeitas a recursos com fundamento no
principio do estado de inocéncia erigido no nucleo irredutivel do artigo 5°, inciso LVII
da Lei Maior que preserva a nao culpabilidade do individuo até o transito em julgado

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 95.585/SP, rel. Min Ellen Grace, 22 Turma, j. 11.11.2008,
informativo 528. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2911217/habeas-corpus-hc-
95585-sp> Acesso:13 de out.2015; AO 1.1046/RR, rel. Min, Joaquim Barbosa, Plenario, j. 23.04.2007,
informativo 464. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1046&classe=AO&origem=
AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso: 13 de out.2015; HC 84.088/ms, REL. ORIG. Min. Gilmar
Mendes, rel. p/ o acérdao Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, j.29.11.2005, informativo 411. Disponivel
em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7866690>. Acesso: 13 de
out.2015.

10 RE 591.054/ SC, rel. Min. Marco Aurélio, j. 17/12.2014. Disponivel em: <

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7866690>. Acesso em:
10/11/2015. No mesmo sentido: HC 97.665/ RS, rel. Min. Celso de Mello, 22.Turma, j. 04.05.2010,
Informativo 585. Disponivel em:<

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=97665&classe=HC&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 13 de out.2015. RHC 121.126/AC, rel. Min. Rosa
Weber, 12 Turma, j-22.04.2014. Disponivel em:<
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25078609/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-121126-

ac-stf/inteiro-teor-119754390>. Acesso: 13 de out.2015; e RHC 117.095/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 22 Turma, j-27.08.2013, Informativo 719. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo719.htm>. Acesso em: 13 de out.2015.
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da sentenca condenatéria. A mesma premissa encontra-se garantida na Convencao
Americana de Direitos Humanos no artigo 8°, item 2.1*

Utilizando-se desse argumento, adicionado a proibi¢cdo de prejudicar o
suposto autor do delito pela acdo penal julgada improcedente por insuficiéncia de
provas, o Superior Tribunal de Justica assentou a sumula 444 vedando agravar a
pena-base do delito em face de inquéritos policiais e acdes penais em tramite.

No mesmo sentido prediz o artigo 20, paragrafo Unico do Cdadigo de
Processo Penal, ap0s alteracdo causada pela Lei n. 12.681 de 4 de julho de 2012,
que “nos atestados de antecedentes que |he forem solicitados, a autoridade policial
ndo podera mencionar quaisquer anotacdes referentes a instauracdo de inquérito
contra os requerentes”.

Faz-se mister ndo confundir as situagdes: ainda que seja inadmissivel
utilizar inquéritos policiais e acdes em curso, nada impede que seja considerado -
como antecedente desfavoravel - um crime anterior com transito em julgado
posterior a nova conduta vez que, como mesmo revela o Supremo Tribunal Federal,
‘condenacgdes transitadas em julgado apos o cometimento dos crimes objeto da
condenacdo sdo aptas a desabonar, na primeira fase da dosimetria, o0s
antecedentes criminais para efeito de exacerbacdo da pena base (CP, art. 59)”.}*

E como se extrai da propria nomenclatura “antecedentes”, € cogente a
existéncia de fato anterior ao narrado na exordial acusatéria para evidenciar os
maus antecedentes.

Em suma, sdo suficientes, para considerar a circunstancia judicial
desfavoravel, um fato precedente ao delito em analise e uma condenacdo penal
definitiva, independentemente do momento de sua solidificagéo.

Para fins de complementacdo de anotacdo alhures explanada, a

incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva desconfigura - assim como a

1 Convencdo Americana de Direitos Humanos. Decreto 678/92, item 8°, item 2, caput dispde: “Toda

pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enguanto ndo se comprove
legalmente  sua culpa”. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 14 de out. 2015.
112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 117.737, rel Min. Rosa Weber, 12 Turma, j. 15.10.2013.
Disponivel em;< http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24594588/habeas-corpus-hc-117737-sp-
stf/inteiro-teor-112087760>. Acesso em: 14 de out.2015.
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reincidéncia - 0s maus antecedentes; todavia a prescricdo executOria ndo tem a

mesma forca, restando incélume a circunstancia judicial.**®

No que tange a aplicacdo da primeira fase do sistema trifasico de
aplicacdo da pena (em que se analisam as circunstancias judiciais), em harmonia

4

com a tradicdo da pena minima brasileira, a jurisprudéncia'** se sedimentou na

dispensa de fundamentacdo caso a pena-base nao sofra nenhuma exasperacao,
ante a auséncia de prejuizo ao réu.

A despeito do posicionamento jurisprudencial, é conveniente
fundamentar a aplicacdo da pena, ainda que minima, pelo mandamento
constitucional expresso no artigo 93, inciso IX e pelo controle social no exercicio do
ius puniendi estatal.

O calculo da exasperacao na fase inaugural da aplicacédo da sactio iurs
nao leva regramento especifico pelo ordenamento penal, por este motivo conforme

descreve José Antonio Paganella Boschi:

[...] a doutrina e a jurisprudéncia recomendam a utilizacdo das seguintes
diretivas gerais: a) quando todas elas forem valoradas positivamente, a
pena-base sera estabelecida no minimo legalmente cominado, por ser essa
a tendéncia dos paises em todo o mundo; b) quando algumas delas (duas
ou trés) receberem cargas negativas de valor, ela devera ser fixada um
pouco acima do minimo legal; e, por dltimo, ¢) quando o conjunto das
circunstancias judiciais for considerado desvalioso, a pena-base sera
estabelecida em quantidade proxima a do termo médio (obtido com soma
do minimo com o maximo abstratamente cominados e a divisdo por dois
desse resultado aritmético). **°

O Pretério Excelso™® destaca que a pena s serd fixada no minimo

legal se ndo houver nenhuma circunstancia desfavoravel, ja que detectando uma

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 70752 SP, rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, j.
14/12/1993. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748757/habeas-corpus-hc-
70752-sp>. Acesso em: 15 de out.2015.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 92.322/PA, rel. Min. Carmen LUcia, 12 Turma, j.
11.12.2007, informativo 492. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14768758/habeas-corpus-hc-94945-pa-stf>. Acesso em: 15
de out.2015.

"SBOSCHI, José Antonio Paganella. A dosimetria das penas privativas de liberdade. In: Ibccrim:
Boletim do Instituto Brasileiro De Ciéncias Criminais - 242 - Janeiro/2013. Site:
<https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4806-A-dosimetria-das-penas-privativas-de-liberdade>.
Acesso em: 15 de out.2015.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 108.146/GO, rel. Min. Luiz. Fux, 12 Turma, j. 05.06.2012.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21916430/habeas-corpus-hc-108146-go-
stf/inteiro-teor-110474255>. Acesso em: 20 de out.2015.
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negativa, se quer, devera o magistrado majora-la, salvo particularidades do caso

concreto.

4.3.4 Criticas

Avaliagbes contrarias aos maus antecedentes também séo verificadas
por parte da doutrina. Alids, as criticas realizadas acerca da reincidéncia se
estendem a circunstancia judicial em testilha por estar acoplada ao préprio autor do
fato e ndo ao crime perpetrado.

Assim prescreve Fernando Galvéo:

Importa perceber que um ordenamento juridico-penal fundamentado no
principio da culpabilidade do agente, no fato concreto, € incompativel com a
majoracdo da pena com base em fatos anteriores ao que se analisa no
processo de referéncia. O Direito Penal moderno é um direito penal do fato
e 0 agente deve ser punido pelo que efetivamente fez e ndo pelo que €, A
consideragéo sobre os antecedentes ndo pode influir de maneira a agravar
a pena do agente, transpondo os imites estipulados por sua culpabilidade
no caso concreto que se analisa. Sustentar o contrario significa estabelecer
dupla punicéo para o agente de um mesmo fato. **’

Tais doutrinadores tendem a analisar os antecedentes presentes no
artigo 59 do Cdédigo Penal, tdo somente, no sentido positivo como circunstancia
abonadora e “autorizadora de menor reprimenda”.**®

H4, ainda, utilizagdo da Teoria do Etiquetamento (“labelling aprouch”),

colacionada anteriormente*®

, para fulminar os maus antecedentes e, até mesmo, a
reincidéncia, porguanto tais individuos seriam, sempre, selecionados como culpados
de novos delitos. Indicam que tais circunstancias sdo mecanismos que obram
presumindo a periculosidade de um agente que, exatamente por possuir
antecedentes no aparelho penal, terd preferéncia na mira da empreitada
investigativa e punitiva.**

Acatar tais criticas seria 0 mesmo que rasgar a Lei Maior, sobretudo, a

igualdade material e o principio da individualizacdo da pena.

117

GALVAO, Fernando. A aplicac&o da pena. ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1995, p. 146.

18 TELES, Ney Moura. Op. cit., p. 123.

19 Este tema foi abordado no tépico 3.3, pagina 32.

120 g|LVA, Suzane Cristina. Reincidéncia e maus antecedentes: critica a partir da teoria do labelling
approach. In: Ibccrim: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Disponivel em:
http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/201-Artigos>. Acesso em: 20 de out.2015.
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A atuacdo pré-delitual do autor do fato ndo interessa - tdo s6 - aos
tramites penais, mas a toda sociedade. Esta tem o direito de estar mais protegida
dos infratores que retornam a violar bens juridicos.

Ademais, tais circunstancias orientam o magistrado em seu livre
convencimento motivado para aplicar a pena que mais se adequa aquele delito e ao
infrator. E ilogico focar-se, isoladamente, no fato natural; autoria e materialidade
caminham lado a lado.

Imperioso ressaltar que a colaboracdo do sueco Johan Carl Wilhelm
Thyrén, criador da eliminacdo hipotética da conditio sine qua non estampada no

artigo 13 do Cédigo Penal*?*

, tem como alicerce o perigo social oriundo tanto do fato
criminoso como de seu autor, tamanha importancia dessa dupla analise.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica'®, relembrando o
informativo 700 do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a constitucionalidade
da reincidéncia, mencionou o brocardo romano ubi eadem ratio, ubi idem ius (onde
houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito) para empregar o mesmo

raciocinio de constitucionalidade aos maus antecedentes.

4.4 Sistemas de Duracao da Reincidéncia e Maus Antecedentes

O sistema temporal das circunstancias, em abordagem, se ramifica em
trés planos: da perpetuidade, temporariedade e misto.

Para o primeiro, as circunstancias sédo duradouras sem limitac&o
temporal, com permanéncia ad infinitum. Lado outro, o sistema da temporariedade
ou transitoriedade, como ja traduz sua designacéo, restringe a certo periodo a

duracdo da circunstancia. Por fim, misto € aquele que se inclina a perpetuacao,

porém amortecendo o agravamento conforme o lapso de tempo transcorrido.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 2.027 Rondbnia, 18/12/2009. Tribunal Pleno.
MINISTRO CELSO DE MELLO. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Inq2027CM.pdf>. Acesso em: 20 out. 2015.
122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 176171 RJ 2010/0108377-2, Rel. Min. Ministra Maria
Thereza De Assis Moura, 62 Turma, J- 13/08/2013. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24048789/habeas-corpus-hc-176171-rj-2010-0108377-2-
stj/relatorio-e-voto-24048791>. Acesso em: 21 de out. 2015.
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Ja se abordou, em momento anterior'?3, que o Cédigo Penal brasileiro,
hodiernamente, adota, para a reincidéncia, o sistema da temporariedade cujo termo

se encontra ao final do periodo depurador previsto no artigo 64, I:

N&o prevalece a condenacédo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infragcdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspenséo ou
do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao.

O prazo de cinco anos € apontado com base em estudos da
Criminologia moderna consagrado no direito comparado e no Coédigo Alemao.
Consiste na prescri¢cdo da condenacédo precedente para efeito da reincidéncia.

Tal prazo prescricional gerador de ineficacia recidiva deve ser contado
com fulcro no artigo 10 do Cédigo Penal, incluindo o dia do inicio e excluindo o dia
final.

Esclarece-se que a legislagcao penal dita “condenacgao anterior” e nao
“primeira condenagao”. Por consequéncia, diante de varias condenacdes, leva-se
em conta a penultima e nado a inicial.

Com efeito, torna-se irrelevante a data em que foi pronunciada a
decisdo terminativa de mérito extintiva da punibilidade, basta — para o periodo
depurador - a extincdo da pena derivada do delito antecedente (seja pela sua
execucao integral ou qualquer outro motivo).

O dispositivo traz, ainda, a possibilidade de computo do “sursis” e
livramento condicional no quinquénio. Tal apuracdo deve ser iniciada tendo como
base a audiéncia admonitoria, ou melhor, o inicio do periodo de prova. Nota-se, que
nao se deve contar da extingdo da pena que, apenas, se verifica com o decorrer do
periodo de prova. Conforme revela Cleber Masson, com sua didatica peculiar:

Destarte, se o condenado cumpre o sursis por 4 (quatro) anos, sem
revogacdo, ao final do periodo de prova o juiz deverd declarar extinta a
pena privativa de liberdade (CP, art. 82), e ele precisara somente de mais 1
%ﬂm) ano pra que essa condenacao seja apta a caracterizar a reincidéncia.

123

Vide o item 4.2.1, pagina 40.
124 MASSON, Cleber. Op., cit., p. 724.
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No tocante aos maus antecedentes, o Estatuto Penal vigente
encampou o sistema da perpetuidade. Logo, ainda que decorra o quinquidio da
extingho da pena, 0s antecedentes criminais permanecerdo passiveis de
sopesamento negativo nas circunstancias judiciais.

Evidente que em face de tal diferenciacdo, correntes doutrinarias e
jurisprudenciais se posicionaram contrariamente ao sistema adotado pelo Cdédigo

Penal atual.

4.4.1 Correntes

Duas frentes surgiram no debate acerca da limitacdo temporal dos

maus antecedentes. Passa-se a analisa-las.

4.4.1.1 Favoraveis a perpetuacdo dos maus antecedentes

Num lado do espectro encontra-se a doutrina e jurisprudéncia
dominante, legalistas e constitucionalistas, defensoras do sistema da perpetuidade
contemplada pelo Cdadigo Penal.

Cezar Roberto Bitencourt, com magnificéncia, expdoe:

Apesar de desaparecer a condicdo de reincidente, 0 agente ndo readquire a
condicdo de primario, que é como um estado de virgem, que, violado, néo
se refaz. A reincidéncia é como o pecado original: desaparece, mas deixa
sua malrgscha, servindo, por exemplo, como antecedente criminal (art. 59,
caput).

O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento nesse sentido:

"O periodo depurador de cinco anos afasta a reincidéncia, mas nao retira os maus

antecedentes".}?®

125 BITENCOURT, Cezar Roberto. C6digo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 238.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 278186 SP 2013/0326159-8. Rel. Min. Newton Trisotto
(Desembargador Convocado do Tj/Sc. 5% Turma, . 02/06/2015. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/196974450/habeas-corpus-hc-278186-sp-2013-0326159-8>.
Acesso em: 25 out. 2015. No mesmo sentido: AgRg no AREsp 571.478/SP, Rel. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 02/10/2014. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/139535405/agravo-em-recurso-especial-n-571478-
sp-do-stj>. Acesso em: 25 out. 2015; AgRg no AREsp 288.127/MG, Rel. Ministro Walter de Almeida
Guilherme [Desembargador convocado do TJ/SP], Quinta Turma, julgado em 06/11/2014. Disponivel
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Inclusive, este Sodalicio reconhece recente posicionamento diverso do
Supremo Tribunal Federal, que sera apreciado mais a frente, porém se mantém e se

solidifica na perpetuagao dos maus antecedentes:

Conguanto nédo se desconheca o conteddo de recente decisédo da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, tomada por maioria de votos no HC
119.200PR (julgado em 11.2.2014, Rel. Min. Dias Toffolli, acdérdao
pendente de publicacédo), é de ver que o tema nao esta pacificado naquela
Corte, sendo objeto de repercusséo geral (RE 593.818). Nessa toada, e in
casu, fica mantido o entendimento ja pacificado por este Sodalicio de que,
mesmo ultrapassado o lapso temporal de cinco anos, podem, contudo, ser
consideradas como maus antecedentes as condenacfes anteriores
transitadas em julgado, nos termos do art. 59 do Cédigo Penal.**’

O Supremo Tribunal Federal também ja corroborou, em ocasido
anterior, a perpetuacdo dos maus antecedentes'?®. Este Tribunal, consignou, em
diversas passagens, que a data da condenacdo ndo afeta a existéncia de
antecedentes negativos.'?

A motivacao de tal constatacdo esta construida com alicerce no que ja
foi explanado para declarar a constitucionalidade da propria existéncia da
reincidéncia.**°

O periodo depurador concedido aos reincidentes é manifestacao de
politica criminal trazida pelo legislador tendo em vista a gravidade e intensidade que

atua em diversos outros institutos penais, ja, bem como, verificados.™®

em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202300333/agravo-em-recurso-especial-aresp-594308-
SP-2014-0258370-1>. Acesso em: 25 out. 2015.

“7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 240022 SP 2012/0080333-6. Rel. Min. Maria Thereza
De Assis Moura, 62Turma, J- 11/03/2014. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25006817/habeas-corpus-hc-240022-sp-2012-0080333-6-
st£>. Acesso: 25 out. 2015.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 106814, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, j.
08/02/2011. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18281527/recurso-ordinario-em-
habeas-corpus-rhc-106814-ms>. Acesso: 25 out. 2015.

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF, RHC 83547/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto,
DJ 14/11/2003. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770106/recurso-em-habeas-
corpus-rhc-83547-sp>. Acesso em: 25 out. 2015. No mesmo sentido: STF, HC 95585/SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe publ. 19/12/2008. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2911217/habeas-corpus-hc-95585-sp>. Acesso em: 25 out.
2015. STF, HC 74967/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30/05/1997. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14700463/habeas-corpus-hc-74967-sp>. Acesso em: 25 out.
2015. STF, HC 86415/PR, Segunda Turma, Rel. Min.Carlos Velloso, DJ 18/11/2005. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14788841/medida-cautelar-no-habeas-corpus-hc-86415-pr-
stf>. Acesso em: 25 out. 2015.

%0 vide item 4.2.7, pagina 50.

31 Tema abordado no item 4.2.6, pagina 46.
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JA4 o0s maus antecedentes sdo apurados pelo juiz, com
discricionariedade regrada, verificando o caso concreto, podendo, em tese e
motivadamente, deixar de elevar a pena diante do caso em concreto. Trata-se de um

ato discricionario juridicamente vinculado. Como exp&e Cleber Masson:

O juiz esta preso aos parametros que a lei estabelece. Dentro deles podera
fazer suas opg¢des, para chegar a uma aplicacdo justa da pena, atento as
exigéncias da espécie concreta, isto é, as suas singularidades, as suas
nuancas objetivas e principalmente a pessoa a quem a sanc¢ao se destina. E
0 que se convencionou chamar de teoria das margens, ou seja, limites
minimo e maximo para a dosimetria da pena.**

E cristalino que o artigo 59, do Cédigo Penal em vigor, construiu um
conteudo minimo de valoracao judicial e ndo um sistema rigido de analise.

Ademais, com maestria, Roberto Lyra'®® aponta um aspecto irrefutavel:

O tempo ndo destréi o fato, inconfundivelmente importante para a
individualizagéo. E incontestavel que o novo crime ilide a presuncéo de
emenda e reabilitacdo engendrada pelo decurso do tempo. E sempre maior
a periculosidade de quem torna a cometer crime, seja qual for a distancia do
primeiro.

Trata-se, até mesmo, de tese institucional do Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo, nimero 183.13
Reconhece o0 mesmo entendimento Damaéasio E. De Jesus, que

observa:

Decorrido o prazo, a sentenca condenatéria anterior ndo prevalece 'para
efeito de reincidéncia’. Significa que ela subsiste para outros efeitos. Assim,
praticado o novo crime quando decorrido periodo de tempo superior a cinco
anos, contados a partir do cumprimento da primeira pena, o réu nao sera
considerado reincidente. A sentenca condenatoria, porém, subsistira para

32 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 697.

%3 | YRA, Roberto. Op.cit., p.335. A mesma tese é afiancada por Alvaro Mayrink da Costa in "Direito
Penal" - Parte Geral, Vol. 1, Tomo Il, 32 edi¢do, Ed. Forense, 1991, p. 507; Damasio E. de Jesus in
"Cédigo Penal Anotado”, 13?2 edicdo, Ed. Saraiva, 2002, p. 235; Luiz Régis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt in "Codigo Penal Anotado e Legislagdo Complementar"”, 22 edigdo, Ed. RT, 1999, p. 247).
3% SAO PAULO (Estado). Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Tese Institucional. “Afastada a
circunstancia legal da reincidéncia (art. 61, I, CP) pela ocorréncia de sua “prescricdo” (art. 64, |, CP),
a sentenca condenatoria anterior subsiste para efeitos de reconhecimento da circunstancia judicial
dos maus antecedentes (art. 59, CP) ”. Publicada no D.O.E., 23/06/2004, p. 33. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:8UeUjl4jdblJ:www.mpsp.mp.br/portal/page
/portal/recursos_extraordinarios/teses/ORDEM_ALFABETICA New/Tese-183.doc+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 25 out. 2015.
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efeito de maus antecedentes, nos termos do art. 59, 'caput’, do Cddigo
Penal."®

Ora, o0 artigo 64, caput, do mesmo arcabouco legal € nitido ao restringir
o periodo depurador “para efeito de reincidéncia”. Destarte, caso o legislador
desejasse sua aplicacdo aos antecedentes ou qualquer outra circunstancia nao teria
limitado o teor redacional.

Quisesse o Poder Legislativo tratar a reincidéncia como maus
antecedentes, as naturezas juridicas de tais circunstancias ndo seriam diversas. E
vedado confundir agravante com circunstancia judicial. A primeira tem aplicacéo
cogente porquanto ordenada pela prépria lei, a segunda demanda sopesamento do
juiz & luz da proporcionalidade.

A declaracdo de ineficacia pelo decurso do tempo deve ser
manifestadamente exposta nas normas penais para que sejam aplicadas e
concedam a seguranca juridica extraida dos preceitos constitucionais.

A tendéncia criminosa de um individuo tecnicamente primario deve ser
realgada num paralelo com um individuo primario sob pena de incentivar o
cometimento de delitos.

E importante relembrar que a finalidade da pena referente a prevencdo
geral emoldura tanto o desestimulo de potenciais criminosos como a comprovacao
da eficiéncia da lei penal e, por consequéncia, o afastamento do sentimento de
impunidade. Afora isso, a prevencdo especial negativa se materializa em
obstaculizar a reincidéncia.

Limitar os maus antecedentes representa o afastamento, por via
obliqua, do artigo 59 do Cédigo Penal, notadamente, sua parte final, bem assim,
representa a simulacao da verdade real.

Alerta-se que ndo se pode confundir perpetuacdo dos maus
antecedentes com perpetuacdo da pena. Inicialmente, antecedentes criminais nao
possuem natureza juridica de pena.

As penas estdo previstas nos preceitos secundarios dos delitos,
dividindo-se em privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa. Ndo existe

pena de maus antecedentes.

%% JESUS, Damasio. Direito penal. Parte Geral. 312 edicdo. Editora Saraiva. 2010, p. 617.
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A Lei Maior é expressa ao proibir “pena” de carater perpétuo (artigo 5°,
inciso XLVII, alinea “b”). Nao se verifica mengao alguma sobre circunstancia judicial
permanente.

Os antecedentes criminais representam um critério de valoracdo do
sistema trifasico imprescindivel a atuacao judicial. O oposto contraviria Montesquieu
quando prop6s a separacao tripartida dos poderes concedendo a funcgdo tipica
julgadora ao Poder Judiciario.

A teoria dos Poderes Implicitos - de origem norte-americana no leading
case McCulloch v. Maryland em 1819 e assente na jurisprudéncia brasileira™® -
perfilha a adeséo das funcdes postas aos orgaos pela Carta Magna com 0s meios
legais conferidos a estes para desempenhar suas incumbéncias.

A prestacao de um servico publico (atividade-fim) demanda um suporte
para seu funcionamento (atividade-meio). O acesso aos fatos e documentos ao
judiciario representa sustentaculo para suas decisdes.

Indaga-se qual a eficacia de uma sentenca que ndo pode se utilizar da
verdade para seu embasamento. Nao ha sentido no mandamento constitucional da
fundamentacéo estampado no artigo 93, IX se a motivacdo esta inveridica em face
da ocultacdo de documentos imprescindiveis.

A mens legis ao ausentar a reincidéncia pés periodo depurador néo foi
de obscurecer fatos. Ao contrario, manteve o0s antecedentes criminais para
conserva-los.

A ninguém é concedido o direito de retracar sua vida anteacta.

4.4.1.2 Adversos a perpetuacao dos maus antecedentes

Do outro lado do espectro encontra-se o posicionamento favoravel a
extensdo do periodo depurador aos antecedentes criminais.
O Supremo Tribunal Federal, se contrapondo a entendimento anterior,

decidiu, sem efeito vinculante, que como a circunstancia mais gravosa desaparece

% SOBRANE, Sérgio Turra. Parecer Em Acéo Direta De Inconstitucionalidade. 12 de julho de 2010.

Disponivel em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Assessoria_Juridica/Controle_Constitucionalidade/ADIns_
3 _Pareceres/ADIN-00571826120118260000 12-07-11.htm>. Acesso em: 25 out. 2015.
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no decorrer do tempo com a mesma razao a circunstancia menos gravosa também
apagar-se-a.>*’
Em, 2015 a Suprema Corte manteve referida ideia motivada nos

seguintes alicerces:

[...] j& que houvera o devido cumprimento de sua puni¢cdo, de modo que
seria inadmissivel atribuir a condenacédo o “status” de perpetuidade, sob
pena de violagdo aos principios constitucionais e legais, sobretudo o da
ressocializacédo da pena. A Constituicdo vedaria expressamente, na alinea b
do inciso XLVII do art. 5°, as penas de carater perpétuo. [...] mais de cinco
anos ndo encontraria previsdo na legislacdo patria, tampouco na
Constituicdo, mas se trataria de uma analogia “in malam partem”, método
de integracio vedado em nosso ordenamento.**®

Em resumo, as teses justificadoras baseiam-se na proibicdo da
perpetuacdo da pena, violacdo da finalidade preventiva especial positiva da pena
representada pela ressocializacdo, bem como, auséncia de previsao legal para a
eternidade da permanéncia dos maus antecedentes.

Faz-se indispensavel trazer a baila o fundamento, abreviador dos

aludidos pontos, trazido pelo Ministro Relator Dias Toffoli, no ano de 2014:

O homem n&o pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu
passado, pelos quais ja tenha sido condenado e tenha cumprido a
reprimenda que |he foi imposta em regular processo penal. Faz ele jus ao
denominado ‘direito ao esquecimento”, ndo podendo perdurar
indefinidamente os efeitos nefastos de uma condenacdo anterior, ja
regularmente extinta. (Grifo nao original) **°

Outros doutrinadores apoiam colacionada jurisprudéncia defendendo
que o infrator ndo pode ser penalizado permanentemente pela anterior violagdo de
bens juridicos ap6s o cumprimento da reprimenda. Seria um desestimulo a
reinsercdo social uma vez que estaria, a todo tempo, estigmatizado e considerado

um “outsider”, isto €, um socialmente excluido.

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. HC 110191, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
23/04/2013. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23121660/habeas-corpus-hc-
110191 -rj-stf>. Acesso em: 28 out. 2015.

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126315/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, 17.3.2015. (HC-
126315). 22 turma. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178770633/medida-
cautelar-no-habeas-corpus-mc-hc-126315-sp-sao-paulo-8620482-6420151000000>. Acesso em: 28
out. 2015.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. HC 119200, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
11/02/2014. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24984069/habeas-corpus-hc-
119200-pr-stf>. Acesso em: 28 out. 2015.



67

Com outras palavras, pregam a teoria do direito ao esquecimento aos

maus antecedentes daquele que cometeu, no passado, um delito para que a

finalidade ressocializadora da pena seja, efetivamente, cumprida.

Registre-se que o tema do direito ao esquecimento no ambito penal

ganhou repercusséo geral no Supremo Tribunal Federal com a seguinte ementa:

EMENTA: MATERIA  PENAL. FIXACAO DA PENA-BASE.
CIRCUNSTANCIAS JUDIDICAIS. MAUS ANTECEDENTES. SENTENCA
CONDENATORIA EXTINTA HA MAIS DE CINCO ANOS. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE. MANIFESTACAO PELO
RECONHECIMENTO DO REQUISITO DE REPERCUSSAO GERAL PARA
APRECIACAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. (RE 593818 RG,
Relator (a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em 26/02/2009, DJe-064
DIVULG 02-04-2009 PUBLIC 03-04-2009 EMENT VOL-02355-06 PP-
01118).1*°

Esse pretendido direito, pela propor¢cdo que tem alcancado e pelo

contorno errbneo que — com facilidade — pode ser tomado, merece andlise

autbnoma, como se vera a seqguir.

140

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese de Repercusséo Geral n° 150. Ministro Relator Roberto

Barroso. RE 593818. Disponivel em;
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=26421
60&numeroProcesso=593818&classeProcesso=RE&numeroTema=150 >. Acesso em: 28 out. 2015.
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5 DIREITO AO ESQUECIMENTO

O chamado direito ao esquecimento tem ostentado espaco realgado no
debate contemporaneo, notadamente, na vivéncia da sociedade da

superinformacéo. Mister, dessarte, coloca-lo em pauta de analise.

5.1 Direito a Privacidade na Modernidade Liquida

O amparo a privacidade, pelo Cédigo Civil de 2002, concretizou-se no
seio de seu capitulo 1l destinado aos direitos da personalidade.

A concepcdo desses direitos sustenta-se na premissa de que,
paralelamente aos valores economicamente estimaveis, apartaveis de seu
possuidor, como um bem material, notam-se aqueles inatos a pessoa humana e a
ela ligados de maneira perene. Os direitos da personalidade séo dignos de protecao
estatal cuja esséncia esta ligada, dentre outros, ao direito a vida, a liberdade, a
privacidade, a imagem e a honra.

Francisco Amaral define os direitos da personalidade como “direitos
subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual”.***

Na aluséo feita pela legislagdo civil vigente a “vida privada”, sente-se
de imediato o cumprimento do canone constitucional empregado no artigo 5°, X da
Constituicdo Federal, garantindo que “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

Um duplo carater se destaca: o direito a privacidade e,
concomitantemente, direito fundamental de primeira dimensdo e direito da
personalidade.

A disseminacao do adjetivo “inviolavel”’, na redacdo do artigo 21 do
supramencionado, clarifica um dos atributos dos direitos da personalidade, a par de
outros, como a irrenunciabilidade, imprescritibilidade e intransmissibilidade,

qualidade de respeito erga omnes, vitalicio’*? e ndo absoluto. Tais caracteristicas

141

o AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002 p. 243.

Vitalicio consiste na expressao, trazida pela doutrina, tradutora da perduracdo desse direito até a
morte do agente. Contudo, ainda que a morte extinga a intimidade do individuo, a esfera intima do
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aperfeicoam um perfil peculiar para este instituto, notadamente por estar tdo adjunto
a protecdo da pessoa humana.

Constatada sua natureza juridica, aponta-se que o respeito a dignidade
humana representa pedra angular entre os fundamentos constitucionais pelos quais
se norteia 0 arcabouco juridico brasileiro na defesa dos direitos da personalidade
(art. 1°, 1l da Lei Maior) e, por decorréncia, o direito a privacidade.

Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana como

sendo a:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida e, comunhdo com os demais seres humanos. [...] verifica-se que o
elemento nuclear da nocdo da dignidade da pessoa humana parece
continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria conforta esta
conclusé@o — primordialmente & matriz Kantiana, centrando-se, portanto, na
autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa).
[...] importa, contudo, ter presente a circunstancia de que esta liberdade
(autonomia) é considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial
gue cada ser humano tem de autodeterminar a sua conduta, nao
dependendo de sua efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto, de
tal sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo o portador de
grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma dignidade que
qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz.'*?

Ingressando no dilatado campo de definicdo da privacidade, encontra-
se certa dificuldade em estabelecer um conceito unanime na doutrina e
jurisprudéncia.

No estudo lexical, otermo "privacidade", estritamente, apresenta
procedéncia latina (do verbo privare, ou da forma adjetiva privatus) no sentido de
“pertencente a Si mesmo, colocado a parte, fora do

coletivo ou grupo”, participio passado de privare, “retirar de, separar’, de privus,

morto, poderd vir a ser violada por meio de violagdo a sua imagem cujos sujeitos passivos desse
atentado serdo os parentes do falecido.

4% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na
constituicéo federal de 1988. 2 ed, revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2002, p. 62.
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“préprio, de si mesmo, individual”, oriunda de pri-, “antes, a frente de”. Aquele que
esta & frente dos outros esta separado deles, esta por sua conta. ***

Porém, o termo tem sido manuseado, amiude, pela lingua inglesa. Por
essa razao, considera-se como um anglicismo. Com efeito, no século XVI a literatura

inglesa ja utilizava amplamente o vocabulo e como, elenca, Danilo Doneda:

A palavra privacy foi utilizada mais de uma vez pelo préprio Shakespeare;
no entanto, aparece com maior destaque em outros autores, como Keats
(1795-1821), em The Eve of St. Agnes: "Which was, to lead him, in close
secrecy / Even to Madeline’s chamber, and there hide / Him in a closet, of
such privacy / That he might see her beauty unespied, / And win perhaps
that night a peerless bride (...)"; ou, posteriormente, por Emily Dickinson
(1830-1886), em Nature: "To my quick ear the leaves conferred; / The
BlLSJshes they were bells; / | could not find a privacy / From Nature’s sentinels.

Registra-se que a definicdo ancestral de vida privada foi elaborada pelo

"146 'am 1873, no sentido de

juiz Thomas Cooley em sua obra “The Elements of torts
gue privacy constitui the right to be let alone (o direito de ser deixado s0@). Direito que
arraiga a bifurcacédo: solidao e tranquilidade.

Sobre solidao e tranquilidade, dispde, com maestria, Paulo José da

Costa Jr.:

Poder-se-ia falar numa intimidade exterior e noutra interior. Aquela, como a
intimidade de que o homem haveria de desfrutar, abstraindo-se da multidéo
gue o engloba. Insulando-se em meio a ela. E alheando-se, mesmo estando
em sua companhia. A intimidade anterior, que muitas vezes ndo implica em
solidao, ja que o homem pode trazer para a sua companhia os fantasmas
gue mais lhe apetecam, € aquela de que o individuo goza materialmente,
apartado de seus semelhantes.™"’

Baseados no postulado de Cooley, os advogados Samuel D. Warren e
Louis D. Brandies, divulgaram na Harvard Law Review de dezembro de 1890, um

ensaio intitulado The Right to Privacy.

% MEMORANDO. 01 de outubro de 2011. Site de etimologia. Disponivel em:
<http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/privacidade/>. Acesso em 17/11/2015

%> DONEDA, Danilo. Privacidade, vida privada e intimidade no ordenamento juridico brasileiro. Da
emergéncia de uma revis&o conceitual e da tutela de dados pessoais. Ambito Juridico. Disponivel
em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2460# ftn23>. Acesso em: 16
nov. 2015

16 COOLEY, Thomas Mcintyre. The Elements of Torts. Gale: Yale Law School Library, 2010.

47 Costa Jr., Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1995, p. 12.
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Os juristas apreensivos com o turbilhdo informativo do momento, tendo
em vista as novas tecnologias que cercavam os Estados norte-americanos,
buscaram tutelar a intimidade da vida privada e mitigar a invasdo acirrada pela
midia, ndo autorizada, nas informac¢des pessoais. Colocando numa “balanga”
comparativa, os danos causados pela invasdao midiatica ganharam peso em relacao
a uma lesédo a integridade fisica, verbi gratia.

O leading case desse reconhecimento se deu em 1905 com
envolvimento de Pavesich v. New England Life Insurance Company, pela Corte do
Estado da Geodrgia. Na motivacdo do julgamento, que impediu o uso publico e nao

consentido de imagem pessoal, verificam-se 0s argumentos que se seguem:

[...] direito a privacidade deriva da lei natural, constituindo um direito
absoluto a liberdade pessoal; [...] a privacidade pode ser objeto de rendncia
ou negociacéo, limitada a um dnico ponto, ao fim e as pessoas referidas;
[...] o titular de cargo publico ndo pode impedir investigacdo legal acerca da
sua vida privada - 0 que se constitui em meio de avaliagdo dos eleitores e
apoiadores quanto a se lhe devem conferir o cargo ou o patrocinio almejado
—[...] o direito & privacidade néo é absoluto e encontra limites nos casos em
gue a publicidade é essencial ao bem-estar coletivo.®

Edson Ferreira da Silva reuniu as definicbes do right to privacy

fornecidas no contexto da sua aplicacéo:

[...] o direito do individuo de ter a sua privacidade protegida contra: a)
interferéncia em sua vida privada, familiar e doméstica; b) ingeréncia em
sua integridade fisica ou mental ou em sua liberdade moral e intelectual; c)
ataque a sua honra e reputagdo; d) colocagdo em perspectiva falsa; e) a
comunicacao de fatos irrelevantes e embaracosos relativos a intimidade; f) o
uso de seu nome, identidade ou retrato; g) espionagem e espreita; h)
intervencdo na correspondéncia; i) ma utilizacdo de suas informacgbes
escritas ou orais; j) transmissdo de dados recebidos em razdo de segredo
profissional.**

Vislumbra-se que a elasticidade de definicdo foi tamanha a ponto de
confundi-la com integridade fisica e outros conceitos desvirtuados. E bem verdade

gue se depara, hodiernamente, com diversos sindnimos de privacidade, concedidos

1“8 GEORGIA, Supreme Court. Pavesich V. New England Life Insurance Co. Et Al. 03.03.1905
Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCMQFjAAahUKEw
I_1JyGopbJAhXFx5AKHSfeDIM&url=http%3A%2F%2Ffaculty.uml.edu%2Fsgallagher%2Fpavesich_v
.htm&usg=AFQjCNH00HgSUVGdgKB5rILQ7HSRIFKChQ&sig2=48BDyYWo05zGAvIunSNIWaA>.
Acesso em: 16 nov. 2015.

149 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p 35.
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pela doutrina, como intimidade, segredo, vida privada, sigilo, mas estes possuem
coeréncia com sua esséncia.

A fim de harmonizar a abundancia conceitual ou, ainda, a
indeterminabilidade de referido direito, € possivel conceituar privacidade como o
direito de estar s6, de encontrar sossego na soliddo, afastar-se do alarde e da
midia.**°

Representa a esfera da vida particular alheada da presenca de
espectadores, ou seja, um campo de bem-estar onde vigora a autonomia
comportamental.

Para José Afonso da Silva, vida privada consiste:

O conjunto de informacdes acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde
e em que condicdes, sem a isso poder ser legalmente sujeito. A esfera de
inviolabilidade € ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas rela¢cbes
familiares e afetivas em geral, fatos, hdabitos, local, nome, imagem,
pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do
individuo.***

Esta vertente doutrinaria abarca o direito de autorregulamentacdo de
dados e informacdes pessoais a serem comandados por seus “proprietarios”. Cada
individuo é livre para determinar as condicbes de divulgacdo e acesso a suas
informacoes.

Mais adiante, ha linha doutrinaria'®® preceituando outro viés da
privacidade evidenciado pelo direito independente de tomar as decisbes alusivas a
vida pessoal, sem interferéncia governamental. Ressalta-se que tal interpretacéo
nao é unanime; grupo doutrinario contrario revela a desnecessidade desse ramo
interpretativo por ser uma “hipérbole” da privacidade vez que outros preceitos ja o
protegem como a proporcionalidade, liberdade e dignidade da pessoa humana.

Observa-se que, até o momento, foi utilizada a expresséo privacidade,
sem diferenciar com a intimidade, também, trazida pela Lei Maior. A razdo dessa
escolha estd na “teoria dos circulos concéntricos”, “teoria das esferas da

personalidade” ou “teoria da cebola passiva”.

150

o1 Costa Jr., Paulo José. Op., cit., p.12

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 13. ed.
1997, p. 202.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional.2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 380.
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3 estratificou a vida

De estirpe alemd, em 1953, Heinrich Hubmann®®
privada em trés circulos, segundo sua massa volumar, sendo a circunscricdo maior
simbolizada pela privacidade, a intermediaria figurada pelo segredo e o nucleo
representado pela intimidade. Esta corrente foi importada pela doutrina brasileira por

154 com ades&o minoritaria.

Elimar Szaniawski

Pouco anos apoés, por volta de 1957, Heinrich Henkel**, igualmente,
subdividiu a vida particular em circulos concéntricos, com dimensdo proporcional a
necessidade de protecdo, divergindo da triparticho anterior por transladar a
intimidade a casta intermediaria e 0 segredo no amago dimensional. Tal divisao,
minado por Paulo José da Costa Junior, foi acolhida pela doutrina brasileira
majoritaria.

Partindo da dltima colocacdo, justifica-se o emprego da expresséo
“privacidade” em sentido lato no subtitulo deste capitulo. Impende, agora, esmiucar
seu interior.

A vida privada (Privatsphére), de ampla circunferéncia, conforta as
conexdes interpessoais mais frageis, em que ndo se averigua um conhecimento
denso da vida de outrem. A publicidade € limitada, ndo a ponto de se confrontar com
0 interesse publico, elemento permissor de seu acesso. Consiste na protecdo mais
rasa no comparativo com as demais camadas. E neste circulo que recai, por
exemplo, a quebra de sigilo bancario realizada por Comissdo Parlamentar de
Inquérito. Outrossim, este ambiente reside condutas e fatos postos em espaco
publico, logo, excluidos da publicidade restrita.

A intimidade (Vertrauensphare) ou esfera confidencial
(Vertraulichkeitssphéare), contida na privacidade, abarca informacbes mais
reservadas acerca do individuo, partilhadas a um pequeno grupo de conviventes
unidos por um vinculo familiar, de amizade ou profissional (pela confidéncia que se
oficia). Nesta esfera se depara com exigéncias mais robustas para sua invaséo, a

exemplo do que ocorre com as interceptacdes telefénicas que exigem cumprimento

%% HUBMANN, Heinrich. Das personlichkeitsrecht. Minster: Bohlau-Verlag, 1953, apud COSTA
JR., Paulo José da, Op. cit., p. 36.

1% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: RT, 1993.

%5 HENKEL, Heinrich. Der Strafschutz des Privatlebens gegen Indiskretion, Verhandlungen des
42. Deutschen Juristentages (Dusseldorf, 1957), B. Il, T. D, Erste Abteilung, Tubingen, 1958, p. 81 e
s. apud COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 36.
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da lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996 - regulamentadora do artigo 5°, inciso XI1**® da
Constituicdo da Republica.

A luz da etimologia, intimidade emana de “timo” — glandula localizada
na elevacdo do coragdo e que representaria o cerne ou esséncia do ser. Timo,
portanto, sinaliza aquilo que tdo-s6 ao individuo concerniria.*>’

Por derradeiro, o segredo (Geheimsphare) é o corpo central da vida
privada. Participam dessa esfera apenas poucos amigos, sequer individuos da
intimidade do agente. Assim, a intensidade de proteger a camada em testilha é
profunda. Citam-se, como exemplo, a opcéo religiosa, sexual e filosofica.

Pelo exposto, errdneo é confundir vida privada em sentido estrito com
intimidade posto que um direito ndo pode invadir o outro. Nesse sentido Manoel

Goncalves Ferreira Filho:

Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam
grande interligacao, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor
amplitude do primeiro que se encontra no ambito de incidéncia do segundo.
Assim, o conceito de intimidade relaciona-se as relacdes subjetivas e de
trato intimo da pessoa humana, suas relacdes familiares e de amizade,
enquanto o conceito de vida privada envolve todos os relacionamentos da
pessoa, inclusive os objetivos, tais como relacdes comerciais, de trabalho,
de estudo, etc.™®

Identificar essas tonalidades ganha importancia quando da infringéncia
desses direitos. Tal violacdo pode se dar de duas maneiras: pela invasao ilicita ou/e
divulgacao ndo autorizada da vida privada.

Isto posto, faz-se mister revelar a positivacdo da tutela das possiveis
profanacfes a privacidade lato sensu no sistema juridico.

Nem mesmo a primeira transcricdo de referido direito € tranquila na
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doutrina. Conforme Fabio Konder Comparato a primeira normatizacao

¢ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Artigo 5°, inciso Xl — “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicacgfes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou instrucdo processual
enal.”

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.815 Distrito Federal.
Min. Rel. Céarmen Ldcia. 9 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>. Acesso em: 16 nov.
2015.
%8 FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988, 2. ed. S&o Paulo, Saraiva,
1997.p.35.

%% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 225.
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internacional da privacidade foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, em seu artigo XII.
Mas para Edilsom Pereira de Farias*®, foi a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, aprovada em Bogot4, na Colémbia, no dia 2 de maio
de 1948, em seu artigo 5°, que inicialmente trouxe a protecéo da vida privada.
Focando-se no direito brasileiro, constata-se a partir do céanone

constitucional j4 mencionado*®*

, que o tdpico respeitante a tutela da inviolabilidade
da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa, foi,
tradicionalmente, outorgado a legislacao infraconstitucional.

O estatuto civil e o estatuto penal, compilacdes classicas do direito,
repousaram, genuinamente, a reparacdo do ilicito civil ou penal pelo dano
ocasionado em face do defloramento aqueles direitos.

O Cddigo Penal de 1940, ainda que néo refira literalmente a intimidade,
mas sim a honra, previu a tipificacdo dos crimes violadores desse bem juridico, em
seu capitulo V, artigos 138 a 145 e, posteriormente, pelo direito civilista, como
espécie de direito de personalidade.

Ademais, o mesmo corpo legal em capitulo seguinte estampou o0s
crimes contra a liberdade individual. Secbes garantidoras da inviolabilidade do
domicilio (artigo 150), correspondéncia (artigo 151 e 152), e sobretudo, dos
segredos (artigos 153 a 154-B) abrigam, direta ou indiretamente, a privacidade.

Alias, a ultima secao sofreu modificacdo textual pela lei 12.737 de
novembro de 2012'% cujo motim se deu com exposicdo na internet de 36 (trinta e

seis) fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann em maio de 2011.'%

%0 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a

imagem versus a liberdade de expresséo e informac&o. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2000. p. 138.

1°1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Artigo 5°, incisos: “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Com consectarios no mesmo artigo: “LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”; “IX todos os
julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo; (Redag¢édo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)”.

102 A Lei 12.737 de novembro de 2012 também alterou os artigos 266, §§ 1° e 2° - Interrupcdo ou
perturbacdo de servico telegrafico, telefonico, informatico, telemético ou de informacéo de utilidade
publica - e 298, paragrafo Unico - “Falsificagao de cartdo de crédito- do Cdodigo Penal de 1940.
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Por via implicita, o Estatuto Penal vigente ainda ampara a privacidade
no titulo V destinado aos crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos
mortos.

Na ala civel, o artigo 21 do Cddigo Civil, embora ja narrado, recebeu
recente destaque na jurisprudéncia em face da ADI 4815 ajuizada pela Associagao
Nacional dos Editores de Livros (ANEL) com fito de declarar parcialmente
inconstitucional alusivo artigo juntamente com o artigo 20 do mesmo diploma.

O Supremo Tribunal Federal'®

julgou procedente a acao objetiva
dando interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos analisados, sem reducao
de texto, para - em conformidade com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e expressdo, de criacdo artistica, producdo cientifica - declarar
dispensavel a anuéncia de pessoa biografada relativamente a obras biogréficas
literarias ou audiovisuais, sendo igualmente desnecessaria autorizacdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas
falecidas).

O Pretério Excelso, na mesma decisdo, reafirmou o direito a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa, nos
moldes do inciso X, artigo 5° da Carta Magna, assegurando que o abuso da
liberdade de expressdo e violagdo a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do
individuo retratado, sera passivel de reparacdo dos danos morais e materiais
sofridos; correcdo das informacdes publicadas; direito de resposta; e inclusive,
responsabilizacao penal do autor da obra.

A Ministra Relatora, esmiugando a ADI 4815, realca que a legislacao
infraconstitucional deve ser interpretada de forma sistematica a resguardar, ao
méximo, multiplos direitos fundamentais e ndo somente um direito solitariamente.*®®

Ressalta, assim, que a analise literal dos artigos civilistas discutidos -
numa pretensa protecdo ao direito a intangibilidade da intimidade, da privacidade, da
honra e da imagem da pessoa - ndo pode ser adotada em relacdo a producéo de

obra biografica, por “ndo se conter excecdo expressa a esse género no dispositivo

183 COSTA, Nataly. Lei Carolina Dieckmann entra em vigor hoje. Estaddo: O Estado de Sdo Paulo.

02 de abril de 2013. Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,lei-carolina-
dieckmann-entra-em-vigor-hoje-imp-,1015792>. Acesso em: 17 nov. 2015

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenéario. Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.815 Distrito
Federal. Min. Rel. Carmen Lucia. 9 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815relatora.pdf>. Acesso em: 17 nov.
2015.

% |dem.
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legal [...] ademais, a historia ndo seria melhor contada pelo autor dos fatos porque
seria por ele vivenciado. Memodria é traigoeira. E de perto demais a visdo cega”®.

Desta visdo recente da Corte Maxima brasileira, vislumbra-se que a
privacidade em sentido lato vem sendo corroida pela liberdade de expressao e
pensamento, leia-se, pela ascensdo dos meios de comunicacdo em massa.

Ainda, é imperioso emergir argumentos da mesma Ministra Relatora no
que tange a privacidade de pessoas publicas.

Obviamente a notoriedade custeia a privacidade. O pedagio para a
fama ou o exercicio de cargos publicos é a exposicdo da esfera particular.
Entretanto, isso ndo permite livre acesso aos segredos e intimidade profunda da
pessoa publica.'®’

Deve-se sopesar o interesse social, a importancia a memoéria e a
histéria de uma sociedade na publicacéo da vida privada de aludidos personagens.

E o que denota na Declaracdo de Principios sobre Liberdade de
Expressao, nos itens 10 e 11 (texto aprovado pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos em seu 108° periodo ordinario de sessdes, celebrado de 16 a 27

de outubro de 2000):

10. As leis de privacidade ndo devem inibir nem restringir a investigacéo e a
difusdo de informacéo de interesse publico. A protecdo a reputacdo deve
estar garantida somente através de sancdes civis, nos casos em que a
pessoa ofendida seja um funcionario publico ou uma pessoa publica ou
particular que se tenha envolvido voluntariamente em assuntos de interesse
publico. Ademais, nesses casos, deve-se provar que, na divulgacdo de
noticias, o comunicador teve intencdo de infligir dano ou que estava
plenamente consciente de estar divulgando noticias falsas, ou se comportou
com manifesta negligéncia na busca da verdade ou falsidade das mesmas.
11. Os funcionarios publicos estao sujeitos a maior escrutinio da sociedade.
As leis que punem a expressdo ofensiva contra funcionarios publicos,
geralmente conhecidas como “leis de desacato”, atentam contra a liberdade
de expresséo e o direito a informagao”.

Outrossim, cite-se a Lei n°® 8.730, de 10 de novembro de 1993, que
situa a obrigatoriedade da declaracdo de bens e rendas para o exercicio de cargos,

empregos e fungcées nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, com fulcro no

188 Ipidem.
167 | dem.
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principio da transparéncia, em harmonia com o artigo 4° do Cddigo de Conduta da
Alta Administracéo Publica do Pais.*®®

Contudo, ndo somente aqueles que convivem com a notoriedade que
acarretam a convergéncia de olhares.

Justapondo-se com capitulo anterior, a sociedade da superinformacao
vivencia, na terceira onda de Toffler, a modernidade liquida — assim reputada pelo
socidlogo polonés Zygmunt Bauman — que, dentre suas caracteristicas marcantes,
nota-se a ansia de falar e ser falado.

A liquidez de Bauman é conceituada no seguinte sentido:

Em certo sentido, os sdlidos suprimem o tempo; para os liquidos, ao
contrario, o tempo € o que importa. Ao descrever os sélidos, podemos
ignorar inteiramente o tempo; ao descrever os fluidos, deixar o tempo de
fora seria um grave erro. Descri¢des de liquidos sao fotos instantaneas, que
precisam ser datadas. Os fluidos se movem facilmente. Eles "fluem",
"escorrem", "esvaem-se", "respingam", "transbordam®”, "vazam®”, "inundam",
"borrifam”, “"pingam”; sdo “filtrados", "destilados"; diferentemente dos
sélidos, ndo séo facilmente contidos - contornam certos obstéculos,
dissolvem outros e invadem ou inundam seu caminho. Do encontro com
sélidos emergem intactos, enquanto os sélidos que encontraram, se
permanecem sdlidos, sdo alterados - ficam molhados ou encharcados. A
extraordinaria mobilidade dos fluidos € o0 que os associa a ideia de "leveza'
H4 liquidos que, centimetro cubico por centimetro cubico, sdo mais pesados
gue muitos sélidos, mas ainda assim tendemos a vé-los como mais leves,
menos "pesados” que qualquer solido. Associamos "leveza" ou "auséncia
de peso" a mobilidade e a inconstancia: sabemos pela pratica que quanto
mais leves viajamos, com maior facilidade e rapidez nos movemos. Essas
sdo razbes para considerar "fluidez" ou ‘"liquidez" como metéforas
adequadas quando queremos captar a natureza da presente fase, nova de
muitas maneiras, na histéria da modernidade.*®®

Em entrevista com o sociélogo, a livre docente Maria Lucia Garcia

Pallares-Burke®™®

averiguou a diferenciacdo realizada por ele entre a pos-
modernidade (hipermodernidade ou modernidade liquida, peculiar da terceira onda

de Toffler) e a modernidade (modernidade sdélida, caracteristica da segunda onda de

1% BRASIL. Exposicédo de motivos n° 37, de 18.8.2000 aprovado em 21.8.2000. Artigo 4°: “Além da
declaracdo de bens e rendas de que trata a Lei n® 8.730, de 10 de novembro de 1993, a autoridade
publica, no prazo de dez dias contados de sua posse, enviara a Comisséo de Etica Publica - CEP,
criada pelo Decreto de 26 de maio de 1999, publicado no Diario Oficial da Unido do dia 27
subsequente, na forma por ela estabelecida, informac¢fes sobre sua situacdo patrimonial que, real ou
potencialmente, possa suscitar conflito com o interesse publico, indicando o modo pelo qual ir4 evita-
lo”.

169 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p.8.

1% BURKE, Maria Lucia Garcia Pallares. Entrevista com Zigmunt Bauman (Uma versdo reduzida
desta entrevista foi publicada na Folha de S. Paulo, caderno “Mais! ”, 19 de outubro de 2003)
Disponivel: <http://www.revistas.usp.br/ts/article/view/12427/14204>. Acesso em: 18 nov. 2015
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Toffler), afiancando que - distintamente da sociedade tipica presente na
“‘modernidade sodlida", que também desvirtuava a realidade herdada - a “sociedade
liguida” ndo o faz com uma perspectiva de extensa duragdo, com a designio de
melhoria e solidez. Ao contrério, nota-se constante mutacao sem expectativa de
permanéncia. Tudo é efémero, superficial e insensivel.

A liguidez da civilizacdo cibernética conduzida pelo cientificismo
também atingiu a privacidade. Muito se discute se ainda é possivel mencionar a
vivéncia desse direito.

A ansia pelo exibicionismo se alastrou na sociedade da
superinformacdo a ponto de quebrantar a classica frase “penso, logo existo”*’* para
“posto, logo existo”.

Bauman relata a dificuldade de delinear a vida publica da vida privada:

Em geral, seus campos semanticos ndo estdo separados por limites que
permitam o trafego de méo dupla, mas por fronteiras demarcadas: linhas
intransponiveis, de preferéncia fechadas com rigidez e pesadamente
fortificadas de ambos os lados para impedir transgressoes, isto é, que se
evite passar da esfera publica para a esfera privada com muita facilidade.
Parece-nos que a crise atual da privacidade estd bastante ligada ao
enfraquecimento, a desintegracdo e a decadéncia de todas as relacdes
humanas. Nesse processo, € muito dificil perceber quem veio antes, se a
crise atual da privacidade ou a desintegracéo das relacées humanas.*’

A crise da privacidade tem contribuicdo de seus préprios “donos” que a
renunciam em prol do aparelho midiatico. A partir de 0 momento em que o individuo
posta uma informacdo na internet ha um registro fixo nesse sistema. O fato de
excluir essa postagem em momento posterior ndo o retira, por completo, dessa
nuvem informacional.

Nesse sentido, o controle e o autorregulamento desses dados
representa um dos maiores desafios que a sociedade liquida enfrenta e se
defrontara.

Nada obstante, verifica-se a aplicacdo da revolugdo silenciosa

173

intitulada de “Internet das Coisas” (IoT — Internet of Things)™"® que promove a fusao

entre o mundo fisico e o virtual por meio da interconexdo dos itens usados

' No original: “Cogito, ergo sum” do filésofo e matematico francés René Descartes.

12 BAUMAN, Zygmunt. Op. cit., p. 35.

178 BATISTA, Emerson de Oliveira. E-News: Férum Brasileiro de loT. Agosto/ 2014 — Vol. 1, Ed. 1.
Disponivel em; <http://www.iotbrasil.com.br/new/wp-content/uploads/2014/01/E-
NewsloTBrasil_082014.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2015.
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constantemente e armazenados na rede mundial de computadores visando otimizar
o tempo do ser humano.

O “loT” tem acesso as preferéncias do individuo por meio de seus
dados guiando sua rotina ao revelar qual supermercado melhor atendera seus
anseios, por exemplo. E como se o proprio ser pudesse economizar seu
pensamento e tempo pela comodidade cibernética trazida.

Por conseguinte, abre-se espaco de serem apuradas, pelo
monitoramento online, predilecdes musicais, artisticas, musicais, viagens, habitos,
viagens, operacdes financeiras, crencas, orientacao sexual, assim por diante.

E a consagracado daquilo que Pérez Lufio considera como “sindrome do
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aquario”™ ", no qual os “cibercidadaos” habitam em domicilio translucido, que pode

ser, a todo momento, espiado e acompanhado.

O Direito, diante dessas inovacées, ndo pode manter-se inerte. E bem
verdade que o individuo se coloca em situacdes propicias a danos futuros,
entretanto a expropriacdo da privacidade alheia pelos meios de comunicagcdo em
massa como profissionais da indiscricdo imotivada deve ser barrada por esta
ciéncia.

Interessante comparacao realizada por Gilson Schwartz, doutor em
economia e diretor académico da Cidade do Conhecimento do Instituto de Estudos
Avancados da USP, ao conceituar o Facebook como “fabrica da intimidade”:

Essa nova rede lida com “big data”, ndo apenas por conta da adeséo e
intensificagdo galopantes da digitalizacdo da vida social, mas também e
cada vez mais em func@o das informacdes que sdo produzidas pelos
préprios objetos e maquinas, as imagens desses objetos e as relacdes entre
cbdigos, maquinas e objetos. [...] Todos os dados que os usuarios das
redes sociais postam nelas sao vendidos as empresas interessadas em se
relacionar com elas, através de anlncios publicitarios. No ano passado,
85% do faturamento do Facebook foi obtido dessa forma. Tudo que as
pessoas postam, comentam, curtem, jogam, cutucam, é transformado em
relatorios, enviados as empresas, que refinam a publicidade, direcionada
para cada usudrio especifico da rede. [...] A mercadoria que o Facebook
vende é infinita, ou seja, 0 negdcio dele vai crescer cada vez mais porque
supostamente o que ele esta comercializando, a privacidade de cada cliente
dele no Facebook, é praticamente um monopélio criado, feito um Leviatd, a
partir da serviddo voluntaria dos olhares, cliqgues e mensagens trocadas
dentro da “fabrica de intimidade” que é o Facebook.'"

# LUNO, Antonio Enrique Pérez ¢ Cibercidadani@ o ciudadani@.com? Barcelona: Editorial Gedisa,

2004, p.96.

”® GARCIA, Gabriel; CORRALES, Pedro. Redes sociais alteram o conceito de privacidade e faturam
com negocia¢gdes. ESPM. Disponivel em: <http://jornalismosp.espm.br/plural/redes-sociais-alteram-o-
conceito-de-privacidade-e-faturam-com-negociacoes>. Acesso: 18 nov.2015
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Como as redes sociais transformaram o conceito de privacidade, ou
melhor, modificaram a visdo que se tinha da protecéo a tal direito, € mister meditar
sobre a possibilidade de ser esquecido, assim como, controlar os dados utilizados

pela mass media numa tentativa de resgate a vida privada.

5.2 O Esquecimento

O bojo deste trabalho depende da abordagem minuciosa do

esquecimento e suas ramificacdes, que se passa a expor.

5.2.1 Conceito e natureza juridica

A memoéria humana possui diversos meios biolégicos e cognitivos
elementares de um sistema autopoiético e adaptativo. O esquecimento, assim, surge
num mecanismo indispensavel a sustentacdo da memoria. E justamente porque se
olvida, que o ser humano continua a reter informagodes.

Errbneo julgar, em regra, o esquecimento como sinébnimo de moléstia.
Ao reverso, esquecimento € imperioso para o bom funcionamento cerebral.

Brilhantemente, o corpo humano confere fungbes exatas e
imprescindiveis a cada particula que o compde. Nesse sentido, 0 esquecimento
retira informacdes, por vezes inuteis - inclusive traumaticas -, camufla energias ora
dispensaveis para permitir o ajustamento que o ser humano estd momentaneamente
carecendo.

Por isso, & possivel assegurar: 0 esquecimento representa uma
necessidade humana, ao passo que a memoria concebe uma faculdade humana.

A memdéria vem, portanto, para refrescar dados omitidos pelo
esquecimento. Memoria esta que se instiga com o0 exercicio constante de
recordacdo. Dai surge a inevitabilidade de se manter registros informacionais. Sem o
arquivamento, o esquecimento ganha espaco sob o risco de se perder uma
lembranca historica.

Ingo Wolfgang Sarlet autentica:

[...] € preciso sublinhar que, no contexto social, verifica-se uma tendéncia
natural de que ao longo do tempo, muitas vezes um tempo nem tao longo,


http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet#author
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os fatos veiculados pelos diversos meios de informacéo, sejam esquecidos.
E por isso que um ditado antigo afirma que n&o existe nada mais antigo que
o jornal de ontem, conforme nos lembra Marion Albers, professora
catedréatica de Hamburgo, em palestra promovida na PUC-RS, sublinhando
gue, apesar de muitas vezes amplamente difundidas em diversos meios, as
informacdes acabam ficando restritas a certos bancos de dados, mais ou
menos acessiveis, como jornais, revistas, livros, bem como depositarios de
informacdes em geral. Por isso, ainda de acordo com Marion Albers, fala-se
numa espécie de esquecimento social, de modo que em termos gerais a
maior parte das informagfes, mesmo que divulgadas, acabam n&o tendo
mais divulgacéo, ou pelo menos, ndo alcangam a mesma divulgacdo. Esse
esquecimento social, por sua vez, difere do esquecimento individual, pois
ndo se espera que a vitima de certos fatos, ou familiares, ndo recordem
mais q% ocorrido, mas sim, que os fatos ndo tenham mais repercussao
social.

Etimologicamente, o verbo esquecer oriunda latim classico excadere,
para latim vulgar excadescere, seguido de escaecer e por fim esqueecer, antes de
fixar-se na forma atual. Excadescere desmembra-se em ex, “para fora”, mais cadere,
“cair’ - significando “deixar sair da memoria”; “perder a memoria de”; “tirar da
lembranca”; “olvidar”.*"”

Consequentemente, conceitua-se direito ao esquecimento como o
direito de retirar informacfes pessoais hospedadas em sistema de registro — digital
ou nao - visando sua nao divulgacéo, leia-se, para que um dado se torne inacessivel
a memoria da sociedade.

178 «q direito

Ou ainda, conforme Ministro Relator Luis Felipe Saloméao
ao esquecimento surge na discussao acerca da possibilidade de alguém impedir a
divulgacdo de informacdes que, apesar de veridicas, hdo sejam contemporaneas e
Ihe causem transtornos das mais diversas ordens”.

Para a Corte Europeia o direito a ser esquecido versa:

O direito de as pessoas impedirem a continuacdo do tratamento dos
respectivos dados e de os mesmos serem apagados quando deixarem de
ser necessarios para fins legitimos. E o caso, por exemplo, do tratamento

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Tema da moda, direito ao esquecimento é anterior & internet. Revista

Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-
tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet>. Acesso: 19/11/2015

" Dicionario de Portugués Online. Michaelis. 1998-2009 Editora Melhoramentos Ltda. 2009. UOL
Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=esquecer>. Acesso: 19 nov. 2015. E: Assunto da Edicéo, Site de etimologia. 22
de agosto de 2005. Disponivel em: <http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/esquecer/>. Acesso:
19 nov. 2015.

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.334.097-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado
em 28/5/2013. Informativo 527. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-
acordao-stj.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2015.
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baseado no consentimento da pessoa, se essa pessoa retirar o
consentimento ou quando o periodo de armazenamento tiver acabado. *"°

Com natureza juridica de direito da personalidade, eis que envolve a
privacidade lato senso, o direito em testilha tem sua raiz fincada na dignidade da
pessoa humana, como pautado no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal (CJF) - que sera posteriormente
ventilado.

A categorizacao alhures alegada é corroborada por Francois Ost:

[...] o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais
claramente como uma das mudltiplas facetas do direito a respeito da vida
privada. Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos langados diante
da cena e colocados sob os projetos da atualidade — muitas vezes é preciso
dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado
tempo, a sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no
anonimato, do qual jamais queriamos ter saido."®

O fato de “ndo ser lembrado” ou “ser esquecido” concebe um dos
tentdculos da dignidade humana, vez que certas memoérias podem trazer
consternacdo e sofrimento exacerbado, sem fundamentacdo plausivel para sua
permanéncia.

Diante dessas amarguras, 0 esquecimento, engenho presente e
genuino na atividade cerebral, empreende bloqueios para ndo as ressuscitar. Ocorre
que, na sociedade liquida da superinformacdo, armazéns de dados séo lancados
constantemente nos arredores deste individuo impedindo-o de regenerar seu
presente.

Mas ndo s6 das angustias nasce a teoria juridica ao esquecimento.
Uma analise cautelosa deve ser realizada para seu surgimento.

Compilando, o direito ao esquecimento emerge diante de certos
aspectos: amplo acesso aquele dado, prejuizo ao individuo, auséncia de dano a
histéria de um povo, falta de interesse publico, liberdade de expressdo e

manifestacdo pautada na curiosidade publica.

% EUROPA. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité

Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regibes. COM (2010) 609, final. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/health/data_collection/docs/com_2010_0609_pt.pdf>. Acesso: 19/11/2015.

% OST, Francois. O tempo do direito. Traducao Elcio Fernandes. Bauru, SP: Edusc, 2005, p. 160-
161.
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Embora o alvoroco ao direito sub examine seja contemporaneo, remota

€ sua origem.

5.2.2 Origem — direito comparado

Sem o olhar hodierno acerca da teoria, noticia-se como primeiro
enfrentamento judicial dessa problematizagédo o caso Melvin vs. Reid julgado pela
Tribunal Norte Americano do Estado da Califérnia em 1931.'%*

O caso envolveu Gabrielle Darley, ex-prostituta, acusada de homicidio
cuja inocéncia foi posteriormente declarada. Apds esses fatos, Gabrielle decidiu
encobrir o passado constituindo nova familia com o litigante Bernard Melvin. No
entanto, decorridos vérios anos, Doroty Devanport Reid se pds a reproduzir um filme
— Red Kimono — cuja personagem principal representava Gabrielle, inclusive com o
mesmo nome, trazendo a tona o passado da ex-prostituta e sua submissdo a um
julgamento de crime contra a vida.

O marido de Gabrielle ingressou na instancia judicial buscando
reparacdo dos danos sofridos pela invasdo a privacidade de sua familia. A Corte
Californiana, pautada na felicidade, direito a inviolabilidade moral de exposicéo
desnecessaria da vida alheia, mormente, apresentando crimes com suspeitos
declarados inocentes, julgou procedente o pedido de Melvin.

N&o obstante, referido precedente foi suplantado pelo desenrolar
jurisprudencial sobre o tema “liberdade de expressao” no direito norte-americano.

Anita A. Allen ratifica:

As interpretacbes atuais da responsabilidade civii ndo favorecem a
protecéo, com base em acdes de indenizagao por violagéo a privacidade, a
pessoas cujo passado publico foi ressuscitado pela midia para discusséo e
debate publicos. A Primeira Emenda e a common law determinam ampla
liberdade para falar a verdade, publicar noticias acuradas e liberdade
artistica.'®

181 BENNET, Steven. The “Right to Be Forgotten”: Reconciling EU and US Perspectives. In Berkeley
Journal of International Law, USA: V. 30, p. 161-194, 2012. Melvin vs. Reid. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCsQFjACahUKEwj
7u76QgZ3JAhUCP5AKHZKBD80&url=http%3A%2F%2Fscholarship.law.berkeley.edu%2Fcgi%2Fview
content.cgi%3Farticle%3D1429%26context%3Dhjil&usg=AFQjCNHzeqDI7AbxOUAhdQoemDKkIgGAy

Nw&sig2=jp5uEIm9lgHhdOyvimfcyA>. Acesso em 19 nov. 2015

82 Predging up the Past: Lifelogging, Memory and Surveillance. The University of Chicago Law
Review, n. 75, 2008, p. 59. Igualmente, Steven C. Benett. The Right to be Forgotten: Reconciling
EU and US Perspectives. Berkeley Journal of International Law, vol. 30: 1, 2012, pp. 170-171.
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Assim se constata no caso Wilan v. Columbia County*®®

, jJulgado em
2002, cujo teor apresenta: “0 caso Melvin, paternalista na sua duvida sobre a
capacidade do povo de atribuir o peso préprio e ndo excessivo a histéria criminal de
uma pessoa, esta morto”.

Confirma-se a tendéncia acima colacionada no caso Sidis vs. F-R
Publishing Corporation*® julgado pelo Judiciario norte-americano, em 1940. O fato
versou sobre um jovem com inteligéncia extraordinaria graduado em Harvard aos 16
anos, porém, ao sair da adolescente alcancando idade mais avancada nao progrediu
profissionalmente, vivendo de forma oculta e discreta. Referida opcdo de vida foi
publicada pela midia acarretando, portanto, a vinda desse individuo a Corte norte-
americana. Na decisdo prevaleceu a liberdade de expressdo ja que se verificou
interesse publico pelo passado formidavel que vivenciou o jovem superdotado.

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha tem, por outro lado, o
caso mais emblemético do direito ao esquecimento, levando doutrinadores,
inclusive, a citd-lo como precursor da teoria em exame.

Trata-se do famigerado caso Lebach®®® que compreende o assassinato
de quatro soldados alemées na cidade de Lebach, na Alemanha, em 1969.

Com o encerramento processual, trés réus foram condenados - dois
com pena de prisao perpétua e o outro com pena de seis anos de reclusao.

Apds o cumprimento integral da pena, mas antes de ser efetivamente
liberto, esse terceiro sentenciado teve conhecimento do teaser do programa
televisdo aleméa ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen) que transmitiria e reproduziria
o homicidio cometido com exposicdo dos condenados mediante fotos e, ainda, a
opcéao sexual homoafetiva destes.

Por conseguinte, referido autor do crime ingressou com ac¢dao inibitéria
a fim de impedir a transmisséo do documentario.

O Tribunal da Moguncia negou o pedido do autor da acdo fundado na
historicidade enredada. Utilizando-se do duplo grau de jurisdicdo, recorreu ao

Tribunal de Koblenz que conservou a decisdo de primeiro grau. Neste grau, foram

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 280 F.3d 1163 (7th Circuit, 2002). Wilan v. Columbia County.
Disponivel em: <https://casetext.com/case/willan-v-columbia-county>. Acesso 19 nov. 2015

184 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 113 F. 2d 806 (2nd. Circuit, 1940). Sidis vs. F-R Publishing
Corporation. Disponivel em: <https://casetext.com/case/sidis-v-fr-pub-corporation>. Acesso 19 nov.
2015

185 ALEMANHA. BVerfGE 35, 202. Lebach. Disponivel em:
<http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv035202.html#>. Acesso: 19 nov. 2015
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citados os 8 22 e 23 da Lei relativa aos Direitos Autorais sobre Belas Artes e
Fotografias (KWG), que ordenam a anuéncia da pessoa quando se fosse exibir sua
imagem, salvo exce¢des, como o envolvimento histérico do fato que deve sobrepujar
a protecdo a privacidade em sentido lato.

O Tribunal Constitucional Federal, contrariamente as instancias
inferiores, julgou o pedido de forma  procedente. O acordao
do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) determinou que os
mass media, exercendo seu intento comunicativo, possuem selecdo sobre o
conteudo; a forma e o tipo de programa a ser exibido. Logo, diante de um confronto
entre liberdade de expressdo e outros bens a serem tutelados, utilizar-se-a da
ponderagdo para sua resolugdo. No caso em testilha, a tutela da personalidade
prevaleceu sobre a veiculacdo ilimitada da imprensa a respeito da pessoa do
criminoso e sua vida privada.

Cumpre revelar, ademais, um novo olhar ao esquecimento, em 1999,
pelo Tribunal Constitucional Alem&o no caso Lebach 11'®¢, concernente & producéo —
em 1996 - de uma série (Verbrechen, die Geschichte machten) em outro canal
televisivo (SAT 1) acerca do mesmo delito componente do caso Lebach I. Os
resultados desse julgamento se contrapdem ao antecessor.

O fator variavel em relagdo ao programa da ZDF em 1970, ja
observada, se deu na mudanca de nomes de alguns envolvidos e na auséncia de
veiculacdo de suas imagens. Afora isso, a série narrou passagens sobre o ex-chefe
de Policia de Munique.

Merece destaque algumas licdes extraidas desse julgamento. Cita-se a
énfase no direito a privacidade que se eleva quando distor¢bes e desconfiguracao
da sua imagem na sociedade estdo envolvidos, impedindo o incremento sadio da
personalidade pelo risco de etiquetamento social.

Outra faceta de afronta a esse direito fundamental ocorre ante a
ameaca efetiva a reintegracédo dos condenados a sociedade que tenham cumprido a

pena imposta.

8 ALEMANHA. BVR 348/98, BVR 755/98. Lebach . Acoérddo disponivel em:
<http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk19991125 1bvr034898.html>. Acesso:
19 nov. 15.
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A Corte germanica, ainda, compara a situagdo em comento com o caso
Lebach I. Revela que naquele caso verificou-se leséo suficiente a assinalar,
permanentemente, o criminoso a essa qualidade delinquente.

O acordao, outrossim, salienta - com realce peculiar - que o mero
cumprimento da pena imposta nao traduz na obtencédo automatica do “direito a ser
deixado em paz” (ou, mais apropriado, “direito a ser deixado s6”).

O direito alemao registra outra apreciacdo relevante para o estudo

jurisprudencial, foi o caso Seidlmayr.*®’

Walter Seidlmayr, afamado artista, foi vitima
de homicidio por dois irmédos em 1990. Um deles, com liberdade prisional em 2008,
ingressou no Poder Judiciario local propendendo a remocdo, na internet, de
informagdes que descreviam o crime cometido. Na competéncia Suprema Corte
alema (Bundesgerichtshof), declarou-se improcedente o pedido do condenado, apés
ponderacdo das circunstancias envolvidas - como o lapso temporal, veracidade da
noticia e o reflexo pessoal na conservacdo dos arquivos - sob pena de induzir ao
“apagamento da Histéria”, o que embaracaria a midia de desempenhar a liberdade
comunicativa e informacional a populacao.

N&o tédo conhecido, mas igualmente importante, é o Caso Irniger **®que
retrata o impedimento da propagacédo de um documentario, em 1983, acerca de Paul
Irniger, pendltimo criminoso condenado a pena de morte datada em 25 de agosto de
1939 na Confederagéo Helvética. A retencdo midiatica foi embasada em danos a
privacidade dos parentes de Paul.

O sistema francés, bem como, apresenta histérico jurisprudencial
relevante na compreensao da origem do direito ao esquecimento. Alias, a expressao
“direito ao esquecimento”®® foi elaborada por Gerard Lyon-Caen, um dos mais
prestigiados professores de direito francés, ao analisar o julgamento do caso

Landru'®® em 1965.

187 ALEMANHA. BGH, VI ZR 227/08. Seidlmayr. Disponivel:
<https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=V1%20ZR%20227/08> Acesso: 19 nov.
2015

188 SUICA. BGE 109 Il 353. Irniger. Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/dfr/c2109353.html>.
Acesso: 19 nov. 2015

'8 No francés: droit a 'oubli

190 FRANCA. TGl Seine, Landru. 14/10/1965. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:F3i_fitDHQUJ:www.institutotrianon.com.br/
arquivos/0%2520Cas0%2520Landru,%2520uma%2520s%25FAmula.doc+&cd=3&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso:20 nov. 2015
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Citado caso, também, envolvia um filme baseado na vida de Henri-
Désiré Landru, condenado aos cinquenta anos de idade, pelo homicidio de dez
mulheres e um jovem seguido da ocultagdo dos cadaveres (mediante carbonizacado).
A acdo visando impedir sua veiculagdo foi julgada improcedente, porquanto as
informacdes judiciarias que modelaram o filme eram publicas e ndo se constatou
prejuizo em sua propagacao.

Em termos exatos, a concessdo do direito ao esquecimento adentrou
nos teores Judiciarios, da Franca, em 1983, em decisao prolatada pelo Tribunal
parisiense no caso Madame M. v. Filipachi et Congedipress'®, a respeito da
permissao de matéria jornalistica acerca um delito que sucedera quinze anos antes.

Apesar disso, a Corte de Cassacao Francesa, em oportunidade

vindoura (caso Mme Monanges v. Kern)*®?

, rechacou o direito ao esquecimento ante
ao interesse publico de informacdes licitamente reveladas. A lide residiu na
publicacdo de um livro que narra atitudes negativas do autor da acdo na época

nazista (1940-1945). Nos termos do acordao:

Considerando(...) que os fatos atinentes a vida privada de Mme X, foram
expostos, ao seu tempo, ao conhecimento do publico em razéo dos debates
judiciarios divulgados pela imprensa local; que eles foram licitamente
revelados e assim, escapam da sua vida privada, Mme X nédo pode invocar
um direito ao esquecimento para impedir que eles sejam, de novo,
revelados.

Da lItalia, se extrai passagem jurisprudencial da Corte de Cassacao no
caso atinente a um politico preso, em abril de 1993, mas que foi posteriormente
inocentado. Anos depois, este individuo constatou noticias na internet (notadamente
no site do jornal Corriere dela Sera) abordando sob sua prisdo sem mencéo acerca
da absolvigéo.

A Corte, determinando que o proprietario do site retirasse a noticia com

fulcro no direito ao esquecimento, revelou:

1 FRANCA. TGI Paris, Madame M. v. Filipachi et Congedipress, 20/04/1983. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:j-

CoUQMLFBY J:libertescheries.blogspot.com/2013/11/le-droit-loubli-de-florence-rey.html+&cd=3&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 20 nov. 2015

192 FRANCA. Cour de Cassation, Chambre civile 1, n. 89-12580, Mme Monanges v. Kern.
20/11/1990 Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:wr8LfWSbIUY J:www.lexisnexis.fr/droit-
document/article/la-semaine-juridique-edition-generale/40-

1992/013 PS SJG_SJG9240CM00013.htm+&cd=5&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br#.Vk9SeXarTcc>.
Acesso em: 20 nov. 2015
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O direito a informacao, que também é garantido pela Constituicdo, € um
limite para o direito a privacidade, mas a pessoa a quem os dados sao
relevantes é correspondentemente dado o direito de ser esquecido (ex
multis Cass. Civ. N. 3679/1998) ou seja, o direito de ndo ser divulgado
ainda noticia de que, para a passagem do tempo sao encontrados ter
sido esquecida ou desconhecida para a maioria dos associados. Neste
caso, a verdadeira histéria também assume importadncia como fato
historico, que este elemento pode justificar a permanéncia da noticia por
meio de sua preservagdo nos arquivos histéricos. Em ambos os casos,
no entanto, os dados pessoais das pessoas envolvidas devem ser
processados legalmente e de forma justa.’®

A Bélgica enfrentou o esquecimento no acérdao veiculado em 20 de
setembro de 2001 pelo Tribunal Civil de Bruxelas.’®® A decisdo negou propagacéo
de um filme no canal de televisdo RTL-TVI que reconstruiria a historia de tentativa
falha de fuga de um preso em 1984.

O autor da acdo requereu danos morais e tutela inibitéria de
transmissdo do filme. O Tribunal afirmou que um prisioneiro tem direitos
relacionados a sua imagem e privacidade, portanto, o direito ao esquecimento.

Enfatizou, ainda, que o individuo em decorréncia de envolvimento em
processo judicial pode integrar-se a vida publica, dispensando, nesse caso,
anuéncia para transmissao de sua imagem. Porém, passados varios anos de sua
prisdo é direito do condenado ter sua imagem negativa retirada dos meios de
comunicacao com intuito de reintegra-se socialmente.

As transcritas jurisprudéncias supracotejadas nao auferiram o alarde
que recebeu a decisdo da Court of Justice of the European Union (Tribunal de
Justica da Unido Europeia) datada em 13 de maio de 2014, fazendo jus, assim, a

tépico oportuno.

5.2.3 Deciséo do Tribunal de Justica da Unido Europeia

A deciséo da Corte de Justica da Unido Europeia foi encorpada pelos

noticiarios em face do impacto ocasionado em provedores de busca da internet,

19 BELGICA. Corte di Cassazione, Sezione Il Civile, Presidente Spirito, Relatore Scarano,
05.04.2012. Disponivel em: <https://translate.google.com.br/translate?hl=pt-
BR&sl=it&u=http://www.personaedanno.it/riservatezza-privacy/tutela-dati-personali-obbligo-di-
aggiornare-le-notizie-sul-web-cass-5525-2012-pisana-ruol-ruzzini&prev=search>. Acesso em: 23 nov.
2015.

¥ LIMA, Erik Noleta Kirk Palma. Direito ao Esquecimento: discussdo europeia e sua
repercussdo no Brasil. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 50, n. 199, p. 276, jul./set.
2013
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dependendo, assim sendo, de analise detalhada a fim de impedir compreensdes
errdneas.

Trata-se do caso C-131/12'° (Google Spain v. Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos).

Mario Costeja Gonzalez, advogado espanhol, era proprietario de um
terreno submetido a leildo para pagamento compulsorio de dividas referentes a
seguridade social do pais. Assim publicou, em 1998, o jornal La Vanguardia.

O Google permitia esse acesso mediante inser¢cdo do nome do
advogado no link de busca. Ocorre que, a divida ja estava quitada, sendo
desnecessaria a venda judicial. Anos apdés — 2009 - Gonzalez requereu,
extrajudicialmente, ao jornal a retirada da informagdo em comento. Negado foi seu
pedido com argumento de que o jornal apenas cumpria determinacao do Ministério
do Trabalho e Seguridade Social.

Passados dois anos, Gonzalez requereu, extrajudicialmente, ao Google
espanhol o mesmo pedido. Referida solicitacdo foi transferida para a Googleplex
(sede do Google na Califérnia), onde também foi rejeitada.

No mesmo ano, o espanhol ingressou com uma reclamacdo na
Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) contra a La Vanguardia
Ediciones SL, editora do jornal respectivo, Google da Espanha e Google Inc.

A reclamacdo pleiteava a retirada de seus dados da Internet para
impossibilitar o acesso a terceiros do contetdo até entdo exposto, ou seja, convocou
seu esquecimento.

Em julho de 2010, em relagéo ao jornal, a Agéncia recusou o pleito do
reclamante pautado no interesse publico em conferir publicidade ao leildo de
imoveis. Julgou, portanto, com 0s mesmos argumentos fornecidos pelo La
Vanguardia no ano de 2009, acima transcritos.

Por outro lado, no que se refere ao Google, a AEPD determinou ser
legitimo o pedido do autor, porquanto os motores de busca acompanham a
legislacdo de protecdo de dados pessoais, logo, € crivel a remocao dos dados e a

imposicao de limites quanto a publicagdo de determinadas informac¢des no momento

195 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. C-131/12. Google Spain v. Agencia Espafiola

de Proteccion de Datos. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pagelndex=1&part=1&mode=
req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752>. Acesso em: 23 nov. 2015.
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em que ha detrimento ao direito fundamental de privacidade e dignidade da pessoa
humana.

Obviamente, Google Spain e Google Inc. recorreram a Audiéncia
Nacional, instancia intermediaria ao Supremo Tribunal espanhol com competéncia
nacional.

A Audiéncia Nacional, averiguando o caso e verificando que a questao

51% _ acerca do tratamento

envolvia hermenéutica da Diretiva Europeia 95/46 de 199
de dados pessoais e a livre circulacao desses dados-, entendeu ser imprescindivel a
remessa do caso ao Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Especificadamente, o julgamento abarcou os artigos 2°, alineas b e d;
4°, inciso |, alineas a e c; 12, alinea b, e 14, paragrafo primeiro, alinea a, todos da
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995,
assim como o artigo 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

No dia 13 de maio de 2014, o Tribunal de Justica julgou o esperado
conflito que se passa a esmiucar.

Em proémio, deparou-se com a natureza juridica dos buscadores
digitais. Decidiu o Tribunal, contrariamente a tese do Google, que os mecanismos de
busca se enquadram no conceito “tratamento de dados”, da Diretiva mencionada
(artigo 3.°, n.° 1), formatando as informacdes por eles disponibilizadas. Tratamento

de dados pessoais representa:

[...] qualquer operacdo [...] tais como a recolha, registo, organizacao,
conservacdo, adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizacao,
comunicacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de
colocagdo a disposicdo, com comparagcao ou interconexao, bem como o
bloqueio, apagamento ou destruigdo» efetuada sobre dados pessoais. O
termo «tratamento» também inclui os atos através dos quais a
responsabilidade pelos dados é transferida de um responsavel pelo
tratamento para outro responsavel pelo tratamento.**’

1% EUROPA. Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. 24 de outubro de 1995.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31995L0046>. Acesso
em: 23 nov. 2015.

97 EUROPA. Manual da Legislacdo Europeia sobre Protecdo de Dados. Agéncia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, Conselho da Europa, 2014. Disponivel em:
<http://lwww.echr.coe.int/Documents/Handbook data_protection_ POR.pdf>. p. 49; Acesso em: 23
nov. 2015.
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Destarte, os motores de busca sédo responsaveis pela sistematizacao e
difusdo dos dados, notadamente, pessoais. Conforme o acérddo do Tribunal de

Justica da Unido Europeia:

[...] ndo se discute que entre os dados encontrados, indexados e
armazenados pelos motores de busca e postos a disposicdo dos seus
utilizadores figuram também informacdes sobre pessoas singulares
identificadas ou identificaveis e, portanto, ‘dados pessoais’ na acepgao do
artigo 2.°, alinea a), da referida diretiva [...] ao explorar a Internet de forma
automatizada, constante e sistematica, na busca das informacfes nela
publicadas, o operador de um motor de busca ‘recolhe’ esses dados, que
‘recupera’, ‘registra’ e ‘organiza’ posteriormente no ambito dos seus
programas de indexagao, ‘conserva’ nos seus servidores e, se for caso
disso, ‘comunica’ e ‘coloca a disposi¢ao’ dos seus utilizadores, sob a forma
de listas de resultados das suas pesquisas. [...] De acordo com o artigo 2. °,
alinea b, da Diretiva 95/46, a acdo do Google é uma forma de tratamento de
dados, independentemente de o operador do motor de busca efetuar as
mesmas operagdes também com outros tipos de informacdo e ndo as
distinguir dos dados pessoais. [...] € 0 operador do motor de busca que
determina as finalidades e os meios dessa atividade e, deste modo, do
tratamento de dados pessoais que ele préprio efetua no contexto dessa
atividade e que deve, consequentemente, ser considerado ‘responsavel’ por
esse tratamento por forca do referido artigo 2. °, alinea d)."*®

Importante frisar, para o Tribunal de Justica, em testilha, é atribuic&o do
provedor de busca a analise sobre a permanéncia, a colocacdo e a retirada dos
dados disponiveis.

A pilastra justificativa consiste na capacidade de organizacdo e
cooptacdo das informacdes registradas na internet que possui 0s buscadores
eletrénicos com o propédsito de efetivar seu acesso. Por consequéncia, tém o poder
de conduzir as informacfes aos seus interessados permitindo a elaboracéo de perfis
dos individuos que ali estéo registrados.

Nesse sentido, os motores de busca s&o o0s administradores da

privacidade informacional, por isso, protetores dos dados pessoais. De tal modo que:

O operador desse motor, como pessoa que determina as finalidades e os
meios dessa atividade, deve assegurar, no ambito das suas
responsabilidades, das suas competéncias e das suas possibilidades, que
essa atividade satisfaca as exigéncias da Diretiva 95/46, para que as
garantias nesta previstas possam produzir pleno efeito e possa

198

EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. C-131/12. Google Spain v. Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pagelndex=1&part=1&mode=
req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752>. Acesso em: 23 nov. 2015



93

efetivamente realizar-se uma protecédo eficaz e completa das pessoas em
causa, designadamente do seu direito ao respeito pela sua vida privada™®’.

Contrariamente, o advogado-geral Niilo Jaaskinen, do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, revelou que os principios asseverados pela Diretiva
95/46/CE néo envolvem o direito ao esquecimento no contorno almejado pela AEPD.
Refutando a pretensdo de Gonzalez, mencionou que o direito a informacéo

compreende necessariamente:

[...] o direito de pesquisar informacgé&o relativa a outras pessoas singulares
[...] Na sociedade da informacdo contemporénea, o direito de pesquisar
informacéo publicada na internet por meio de motores de pesquisa € uma
das formas mais importantes de exercer esse direito fundamental.?®

Concluiu, bem como, a respeito da responsabilizacdo dos motores de
pesquisa:

[...] o prestador do servico de motor de pesquisa na Internet ndo pode ser
considerado «responsavel pelo tratamento» desses dados pessoais na
acepcdo do artigo 2. °, alinea d), da Diretiva 95/46, com excecdo dos
contelidos do indice do seu motor de pesquisa, desde que esse prestador
ndo proceda a indexacdo e ao arquivo de dados pessoais segundo as
instruc6es ou pedidos do editor da pagina web. Os direitos ao apagamento
e ao bloqueio dos dados, regulados no artigo 12.°, alinea b), e o direito de
oposicao, previsto no artigo 14.°, alinea a), da Diretiva 95/46/CE nao
conferem a pessoa em causa o direito de se dirigir diretamente aos motores
de pesquisa para impedir a indexacdo de informacfes referente a sua
pessoa, legalmente publicada em paginas web de terceiros, alegando néo
desejar que tais informacdes sejam conhecidas pelos utilizadores da
Internet por considerar que as mesmas lhe podem ser prejudiciais ou
pretender ser esquecida.’”

Ainda assim, sua tese nao foi acatada pelo Tribunal de Justica.

No que tange a competéncia territorial, ou melhor, a submissédo do
Google as leis europeias, notou-se separacdo de servicos entre a sede — com
responsabilidade de tratamento de dados — e a filial — publicitaria dos dados —
conforme aduz a defesa do provedor:

%9 |bidem.

29 EUROPA. Conclusdes do Advogado-Geral Niilo Jaaskinen apresentadas em 25 de junho de 2013.
Processo C-131/12. Google Spain SL Google Inc. contra Agencia Espafiola de Protecciéon de
Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/parecer-google-
direito-esquecimento.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2015

i dem.



94

O tratamento de dados pessoais em causa no processo principal é efetuado
exclusivamente pela Google Inc., que explora o Google Search sem
intervencdo alguma da Google Spain, cuja atividade se limita a fornecer
apoio a atividade publicitaria do grupo Google que é distinta do seu servico
de motor de busca.”®?

A tese, contudo, foi refutada pelo Tribunal de Justica vez que a Diretiva
95/46 tem por designio certificar um amparo integral e eficiente da vida privada,
mormente, no que concerne aos dados pessoais, rechacando interpretacdo
restritiva.

De sorte que, ndo ha que se desagregar a responsabilidade entre
empresa sede e a empresa filial, conquanto apresente divisdo de tarefas, pois “as
atividades relativas aos espacos publicitarios constituem o meio para tornar 0 motor
de busca em causa economicamente rentavel e que esse motor €, a0 mesmo
tempo, 0 meio que permite realizar essas atividades”.?*®

Ingressando ao cerne do acérdao reconheceu-se o denominado right to

erasure ou direito de apagar dados pessoais:

O operador de um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de
resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome
de uma pessoa as ligacdes a outras paginas web, publicadas por terceiros e
gue contém informagbes sobre essa pessoa, também na hipétese de esse
nome ou de essas informacdes ndo serem prévia ou simultaneamente
apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo quando a
sua publicacdo nas referidas paginas seja, em si mesma, licita.”®*

Perfilhou-se o direito de apagar dados pessoais ou direito de oposicéo

com fulcro no artigo 14°® da Diretiva sub examine. Direito de oposicdo é

292 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. C-131/12. Google Spain v. Agencia Espafiola

de Proteccion de Datos. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pagelndex=1&part=1&mode=
req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752>. Acesso em: 23 nov. 2015.

%3 1dem.
2% 1dem.
%5 EUROPA. Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. 24 de outubro de 1995.
“Artigo 14: Direito de oposicao da pessoa em causa

Os Estados-membros reconhecerdo a pessoa em causa o direito de: a) Pelo menos nos casos
referidos nas alineas e) e f) do artigo 7°, se opor em qualquer altura, por razbes preponderantes e
legitimas relacionadas com a sua situagdo particular, a que os dados que lhe digam respeito sejam
objeto de tratamento, salvo disposicdo em contrario do direito nacional. Em caso de oposicao
justificada, o tratamento efetuado pelo responsavel deixa de poder incidir sobre esses dados; b) Se
opor, a seu pedido e gratuitamente, ao tratamento dos dados pessoais que lhe digam respeito
previsto pelo responsavel pelo tratamento para efeitos de mala direta; ou ser informada antes de os
dados pessoais serem comunicados pela primeira vez a terceiros para fins de mala direta ou
utilizados por conta de terceiros, e de lhe ser expressamente facultado o direito de se opor, sem
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movimentado com o requerimento do interessado de supressao ou alteracdo de
dados ao responsavel pelo tratamento de dados. Caso este ndo encadeie os atos
nos moldes pleiteados, o interessado podera atuar extrajudicialmente (na Espanha,
a agéncia de protecao de dados) ou judicialmente.

As autoridades administrativas, nos ditames do artigo 28 da Diretiva em
comento, poderao concretizar “o bloqueio, 0 apagamento ou a destruicdo de dados,
ou proibir temporaria ou definitivamente esse tratamento”.

Por ndo ser absoluto, o acérdao europeu correlaciona o direito a
autodeterminacdo dos dados com os artigos 7°°°° e 8°*°’ da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia:

Regra geral, os direitos da pessoa em causa protegidos por esses artigos
prevalecem também sobre o referido interesse dos internautas, este
equilibrio pode, todavia, depender, em determinados casos particulares, da
natureza da informacdo em questdo e da sua sensibilidade para a vida
privada da pessoa em causa, bem como do interesse do publico em dispor
dessa informacdo, que pode variar, designadamente, em funcdo do papel
desempenhado por essa pessoa na vida publica.?*®

Para o Tribunal Europeu os ditames da concessédo do right to erasure
devem se orientar pela natureza da informacdo, o reflexo na vida privada do
individuo, o interesse publico na publicacdo e o status publico do individuo na
sociedade.

Especificadamente quanto ao Ultimo ponto, seria plausivel a

manutencao do perfil na lista de resultados do buscador daquele que desempenha

despesas, a tais comunicacbes ou utilizacbes. Os Estados-membros tomardo as medidas
necessarias para garantir que as pessoas em causa tenham conhecimento do direito referido no
primeiro  paragrafo da alinea b) ”. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:31995L0046>. Acesso em: 23 nov. 2015.

2% EUROPA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000/C 364/01). Artigo 7°: “Todas
as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas
comunicacdes”. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_pt.pdf>. Acesso em:
23 nov. 2015.

27 EUROPA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000/C 364/01). Artigo 8% “1.
Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito”. 2.
“Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento
da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o
direito de aceder aos dados coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva retificacdo”. 3.
“O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma autoridade independente”.
Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2015.

208 EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. C-131/12. Google Spain v. Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pagelndex=1&part=1&mode=
req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752>. Acesso em: 23 nov. 2015
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papel ativo na vida publica “pelo interesse preponderante do referido publico em ter
acesso a informac&o em questdo, em virtude dessa inclusdo”.?*

De tal sorte, resta patente o direito ao esquecimento quando a protecéo
dos dados e a privacidade (consuntiva do direito a ser esquecido) se sobrepde aos
interesses legitimos dos buscadores eletronicos e ao interesse comum da liberdade
de informacao.

O acorddo traz quatro adjetivos que devem ser apreciados pelos
proprios buscadores — responsaveis pela retirada de conteddo — na anélise dessa
ponderacdo: dados inexatos, inadequados, impertinentes, excessivos.?*’ Soma-se
ao exame, a compatibilidade dos dados com a atualidade e o lapso temporal da
permanéncia da informacéo, salvo para intento histérico, estatistico ou cientifico.

Constatou-se a existéncia de “vida util” de uma informacao, leia-se,
mesmo um tratamento inicialmente licito de dados exatos se pode tornar, com o
tempo, incompativel com esta diretiva, quando esses dados jA ndo sejam
necessarios atendendo as finalidades para que foram recolhidos ou tratados”. ?**

E o que se verificou no leading case em apreciacdo, ja que o leildo
realizado ha dezesseis anos ndo mais teria utilidade na sua veiculagéo.

Em esforco inicial ao cumprimento da decisédo europeia, a tecnolbgica
Google disponibilizou no dia 30 de maio de 2014, no site de apoio, um espaco
especifico para o exercicio do direito ao esquecimento digital pelos interessados em
serem “deslistados” do buscador, mediante insercdo dos dados pessoais,
documento original com fotografia, site em que deseja ser esquecido, dentre outros
campos. %*?

A pagina do formulario esclarece que o Google tentara “equilibrar os
direitos de privacidade do individuo com o direito do publico de conhecer e distribuir

informacdes”*3.

Afora isso, elucida que a concessdao ndo serd automatica,
dependendo de averiguacédo referente a atualidade das informacdes, outrossim,

verificacdo da existéncia de interesse publico “por exemplo, informacdes acerca de

2% |bidem.

1% 1dem.

“1dem.

12 sijte disponibilizando formulario para o exercicio do direito ao esquecimento digital disponivel em:
<https://support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch&hl=pt>. Acesso em: 24 nov.
2015

13 |bidem.
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fraudes financeiras, negligéncia profissional, condena¢des penais ou conduta
publica dos funcionarios do governo”.?**

O Wall Street Journal reportou no dia 24 de julho de 2014, ou seja,
aproximadamente dois meses ap0s o0 acordéo europeu, que o Google recebeu cerca
de 91 mil pedidos de “esquecimento digital” para remogao de 328 mil links, dos quais
100 mil foram j& cumpridos.?*

Quanto ao Brasil, segundo aponta a Folha de S&o Paulo no dia 19 de
maio de 2014, os pedidos de remocéo a filial nacional no primeiro semestre de 2013,
totalizaram 1.635 solicitacbes, sendo que 48% foram retiradas e 44% das
informac6es “deslistadas” motivam-se em casos de difamacao.?*°

Conferindo eficacia expansiva de tal decisdo, a Comissao Nacional de
Informatica e Liberdade (CNIL) no dia 12 de junho de 2015, responsavel pela
protecdo de dados dos cidaddos na Franca, advertiu impor sancfes contra a empresa
Google caso ndo ampliasse o direito ao esquecimento as demais extensoes, e nao
exclusivamente nas versdes europeias.

A ordem da Comissdo francesa de “deslistar” (right to deslisting)
informacdes pessoais no buscador, em nivel global, foi comentada no blog da
empresa Google por Peter Fleischer, advogado da Google especializado em
privacidade.

O post traz um alerta de grande relevancia na determinacao da CNIL: a
globalizacdo do direito ao esquecimento para os demais paises ndo deve ser
implantada de forma imperiosa porguanto ndo sao todos os paises que aceitam e

defendem o direito ao esquecimento. Em suas palavras:

Acreditamos que um pais nao tem autoridade para controlar o contetdo que
uma pessoa em outro pais podera acessar. A ordem é desproporcional e
desnecessaria porque a maioria dos usuarios de internet franceses, por

214

Idem.
15 SCHECHNER, SAM. Google Backs Majority of 'Forgotten' Requests. The Wall Street Journal.
24.07.2014. Disponivel em:

<http://www.wsj.com/news/articles/SB40001424052702304521404580049494104087322?mg=reno64
-wsj>. Acesso em: 24 nov. 2015. MEYER, Jens. Google ja apagou cerca de 100 mil links pelo “direito
de ser esquecido’. Folha de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/tec/2014/07/1491158-google-ja-apagou-cerca-de-100-mil-links-pelo-
direito-de-ser-esquecido-diz-jornal.shtml>. Acesso em: 24 nov. 2015

21 ARAGAO, Alexandre; ORRICO, Alexandre. 'Direito ao esquecimento’ europeu reabre debate sobre
a liberdade na web. 19/05/2014. Folha de Sado Paulo TEC. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/tec/2014/05/1455521-direito-ao-esquecimento-europeu-reabre-debate-
sobre-liberdade-na-web.shtml>. Acesso em: 25 nov. 2015
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volta de 97%, acessam uma versao europeia do Google como o google.fr e
ndo o google.com ou outra vers&o do site de buscas.?

Alias, essa é uma das criticas a serem feitas ap0s a analise da decisao
europeia. Detectada a preferéncia da Europa pela privacidade torna-se
imprescindivel verificar se referida prioridade pode ser imposta a outro pais, como 0s
Estados Unidos da América, que optam pela liberdade de expresséo.

Por outro lado, indaga-se se seria possivel existir um buscador
diferente para cada “Ponto Pais”, como se uma nacionalidade tivesse mais direito de
acesso a informacao em relacdo a outra nacgao.

O V Seminério de Protecdo a Privacidade e aos Dados Pessoais em

S3o Paulo®*®

, organizado pelo Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br) e pelo
Nucleo de Informacéo e Coordenacdo do Ponto BR (NIC.br) nos dias 26 e 27 de
novembro de 2014, trouxe o debate a respeito do direito ao esquecimento,
sobretudo, da deciséo da Corte Europeia em 2014.

Um dos pontos aventados foi, justamente, a estranheza que seria um
pais cujo buscador traga dados pessoais de um individuo diferentemente de outro
pais com buscador impossibilitado de listar as informacdes pessoais desta mesma
pessoa. Seria indcuo para a protecdo da dignidade da pessoa humana tal realidade.

Destarte, se uma informagéo realmente viola a privacidade de forma
imotivada deve ser ausentada da listagem trazida pelos buscadores eletrénicos.
Nesse caso, detectada manifesta violacdo a dignidade humana, os buscadores
mundiais seriam atingidos, ainda que em certos paises a liberdade de expresséo
fosse “preferida”.

Sem embargo, a orientacdo a ser tomada é verificacdo da
imprescindibilidade na manutencéo e veiculacdo daquele dado, pois esta “em jogo”
outro direito fundamental, igualmente relevante, que é o direito de informacao

oriundo da liberdade de manifestacéo e expressao.

2" FLEISCHER, Peter. Implementing a European, not global, right to be forgotten. 30.07.2015.
Google Europe Blog. Disponivel em:
<http://googlepolicyeurope.blogspot.com.br/2015/07/implementing-european-not-global-right.html>.
Acesso: 25 nov. 2015.

218 \/ SEMINARIO DE PROTEGAO A PRIVACIDADE E AOS DADOS PESSOAIS. Sao Paulo, 26-27
de novembro de 2014. Painel de encerramento: Perspectivas e desafios do direito ao
esquecimento. Youtube. (1h 23 min 17 seg.). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=rVuiVKSa3uU>. Acesso: 24/11/2015.
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Referido seminario pontua mais uma critica saliente catalogada em
revestir os buscadores digitais de magistrados. Cumprindo a determinacao europeia,
0s veiculos de busca tornam-se juizes que devem examinar 0S termos vagos
trazidos pelo acérdao: “irrelevancia”, “imprecisao”, “inadequacao” e “excesso”.

Bacharéis em Direito ingressos na magistratura teriam ja dificuldade
em enfrentar e enquadrar situacfes que se amoldam a tais termos, com muito mais
embarago se encontrariam os motores de busca.

Os favoraveis a deciséo europeia declaram que o Tribunal de Justica
respectivo teve inteligéncia ao determinar a retirada da lista proporcionada pelos
buscadores, isso porque a informagdo em si ainda estaria hospedada no site
original, logo, o direito a informacao estaria resguardado. Atingir os links de busca
nao seria, efetivamente, o esquecimento, mas sim uma dificuldade no ingresso
aguela informacao.

Ocorre que, retirar um dado do buscador eletrénico é, de toda forma,
esvaziar a informacéo, visto que os provedores de busca se tornaram verdadeiros
portais de acesso informacionais.

A politica da minimizacdo de dados presente no direito europeu e a
decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, acima apurada, fazem jus a
verificagdo do sistema interno de cada pais para positivar o direito ao esquecimento.
N&o se deve importar modelos, pura e simplesmente, no arcabouco legislativo

interno sem visao sistematica da realidade em que se vive.

5.3 Direito ao Esquecimento no Brasil

Inicia-se, pois, a apreciacdo do direito ao esquecimento na estrutura

legislativa e judiciaria brasileira.
5.3.1 Legislacao, jurisprudéncia e doutrina pioneiras
No enredo historico do direito brasileiro, vislumbra-se o direito ao

esquecimento, ainda que indiretamente, encapsulado em microlegislacbes e

intepretacBes doutrinarias desde 1941.
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Em termos normativos, o artigo 748 do Codigo de Processo Penal
(decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941)?* ao garantir ao reabilitado a
auséncia de alusdo a condenacdo ou condenacbes anteriores na folha de
antecedentes, tampouco, na certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando
requisitadas por juiz criminal, esta versando acerca direito ao esquecimento.

Ora, se o direito a ser esquecido pressupbe o0 impedimento ou
mitigacdo de exploragédo publica de um fato, é notdria a coincidéncia de finalidade
com o supradispositivo.

Do mesmo modo, o artigo 93, caput, parte final do Cddigo Penal
(decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940) com redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11 de julho de 1984%%° certifica o sigilo amplo cedido ao reabilitado visando
a reinsercao social do condenado.

Na mesma data, a Lei de Execucdo Penal (nhumerada em 7.210)
instituiu, reflexamente, o direito ao esquecimento por meio de sigilo a condenacéao
aos demais condenados, que nao sejam reabilitados, automaticamente ao
cumprimento ou extingdo da pena, salvo para instruir processo pela pratica de nova
infracdo penal ou outros casos expressos em lei.?*

A distincdo entre ambos sigilos consiste na amplitude protetiva
verificada para os reabilitados em relagcdo aos demais condenados, visto que para
aqueles o sigilo é mais extenso sendo quebrado, tdo somente, por requisicdo do juiz
criminal. Os ndo reabilitados, por outro lado, podem ter suas condenacdes anteriores
acessadas por qualquer autoridade judiciaria, membro do Ministério Publico e

Delegado de Policia.

“19BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Artigo
748: “A condenagdo ou condenacgdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes
do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz
criminal”.

220 BRASIL. C6digo Penal. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Artigo 93 com redac&o
dada pela Lei n°® 7.209, de 11 de julho de 1984: “A reabilitagao alcanga quaisquer penas aplicadas
em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre 0 seu processo e
condenagao”.

21 BRASIL. Lei de Execucdo Penal. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984: Artigo 163. “A sentenca
condenatoria sera registrada, com a nota de suspensado em livro especial do Juizo a que couber a
execucdo da pena. 8 1° Revogada a suspenséo ou extinta a pena, seré o fato averbado a margem do
registro. § 2° O registro e a averbacao seréo sigilosos, salvo para efeito de informagdes requisitadas
por érgao judiciario ou pelo Ministério Publico, para instruir processo penal”. Artigo 202. “Cumprida ou
extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade
policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacéo, salvo para instruir
processo pela préatica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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Reiterando o alegado, no Estado de Sao Paulo, especificadamente, o
item 54 das Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica (Provimento n°
02/86, Cap. VII) ilustra os casos em que as certiddes judiciais requeridas para fins
exclusivamente civis serdo expedidas com a anotagdo “nada consta”, incluindo-se,
entre eles, os inquéritos em andamento ou arquivados.??

Ainda no século XX, sob a vigéncia da Constituicdo de 1967, foi
instituida a alcunhada Lei de Imprensa (Lei 5.250 de 09 de fevereiro de 1967). Nela,
pode-se constatar a previsdo mais notavel do direito ao esquecimento,
especificadamente, no artigo 21, §2° que dispunha: “Constitui crime de difamacéao a
publicacdo ou transmissdo, salvo se motivada por interesse publico, de fato
delituoso, se o ofendido j& tiver cumprido pena a que tenha sido condenado em
virtude dele”.

Sem introduzir-se no prazo de veiculacdo pela imprensa acerca de
delitos, que sera posteriormente revelado, referido dispositivo previa uma pena para
a desobediéncia — indireta — ao right to be forgotten dos condenados apds o
cumprimento da pena.

Nada obstante, aludida lei foi, em 2009, declarada integralmente n&o
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 mediante a procedéncia da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130, pois “nédo existe
lugar para sacrificar a liberdade de expressao no plano das instituicdes que regem a

vida das sociedades democraticas”. %

222

SAO PAULO (Estado). Normas e Servicos da Corregedoria-Geral da Justi¢ca de S&o Paulo
02/86. Artigo 54: “As certides de antecedentes e o0s relatérios de pesquisa eletrbnica serdo
expedidos com a anotacdo NADA CONSTA, nos casos a seguir enumerados: a) inquéritos policiais
em_andamento ou arquivados; b) indiciados ndo denunciados; c) ndo recebimento de dendncia ou
queixa-crime; d) declaracdo da extincdo da punibilidade; e) trancamento da a¢éo penal; f) absolvi¢éo;
g) improndncia; h) pena privativa de liberdade cumprida, julgada extinta, ou que tenha sua execugao
suspensa; i) condenacdo a pena de multa isoladamente; j) condenacéo a pena restritiva de direitos,
ndo convertida em privativa de liberdade; |) reabilitacdo ndo revogada; m) pedido de explicagdo em
Juizo, interpelacao e justificacdo; n) imposicdo de medida de seguranca, consistente em tratamento
ambulatorial; 0) suspensdo do processo prevista no artigo 89 da Lei 9099/95. 54.4. O disposto nos
itens anteriores ndo se aplica as requisicbes judiciais, requerimento do pesquisado ou seu
re;:)resentante legal.”

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 130. Disse o ministro Menezes Direito, citando que ha uma constante tensdo constitucional
entre os direitos da personalidade e a liberdade de informacéo e de expressdo. Destacou, bem como,
gue a imprensa € a Unica instituicdo “dotada de flexibilidade para publicar as mazelas do Executivo”,
sendo reservada a outras instituicbes a tarefa de tomar atitudes a partir dessas descobertas.
Segundo ele, a imprensa possui uma missdo democratica, porquanto o cidaddo depende dela para
obter informacdes e relatos com as avaliagdes politicas em andamento e as praticas do governo. Por
isso, essa instituicdo precisa ter autonomia em relagdo ao Estado. “Quando se tem um conflito
possivel entre a liberdade e sua restricdo deve-se defender a liberdade. O preco do siléncio para a
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Saindo da esfera penal, o artigo 43, 81° do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990)?** concedeu o esquecimento
aos consumidores com informacdes negativas registradas em banco de dados ou
cadastros respectivos apos cinco anos ou apds a consumacao da prescricdo do
débito.

Em ambito doutrinério, um dos pioneiros foi Edson Ferreira da Silva em
1993 que ja afirmava o direito de ser esquecido ao citar menc¢des de Raymond
Lindon a respeito da jurisprudéncia francesa do momento®”. Robusteceu que novos
direitos da personalidade, em face de sua natureza inerente ao ser humano, sao
acolhidos, desde que compativeis, pelo ordenamento juridico ainda que nao
positivados em lei.

O mesmo autor, cinco anos depois, aduz que:

E o interesse do resguardo pessoal que sofre com a renovacdo do episédio
infeliz na memoédria das pessoas, com a renovacao do sofrimento
experimentado pela revelagdo e com a postergacdo do esquecimento que
seria tdo salutar. Nesse sentido, o interesse do resguardo pessoal pode ser
desdobrado em um direito ao esquecimento, a consistir no poder juridico de
impedir qualquer forma de exploracdo de episddios embaracosos, infelizes
ou desabonadores, que interessa sejam esquecidos.?*

Em 1994, Sidnei Agostinho Beneti, a época juiz do Tribunal de Alcada
Criminal de Sdo Paulo, nomeado ministro do Superior Tribunal de Justica em 2007 e

aposentado em 2013, despontou, em outra conotacéo, o direito ao esquecimento no

saude institucional dos povos € muito mais alto do que o prego da livre circulagdo das ideias”,
completou, ao citar que a democracia para subsistir depende da informacdo e ndo apenas do voto.
Segundo Menezes Direito, “a sociedade democratica é valor insubstituivel que exige, para a sua
sobrevivéncia institucional, prote¢do igual a liberdade de expresséo e a dignidade da pessoa humana
e esse balanceamento é que se exige da Suprema Corte em cada momento de sua histéria”. Inteiro
teor do acoérdao disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411>. Acesso: 26 nov. 2015
22BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990; Artigo 43.
“O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informacdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre
as suas respectivas fontes. § 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informagfes negativas
referentes a periodo superior a cinco anos”. E o teor da sumula 323 do Superior Tribunal de Justica:
“A inscricdo do nome do devedor pode ser mantida nos servigos de protecdo ao crédito até o prazo
maximo de cinco anos, independentemente da prescricdo da execugado”, com redagao alterada em
2009.

2% Em 1996, Luiz Alberto David Araujo assim, também, afirmou. ARAUJO, Luiz Alberto David. A
protecdo constitucional da prépria imagem: pessoa fisica, pessoa juridica e produto. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996.p. 37.

2 FERREIRA DA SILVA, Edson. Direito & Intimidade. S&o Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998. p.
50.
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instituto da prescricdo trazendo a baila posicionamento do Professor Francisco

Rezek:

H& um escrito do Professor Francisco Rezek, atual Ministro das Relacbes
Exteriores, a época Ministro do Supremo Tribunal Federal, que mostra a
perplexidade diante dessa opcdo da Constituicdo Federal pelo afastamento
de um dos direitos importantes adquiridos pela sociedade no decorrer dos
séculos - que é o direito ao esquecimento dos delitos por intermédio da
prescricdo.”*’

Em 2002, Témis Limberger, membro do Ministério Publico Estado do
Rio Grande do Sul, abordou um tépico do direito ao esquecimento no 6° Congresso
de Direito do Consumidor utilizando-se do direito comparado. Para a Promotora de
Justica “o direito ao esquecimento € o ‘derecho al olvido’, presente no direito
espanhol. Constitui-se em um aspecto das prestacdes do direito a intimidade”. No
sistema brasileiro, Limberger fundamentou referido direito em ala protetiva a
intimidade do consumidor bancario presente no artigo 43, 881° e 5° do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, ja mencionado. Para ela, “os dados podem ser guardados
por determinado tempo, mas nao utilizados eternamente”. %22

Revela, ainda, que o TJRS foi o precursor na regulacdo da matéria, ao
estruturar a Simula n® 11?%°, publicada em 1988, dispondo o prazo de 3 anos para o
cancelamento da inscricdo do nome do devedor no Servico de Protecdo ao Crédito.
Com a alteracdo de lapso temporal para cinco anos pelo advento do Cédigo do
Consumidor, estatui-se a Sumula n°® 13 com a mesma disposi¢do do artigo 43, 881°
e 5° deste Caodigo.

Na ala jurisprudencial, em 2003 o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

1230

contribuiu, involuntariamente, para o historico do “droit a I'oubli”", no julgamento do
Processo 2005.00154774.%%

22 BENETI, Sidnei Agostinho. A constituicdo e o sistema penal. In: Revista Juridica Mineira, V.9,

n.97, p. 7-25, set/out. 1992. Disponivel: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/33549>. Acesso
em: 26 nov. 2015.

228 | IMBERGER, Témis. O direito & intimidade do cliente bancario: uma proposta de interpretac&o
conjugando a sistematica constitucional, consumerista e civilista. In: Revista do Ministério Publico
do Rio Grande do Sul 48. 2002, p.266-267. Disponivel em:
<http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1274905702.pdf>. Acesso em: 26 nov.
2015.

2  RIO GRANDE DO SUL (Estado). Sumulas do TJRS disponiveis em
<http://lwww.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/sumulas/sumulas_do_tribunal _de_justica/>. Acesso em: 26
nov. 2015.

230 A expressao francesa “droit a 'oubli” é traduzida, para o portugués, como direito ao esquecimento.
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Acenado processo envolveu o homicida Doca Street e o0 programa
televisivo Linha Direta da rede Globo Comunicac¢des e Participacdes S.A (Globo).

Raul Fernando do Amaral Street (ou Doca Street), ceifou a vida da
socialite Angela Maria Fernandes Diniz em sua residéncia, na praia de Armacg&o dos
Ossos, em Buzios, Rio de Janeiro, no dia 30 de dezembro de 1976. No primeiro jari -
em 1979 - Doca Street foi absolvido sob a arguicdo de legitima defesa da honra.
Entretanto, ante a ascensdo e encosto midiatico do movimento feminista, houve um
novo julgamento - em 1981 — sentenciado com pena de 15 anos de reclusdo, sendo
beneficiado pela condicional em 1987.

Em 2003, a emissora Rede Globo de Televisdo, no programa
mencionado, pretendeu transmitir uma reportagem baseada no homicidio
perpetrado. O autor dos fatos ingressou em vias judiciais exigindo, liminarmente, a
suspensao do programa pautado, camufladamente, no direito ao esquecimento.

O Juiz de primeira instancia, Pedro Freire Raguenet, no mesmo ano,
concedeu a liminar do autor por perceber abuso na liberdade de imprensa. Todavia,
a 142 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro permitiu a veiculacédo
do episadio pelo interesse publico envolvente: “os fatos ocorridos séo absolutamente
verdadeiros e histéricos. Nés estamos falando aqui de uma histéria retratada em
quatro livros”.?®

Inclusive, Doca néo teve direito a indenizacdo por danos morais na
exibicdo do programa como decidiu a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro no dia 12 de junho de 2006 no julgamento dos Embargos Infringentes n°
181/06%%.

Ato continuo, diversos doutrinadores encararam o0 tema do
esquecimento, como Gilmar Mendes, apontando a possibilidade de as pessoas

notdrias serem esquecidas:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico
em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais
verdade com relacdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que

21 AGUIAR, Adriana. Doca Street ndo terd de ser indenizado pela Globo, confirma TJ-RJ.

Revista Consultor Juridico, 12 de junho de 2006. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2006-
gzn—12/doca_street_nao_indenizado_globo>. Acesso em: 26 nov. 2015.

TJ-RJ autoriza TV Globo a exibir programa Linha Direta — Justi¢ca. Revista Consultor Juridico, 21
de maio de 2003. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2003-mai-
21/tv_globo_exibir_linha_direta_justica_crime>. Acesso em: 26 nov. 2015
%3 AGUIAR, Adriana. Op., cit.
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precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados
ao publico os fatos que o levaram & penitenciaria.”*

José Carlos de Araltjo Almeida Filho, outrossim, relacionou a

dificuldade do direito ao esquecimento na sociedade de informacéao:

Se é certo que a midia convencional (radio, TV e imprensa escrita) ja causa
enormes danos a imagem das pessoas, por possiveis matérias de cunho
sensacionalista, ainda ha a possibilidade das informag6es se perderem com
0 tempo e serem relegadas ao esquecimento. Contudo, na Internet, esta
pratica ndo é possivel. Os dados ficam, permanentemente, alocados nos
servidores e possiveis de serem analisados a qualquer momento. 235

Em 2009, O Tribunal Regional Federal da 42 Regido salientou o

reconhecimento do esquecimento para individuos que ndo estejam engajados na

vida publica, visto que as informacdes daqueles sdo de interesse social. Tal decisédo

analisava o pedido de um servidor federal com o fito de suprimir registros pessoais

relativos a demissao e readmisséo pretéritas. A ementa da deciséo profere:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. SERVIDOR PUBLICO.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. ARTIGO 5° INCISO X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. (...) 2. Embora se possa cogitar em tese sobre
um direito ao esquecimento, impeditivo de que longinquas maculas do
passado possam ser resolvidas e trazidas a publico, tal segredo da vida
pregressa relaciona-se aos aspectos da vida intima das pessoas, nao
podendo ser estendido ao servidor puablico, ou pessoas exercentes ou
candidatos a vida publica, pois mais do que meros particulares, devem
explicacdes ao publico sobre a sua vida funcional pretérita ou presente.
Note-se que a matriz constitucional de onde se pode extrair o direito ao
esquecimento radica no artigo 5° inciso X, e inicia dizendo que sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada etc., claramente afastando situacéo
de vida funcional.*®

Outras legislacGes esparsas, de forma timida, se dispuseram a tratar

sobre a autorregulardo de dados pessoais e, tacitamente, o direito ao esquecimento.

234

374.

235

MENDES, Gilmar Ferreira [et. al.]. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.

ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araujo. A seguranca da informacgéo no processo eletroénico e

a necessidade de regulamentacéo da privacidade de dados. Revista de processo, v. 32, n. 152, p.
165-180, out. 2007. item 1

“%pARANA (Estado). Tribunal Regional Federal da 42 Regido. TRF-A — AC: 58151 PR
2003.70.00.058151-6, Relator: MARGA INGE BARTH TESSLER, Data de Julgamento: 06/05/2009,
Quarta Turma. Disponivel em: <http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6904453/apelacao-civel-ac-
58151-pr-20037000058151-6-trf4>. Acesso em: 26 de nov. 2015.
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Cita-se a Lei de Cadastro Positivo, n° 12.414, de 9 de junho de 2011
cuja ementa da lei revela como objeto a disciplina da formacgéo e consulta a bancos
de dados com informacdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas
juridicas, para formacéao de historico de crédito.

Ademais, garante a privacidade dos dados, verbi gratia, no artigo 9°%*”,
exigindo a aquiescéncia do cadastrado para o compartilhamento de informacdes de
adimplemento. Igualmente, regula o acesso publico dos dados armazenados, afora a
responsabilidade sobre a atualizagéo e correcdo das informacdes.

No mesmo ano, a Lei de Acesso a Informacéo, Lei 12.527 de 18 de
novembro, foi lancada trazendo disposi¢cbes concernentes a informacdes sigilosas,
outrossim, informacdes de divulgacdo ou acesso irrestrito, notadamente, nos
Capitulos Il e 1V da legislacéo em testilha.

Destaque-se, da mesma lei, o artigo 31 que resguarda a “intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais” no tratamento das informacdes pessoais. %

Sobressai-se do ano 2012 o julgamento, pelo Superior Tribunal de
Justica do caso, conhecido popularmente, Xuxa V. Google Search®.
Diametralmente a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a deciséo
pretoriana interpretou beneficamente a mitigacdo da responsabilidade dos
provedores de busca.

Em outubro de 2010, Maria da Graca Xuxa Meneghel ajuizou acéo
ordinaria inominada em desfavor de Google Brasil Internet Ltda., com o0 escopo de
excluir do motor de busca Google Search listagem citando 0 nome da apresentadora
catalogado com as expressdes “peddfila®, “pedofilia” ou, ainda, paralelamente a

outra conduta criminosa.

8" BRASIL. Lei n° 12.414, de 9 de junho de 2011. Artigo 9°: “O compartilhamento de informacéo de
adimplemento s6 é permitido se autorizado expressamente pelo cadastrado, por meio de assinatura
em instrumento especifico ou em clausula apartada’”.

238 BRASIL. Lei n° 12.414, de 9 de junho de 2011. Artigo 31, caput: “O tratamento das informagdes
pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais. ”

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamento em 26-6-2012, 32
Turma, DJE de 29-6-2012. Inteiro teor do REsp 1.316.921 disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1161904&sReg=201103079096&
sData=20120629&formato=PDF>. Acesso em:26 nov. 2015.
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Os fatos geradores de tal acdo foram, em proémio, a participacdo da
autora, em 1982, no filme “Amor, Estranho Amor”, numa cena libidinosa com um
adolescente de 12 anos (ator Marcelo Ribeiro).

Em momento posterior, Maria da Graga tornou-se apresentadora de
programas infantis logrando popularidade. Para, entdo, obscurecer a imagem
paradoxal que causou com o filme elencado, buscou inibir sua veiculagao.

Ocorre que, com a introducdo da sociedade liquida e a Era Digital, o
dominio sobre a publicagdo do filme se descontrolou, sendo possivel, numa simples
insercdo de seu nome em buscadores eletrbnicos, acessar imagens, adjetivos
negativos e reportagens a respeito da cena figurada por “Xuxa”.

Em sede liminar, a autora obteve o pleito esperado coibindo o buscador
Google de proporcionar ao publico quaisquer resultados/links na inser¢cdo dos
termos 'Xuxa', '‘pedodfila’, "Xuxa Meneghel’, ou outro semelhante “no prazo de 48

horas, a contar da intimacdo, sob pena de multa cominatéria de R$20.000,00 por

cada resultado positivo disponibilizado ao usuario”.?*°

Em julgado datado de 26 de junho de 2012, a 32 Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, negou pretenséo da autora, deliberando que o
Google tdo-so facilitava o acesso a informacéo e, por consequéncia, a acao deveria
ser movida contra aqueles que difundiram os dados. Impde-se a transcricdo da
ementa do julgado:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO-
CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMACAO. 1. A
exploragdo comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai
advindas a Lei n°® 8.078/90. 2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de
servico de Internet ser gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo, pois o
termo “mediante remuneragao”, contido no art. 3°, § 2° do CDC, deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do
fornecedor. 3. O provedor de pesquisa é uma espécie do género provedor
de conteddo, pois ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma
gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se
limitando a indicar links onde podem ser encontrados 0s termos ou
expressbes de busca fornecidos pelo préprio usuario. 4. A filiragem do
conteddo das pesquisas feitas por cada usuario ndo constitui atividade
intrinseca ao servico prestado pelos provedores de pesquisa, de modo que
ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que
nao exerce esse controle sobre os resultados das buscas. 5. Os provedores
de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo

240 1dem.
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acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacéo
de paginas na web onde determinado dado ou informacé&o, ainda que ilicito,
estdo sendo livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus
mecanismos de busca facilitem o acesso e a consequente divulgacdo de
paginas cujo conteddo seja potencialmente ilegal, fato € que essas paginas
sdo publicas e compdem a rede mundial de computadores e, por isso,
aparecem no resultado dos sites de pesquisa. 6. Os provedores de
pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco 0s
resultados que apontem para uma foto ou texto especifico,
independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estiver
inserido. 7. Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacéo de
conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a
informacéo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de
violacdo de cada um deles, o fiel da balan¢a deve pender para a garantia da
liberdade de informacdo assegurada pelo art. 220, § 1° da CF/88,
sobretudo considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo
de comunicacdo social de massa. 8. Preenchidos o0s requisitos
indispenséveis a excluséo, da web, de uma determinada pagina virtual, sob
a alegagcdo de veicular contetdo ilicito ou ofensivo — notadamente a
identificacdo do URL dessa pégina — a vitima carecera de interesse de agir
contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo.
Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para
demandar contra aquele que apenas facilita 0 acesso a esse ato que, até
entdo, se encontra publicamente disponivel na rede para divulgacéo. 9.
Recurso especial provido.**!

Destarte, no caso concreto, o direito a informacdo, liberdade de

comunicacao e expressao preponderaram em relacdo a privacidade.

5.3.2 Retrospectiva 2013: marco jurisprudencial e doutrinario do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro

Sem embargo a relevancia dos registros anteriores, o ano de 2013 foi

um momento marcante para o direito ao esquecimento no sistema brasileiro.

5.3.2.1 Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil

Na VI Jornada de Direito Civil, promovida em 11 e 12 de marco de
2013 pelo Conselho da Justica Federal, foi consagrada a proposta modelada no
enunciado 531, relativa ao direito ao esquecimento, interpretando o artigo 11 do
Cadigo Civil. O teor da proposta acentua: “A tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informac&o inclui o direito ao esquecimento”.?*?

Mais conveniente é tracejar seu fundamento:

1 |bidem.
222 Esmiucando ao ja mencionado no item 3.3, pagina 36.
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Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenag¢fes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagcao. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados. **

A priori, 0 enunciado buscou internalizar expressamente um direito ja
estampado em jurisprudéncia alienigena vinculando-o a tutela da dignidade da
pessoa humana irradiada pela Lei Maior. Trouxe a preocupacéo do direito em exame
na sociedade da superinformacéao, sobretudo, para os condenados que ja cumpriram
sua pena tendo em vista a finalidade ressocializadora da pena.

Além disso, veda a utilizacdo do direito ao esquecimento como medida
de reescrita da histdria, contudo néo salienta quais dados pretéritos sao passiveis de
delete.

Por referido motivo, sua leitura demanda imprescindivel interpretacdo
sisteméatica com o direito a liberdade de expressao, a memoaria, a verdade e com sua
natureza excepcional e casuistica.

O desembargador do Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o, Rogério
Fialho Moreira, coordenador da Comissao de Trabalho da Parte Geral na VI Jornada

de Direito Civil explica que:

Nao é qualquer informacdo negativa que sera eliminada do mundo virtual. E
apenas uma garantia contra o0 que a doutrina tem chamado de
‘superinformacionismo’. O enunciado contribui, e muito, para a discussao do
tema, mas ainda ha muito espago para o amadurecimento do assunto, de
modo a serem fixados os pardmetros para que seja acolhido o
‘esquecimento’ de determinado fato, com a decretagdo judicial da sua
eliminagdo das midias eletrénicas. Tudo orientado pela ponderagdo de
valores, de modo razoavel e proporcional, entre os direitos fundamentais e
as regras do Cdédigo Civil de protecdo a intimidade e a imagem, de um lado,
e, de outro, as regras constitucionais de vedagao a censura e da garantia a
livre manifestagdo do pensamento.”**

243 BRASIL. Enunciados da VI Jornada de Direito Civil. Os enunciados da VI Jornada de Direito Civil

podem ser verificados no site: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-vi-jornada>.
Acesso em: 26 nov. 2015.

244 BRASIL. Enunciados da VI Jornada de Direito Civil. Enunciado trata do direito ao esquecimento na
sociedade da informagdo. Publicado por Conselho da Justica Federal, extraido da JusBrasil.
Disponivel em: <http://jf. jusbrasil.com.br/noticias/100474205/enunciado-trata-do-direito-ao-
esquecimento-na-sociedade-da-informacao>. Acesso em: 07 out. 2015.



110

E, ainda, complementa quanto a necessidade que seja veiculada a

informacéao verdadeira na era digital, em que se vive:

Verifica-se hoje que os danos causados por informacgdes falsas, ou mesmo
verdadeiras, mas da esfera da vida privada e da intimidade, veiculadas
através da internet, sdo potencialmente muito mais nefastos do que na
época em que a propagagao da noticia se dava pelos meios tradicionais de
divulgagdo. Uma retratagdo publicada em jornal podia ndo ter a forga de
recolher as “penas langadas ao vento”, mas a resposta era publicada e a
noticia mentirosa ou injuriosa permanecia nos arquivos do periédico. Com
mais raridade era “ressuscitada” para voltar a perseguir a vitima.**®

O Promotor de Justica do Rio de Janeiro, Guilherme Magalhdes
Martins, autor do enunciado 531 em testilha, confirma a excepcionalidade do direito
ao esquecimento, sendo forcoso exame conjunto com outros valores como liberdade
de manifestacdo, pensamento e informacéo. 2*°

Aclara, ainda, que embora sem for¢ca normativa, o Enunciado 531
norteia interpretacdo do Caédigo Civil alusiva aos direitos da personalidade, ao
afiancar que os individuos tém o direito de ser esquecidas pela opinido publica e
pela midia.?*’

Alias, “casuismo” bem ilustra o termo correto primordial na aplicacdo do
direito ao esquecimento. Assim se constata nos dois julgados sobre o tema,
realizados na mesma sesséo da Quarta Turma do dia 28 de maio de 2013, o REsp
1.334.097 (caso Chacina da Candeléaria) e o REsp 1.335.153 (caso Aida Curi), com
resultados avessos. Ambos motivados pelo programa Linha Direta, da rede
televisiva Globo Comunicacdes e Participacdes S.A (Globo), séo, hoje, considerados

pioneiros na admissao jurisprudencial expressa do direito ao esquecimento.

245 :

Ibidem.
246 MANDEL, Gabriel. Direito ao esquecimento é garantido por Turma do STJ. Revista Consultor
Juridico, 21 de outubro de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-nov-15/tj-sp-
%r;alisa—diario—oficial-apagar—dados-direito-esquecimento>. Acesso em: 28 nov. 2015

Idem.
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5.3.2.2 REsp 1.334.097 (caso Chacina da Candelaria)

O Resp. 1.334.097**® envolve o episédio conhecido como Chacina da
Candelaria, ocorrido no dia 23 de julho de 1993, em frente a Igreja da Candelaria
situada no centro do Rio de Janeiro.

No dia dos fatos, em periodo noturno, policiais a paisana posicionaram-
se nesta localidade e desferiram projéteis de arma de fogo contra individuos que ali
dormiam. Das vérias vitimas, oito faleceram, todos na faixa entre 11 a 19 anos de
idade.

A investigacdo do massacre teve grande colaboracdo de um
adolescente sobrevivente ao crime, Wagner dos Santos. Vitima que, no ano
seguinte, sofreu novo atentado, sendo, portanto, enquadrado no Programa de
Protecdo a Vitimas e Testemunhas Ameacadas (Lei n® 9807/1999). 24°

De referida colaboracgao, abeirou-se de Jurandir Gomes de Franca que
foi indiciado como coautor/participe dos homicidios do episédio carioca, mas, ao
final do processo, submetido a juri, foi absolvido por negativa de autoria pela
unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca.

Tempos depois, o programa televisivo Linha Direta Justica procurou o
absolvido com o fito de entrevistd-lo no programa em testilha - posteriormente
veiculado. Jurandir recusou a proposta despontando o desinteresse em ter sua
imagem difundida em rede nacional. Entretanto, em 2006, foi ao ar o episédio, tendo
sido este elencado como um dos envolvidos na chacina, mas que fora absolvido.

Esta situacdo motivou Jurandir Gomes de Franca a ajuizar acao de
reparacdo de danos morais em face da TV Globo Ltda. (Globo Comunicacdes e

Participacfes S/A). Requereu o direito ao esquecimento fundamentado em:

[..] levou-se a publico situacdo que ja havia superado, reacendendo na
comunidade onde reside a imagem de chacinador e o 6dio social, ferindo,
assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos
diretos também a seus familiares. Alega que essa situacao Ihe prejudicou
sobremaneira em sua vida profissional, ndo tendo mais conseguido

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7). Min.
Rel. Luis Felipe Salomao Inteiro teor do acérdédo disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-
esquecimento-acordao-stj.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015

29 As sequelas emocionais de Wagner dos Santos foram reportadas pelo site Globo.com em
23/07/2015, 22 anos apdés a chacina. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2015/07/chacina-da-candelaria-sobrevivente-ainda-tem-pesadelos-diz-irma.html|>.
Acesso em: 27 nov. 2015
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emprego, além de ter sido obrigado a desfazer-se de todos os seus bens e
abandonar a comunidade para ndo ser morto por "justiceiros" e traficantes e
também para proteger a seguranca de seus familiares.”*

Em primeiro grau (Juizo de Direito da 32 Vara Civel da Comarca da
Capital/RJ) julgou-se improcedente o pedido do autor, alegando que entre o
interesse publico da matéria acerca de "evento traumatico da historia nacional”
ecoado "de forma desastrosa na imagem do pais junto a comunidade internacional",
e, 0 "direito ao anonimato e ao esquecimento” do autor, prevalece o primeiro.?>*

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reformou a decisdo ora
revelada. Declarou que o dever de informar, presente no artigo 220 da Constituicdo
Federal de 1988, é mitigado diante do principio da dignidade da pessoa humana, do
direito a felicidade, mormente, ao se referir a cidaddos, antes anénimos, que
enfrentaram processos judiciais e foram absolvidos.*?

Ademais, expds que o autor se envolveu, apenas, de forma lateral e
acessoria, sendo possivel retratar a Chacina da Candeléria sem revelar seu nome.

Sobrevindo o Recurso Especial, além do Extraordinario interposto, o
Ministro Relator Luis Felipe Salomao, analisou com encémio o direito ao
esquecimento, resultando na procedéncia do pedido do autor.

O Ministro Relator reconheceu, expressamente, o direito a ser
esquecido no cenario interno, apds discorrer sobre privacidade, liberdade de
expressao e direito comparado. Contudo, salientou estar enfrentando, tdo somente,
0 esquecimento para 0 caso de publicagbes na midia televisiva e ndo o
esquecimento digital.**®

Notadamente, a respeito do esquecimento no ambito criminal, frisou
gue como os réus condenados tém direito ao sigilo da folha de antecedentes — como
visto alhures - com mais razdo os “absolvidos ndo podem permanecer com esse
estigma, conferindo-lhes a lei 0 mesmo direito de serem esquecidos”.?*

Trouxe, inclusive, ementas corroborantes da supraconstatacao, a guisa

de exemplificacao:

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7). Min.
Rel. Luis Felipe Salomao Inteiro teor do acdrddo disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-
esquecimento-acordao-stj.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015.
251
Idem.
252 |dem.
223 |pidem.
%% |dem.
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RECURSO ESPECIAL. PENAL. INQUERITO POLICIAL. ARQUIVAMENTO.
INCLUSAO DO NOME NOS TERMINAIS DO INSTITUTO DE
IDENTIFICACAO. SIGILO DAS INFORMACOES. “Se o Cadigo de Processo
Penal, em seu art. 748, assegura ao reabilitado o sigilo de registro das
condenag®es criminais anteriores, € de rigor a exclusdo dos dados relativos
a sentencas penais absolutérias e inquéritos arquivados dos terminais de
Instituto de Identificacdo, de modo a preservar as franquias democraticas
consagradas em nosso ordenamento juridico. ” Recurso provido. (REsp
443.927/SP, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 10/06/2003, DJ 04/08/2003, p. 366)

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - ANTECEDENTES CRIMINAIS - INQUERITOS
ARQUIVADOS - EXCLUSAO DE DADOS DO REGISTRO DO INSTITUTO
DE IDENTIFICACAO DA POLICIA CIVIL. 1. Por analogia ao que dispde o
art. 748 do CPP, que assegura ao reabilitado o sigilo das condenacdes
criminais anteriores na sua folha de antecedentes, devem ser excluidos dos
terminais dos Institutos de Identificacdo Criminal os dados relativos a
inquéritos arquivados e a processos em que tenha ocorrido a absolvigdo do
acusado por sentenca penal transitada em julgado, de molde a preservar a
intimidade do mesmo. 2. "A lei confere ao condenado reabilitado direito ao
sigilo de seus registros criminais, que ndo podem constar de folha de
antecedentes ou certiddo (arts. 93, do CP e 748, do CPP). O réu absolvido,
seja qual for o fundamento, faz jus ao cancelamento do registro pertinente,
em sua folha de antecedentes.” (RMS 17774/SP. Rel. Min. PAULO
MEDINA, SEXTA TURMA, DJ 1.7.2004, p. 278). Recurso provido. (RMS
18.540/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/03/2007, DJ 30/03/2007, p. 300).%°

Destarte, dados potencialmente difamantes ndo podem conservar-se
indefinidamente na memdéria coletiva, vez que a naturalidade psiquica se
consubstancia no esquecimento, sendo a lembranca obra dos veiculos midiaticos.

Continua o Ministro que, o crime, isoladamente, pressupde um natural
interesse publico ja realizado com a publicidade processual seguido da fiscalizagcéo
social sobre a resposta estatal.?*®

Quando se encerra a resposta estatal, seja pela extingdo da pena ou
absolvigdo irrevogaveis, se perfaz a “vida util” da informagéo criminal para fins
midiaticos, salvo crimes genuinamente historicos, cujas narrativas dependam da
exposicao dos envolvidos.

Em vias de conclusédo do escolio concernente ao acérddo, merece

transcricdo a passagem sintetizadora trazida pelo Ministro Luis Felipe Salomao:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
gue cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram
absolvidos em processo criminal, a meu juizo, além de sinalizar uma

25 1dem.

258 |pidem.
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evolugdo humanitaria e cultural da sociedade, confere concretude a um
ordenamento juridico que, entre a memdria — que € a conexao do presente
com o passado — e a esperan¢a — que € o vinculo do futuro com o presente
—, fez clara opcdo pela segunda. E € por essa Otica que o direito ao
esquecimento revela sua maior nobreza, afirmando-se, na verdade, como
um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a presuncéo legal e
constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.”’

Em suma, a Chacina da Candelaria tornou-se marco historico, com
difusdo licita, porém, “nem a liberdade de imprensa seria tolhida nem a honra do
autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido,
ponderacéo de valores que, no caso, seria a melhor solucdo ao conflito”.>*®

E embora a reportagem seja fiel a realidade, ndo se pode olvidar que “a
receptividade do homem médio brasileiro a noticiarios desse jaez € apta a reacender
a desconfianca geral acerca da indole do autor, o qual, certamente, ndo teve

reforcada sua imagem de inocentado, mas sim a de indiciado”.?*® Assim:

[...] permitir nova veiculagéo do fato, com a indicagéo precisa do nome e
imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua
dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, cComo
bem reconheceu o acérdao recorrido, além do crime em si, 0 inquérito
policial consubstanciou uma reconhecida ‘vergonha’ nacional a parte.”*

Infiltra-se, agora, no Resp. n°1.335.153 — RJ (2011/0057428-0)%°*,
julgado no mesmo dia, com afastamento casuistico explicito do direito ao

esquecimento.
5.3.2.3 REsp 1.335.153 (caso Aida Curi)
Refere-se ao alcunhado caso Aida Curi, assinalado como o evento que

encerrou a inocéncia do bairro de Copacabana. Seu nome, inclusive, batizou

enderecos de rua em distintas cidades do Rio de Janeiro.

27 | dem.

Idem.

Idem.

Idem.

261 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-
0). Min. Rel. LUIS FELIPE SALOMAO. Inteiro teor do acorddo disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015.

258
259
260
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No dia 14 de julho de 1958, Aida Jacob Curi, 18 anos, sofreu violéncia
sexual e atirada da cobertura de um edificio da Avenida Atlantica, em Copacabana,
no Rio de Janeiro, visando aparentar suicidio.

Os algozes foram Ronaldo Guilherme de Souza Castro, Cassio Murilo
Ferreira e, o porteiro do edificio, Anténio Jodo de Sousa que auxiliou no abuso
sexual. A causa mortis foi a queda provocada pelos agentes.

Ronaldo foi submetido a trés julgamentos, culminando na pena
definitiva fixada em oito anos e nove meses de prisdo por homicidio e tentativa de
estupro. O porteiro Antonio foi absolvido, pelo delito de homicidio, posteriormente ao
segundo julgamento e fugiu. Cassio, considerado efetivamente responsavel pela
morte de Aida, ndo se submeteu a prisdo por ser menor de idade no momento do
crime.

Em face do clamor dado pela midia da época que cercou o0s
julgamentos, outrossim, pela pena branda recebida pelos acusados, o programa
Linha Direta Justica, apds 50 anos, explorou os fatos ocorridos.?%?

Por conseguinte, os irméos de Aida ajuizaram acédo ordinaria em face
da rede Globo Ltda. (Globo Comunicacdes e Participacdes S.A.), pleiteando
reparacdo de danos materiais e morais.

Os fundamentos dos autores foram a reabertura, pela emissora, de
feridas antigas que ja se encontravam na vala do esquecimento pelos familiares;
exploracdo da imagem de Aida sem consentimento dos autores; enriquecimento
ilicito pela exploracdo de tragédia familiar passada, lucrando com audiéncia e
publicidade.?®®

Em primeira instancia (Juizo de Direito da 472 Vara Civel da Comarca
da Capital/RJ) julgou improcedentes os pedidos dos autores (fls. 854 -869), mantida
em grau de apelacdo sob a motivacdo de protecdo a liberdade de imprensa,
expressdo e manifestacdo, direito a informacdo da sociedade, bem como, alertou

que “o esquecimento ndo € o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é

%2 pagina oficial do programa Linha Direta esmiucando o caso Aida Curi

<http://redeglobo.globo.com/Linhadireta/0,26665,G1J0-5257-215780,00.htmI>. Acesso em: 28 nov.
2015.

?% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-0).
Min. Rel. LUIS FELIPE SALOMAO. Inteiro teor do acérd&o disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015.
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necessario reviver o passado para que as novas geracbes figuem alertas e
repensem alguns procedimentos de conduta do presente”.?®

Sobrevindo recurso especial, juntamente com o recurso extraordinario,
o Superior Tribunal de Justica rejeitou o direito ao esquecimento no caso em exame,

pois:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que sO querem
esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, ha
uma infeliz constatacdo: na medida em que o tempo passa e vai se
adquirindo um "direito ao esquecimento”, na contramdo, a dor Vvai
diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida, a depender do
tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo
abalo de antes.”®

Deste modo, levando-se em conta que ja se passaram cinquenta anos
da morte de Aida Curi, o dano psiquico presente dentre os elementos da
responsabilidade civil encontra-se enfraquecido. Por isso, no caso em especifico, 0
direito ao esquecimento fica sobrepujado pela liberdade de imprensa.

Afora isso, em delitos de repercussao nacional, a vitima, amiude, se
torna componente indissociavel do crime, a ponto de, em regra, obstaculizar a
narragdo do crime caso seja omitida. Soma-se, ainda, o fato de que nao houve
abuso na exploracdo midiatica que se ateve, com fidelidade, aos contornos do
evento criminoso.

Vale trazer a baila os votos dos Ministros vencidos. Cita-se a Ministra
Maria Isabel Galloti que apoiou o ressarcimento do programa televisivo aos
familiares da vitima, vez que se questionou o direito a imagem do morto e seus
familiares, com a ressalva da n&o autorizagdo prévia da imagem, leia-se,
expressamente recusada, violando o artigo 20 do Cdédigo Civil e sumula 403 do

Superior Tribunal de Justica. Ademais explanou que:

[...] a circunstancia de ser exibida a foto da vitima, morta, ensanguentada e
abracada com um dos autores, contra a vontade expressamente
manifestada por esse autor, faz incidir a regra do art. 20, parte final, quando
dispbe que, se for uma imagem destinada a fim comercial, ela ndo sera
exibida sem autorizagéo. **°

*** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-0).
Min. Rel. LUIS FELIPE SALOMAO. Inteiro teor do acorddo disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015.

> 1dem.

2% |bidem.
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Dissentiu, bem como, o Ministro Marco Buzzi, que acompanhou a

Ministra Maria Isabel Gallotti, visto que o “dever de informar” nao satisfaria:

[...] @ uma autorizagdo de explorar economicamente um fato de ha muito
sucedido, que ndo envolveu pessoas notdrias [...] Nao haveria no Caso Aida
Curi qualquer interesse publico ou histérico e sua exploracdo em um

programa televisivo seria uma violagdo do “direito ao esquecimento”.?’

Abeirando o caso no Supremo Tribunal Federal, o Pretério Excelso,
com Ministro Relator Dias Toffoli, concedeu status de repercussao geral, em 11 de

dezembro de 2014, com a seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACAO DE PROGRAMA
TELEVISIVO QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS.
ACAO INDENIZATORIA PROPOSTA POR FAMILIARES DA VITIMA.
ALEGADOS DANOS MORAIS. DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE
ACERCA DA HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMAGCAO COM
AQUELES QUE PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
INVIOLABILIDADE DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questédo, vencido
0 Ministro Marco Aurélio. Nao se manifestou a Ministra Carmen Lucia. O
Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
guestdo constitucional suscitada, vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao se
manifestou a Ministra Carmen Lucia.”®

Toffoli realcou a necessidade de enfrentamento acerca do tema,

elucidando:

Destacam que o que se busca é um precedente inédito em que o referido
instituto sera analisado na esfera civil e sob a perspectiva da vitima,
salientando, também, que esse julgamento tera o conddo de detalhar e
tornar um pouco mais nitida a protecdo a dignidade humana frente aos
orgdos de midia e de imprensa, inclusive a luz do que decidido pelo
Plenario desta Corte no julgamento da ADPF n°® 130, no qual se assentou
a incomgatibilidade da Lei de Imprensa com a ordem constitucional
vigente.”®

*7 1dem.

*®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 833248 - RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. Min. Rel. Dias Toffoli. 12/12/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4623869>. Acesso: 28
nov. 2015.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 833248 - RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. Min. Rel. Dias Toffoli. 12/12/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4623869>. Acesso: 28
nov. 2015.
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Aguarda-se, assim, pronunciamento do tribunal de superposicao
modulando o direito ao esquecimento.

Em vias de esclarecimento, faz-se mister revelar que o Superior
Tribunal de Justica ndo usurpou competéncia do Supremo Tribunal Federal ao
analisar o direito ao esquecimento, porquanto apesar de possuir controvérsia
constitucional obliqua, por estar ligado a liberdade de informacdo, de expressao,
vida privada, honra, imagem, também existe viés infraconstitucional, por referir-se
aos direitos da personalidade presentes nos artigos 11, 12, 17, 20, 21, do Cédigo
Civil, outrossim, ao artigo 927 do mesmo diploma que exibe a responsabilidade civil.

Ademais em face da constitucionalizacdo do direito civil se concebeu

uma “visdo unitaria do ordenamento juridico”?"°

, '"de modo que os principios
constitucionais alusivos a institutos tipicos de direito privado (como familia e
propriedade) passaram a condicionar a propria interpretacdo da legislacao

infraconstitucional”.?”

5.3.2.4 Marco Civil da Internet e demais registros recentes

Retornando ao escor¢o histérico brasileiro do direito sub examine,
iImpde-se destacar o intitulado “Marco Civil da Internet”, Lei 12.965 de 23 de abril de
2014.

O artigo 3° da legislacdo elenca, dentre os principios que a regem, a
protecdo da privacidade e a protecdo dos dados pessoais®’?.

O artigo 7°, outrossim, prevendo garantias aos usuarios, concede no

inciso X o direito a:

# TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacdes de direito civil na experiéncia
brasileira. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. T. Il

7' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-0).
Min. Rel. LUIS FELIPE SALOMAO. Inteiro teor do acorddo disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015.

2’2 BRASIL. Lei 12.965 de 23 de abril de 2014. Artigo 3° “A disciplina do uso da internet no Brasil tem
0s seguintes principios: | - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestagdo de
pensamento, nos termos da ConstituicAo Federal; Il - protecdo da privacidade; Ill - protecdo dos
dados pessoais, na forma da lei; IV - preservacéo e garantia da neutralidade de rede; V - preservacao
da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com
os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; VI - responsabilizacdo dos
agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VIl - preservagdo da natureza participativa
da rede; VIII - liberdade dos modelos de neg6cios promovidos na internet, desde que néo conflitem
com os demais principios estabelecidos nesta Lei. Paragrafo tnico. Os principios expressos nesta Lei
nao excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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[..] excluséo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacédo de Internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as
partes, ressalvadas as hipOteses de guarda obrigatéria de registros
previstas nesta Lei.?"®

Da leitura dos artigos 18 a 21 c.c artigo 23 do mesmo texto legislativo,
nota-se diferenca clarividente entre o sistema brasileiro e a decisao do Tribunal de
Justica da Unido Europeia colacionada anteriormente.

Para o sistema brasileiro, os provedores de busca ndo sao os
responsaveis a concessao do “esquecimento” de um dado digitalizado, mas sim o
Poder Judiciario, que tomara as providéncias necessarias a protecdo do sigilo
informacional, intimidade, vida privada, honra e imagem, tendo poder, inclusive, de
definir segredo de justica, notadamente, referente aos pedidos de guarda de
registro.

Trés situacfes excetuam a remocédo forcada de contetdo por ordem
judicial, quais sejam, tratando-se de pornografia infantil, pornografia de vinganca (ou
seja, pornografia privada ndo autorizada) e questdes referentes a direito autoral.
Nestes casos, a remocdo sera realizada pelo proprio provedor de aplicacfes de

internet, conforme exposto por Marcel Leonardi, Diretor de Politicas Publicas do

"3 BRASIL. Lei 12.965 de 23 de abril de 2014. Art. 7%: “O acesso & internet é essencial ao exercicio
da cidadania, e ao usudrio sdo assegurados o0s seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, sua protecéo e indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢ao;
Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicac¢des pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei; 1l - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial; [...]; VI - informacdes claras e completas constantes dos contratos de prestacdo de
servicos, com detalhamento sobre o regime de prote¢cdo aos registros de conexdo e aos registros de
acesso a aplicacdes de internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam
afetar sua qualidade; VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de
conexdo, e de acesso a aplicagbes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipéteses previstas em lei; VIII - informacdes claras e completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que somente poderdo ser utilizados
para finalidades que: a) justifiquem sua coleta; b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e c¢) estejam
especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou em termos de uso de aplicacdes de internet;
IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, que
devera ocorrer de forma destacada das demais cldusulas contratuais; X - exclusdo definitiva dos
dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao
término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatoria de registros
previstas nesta Lei; XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de
conexao a internet e de aplicacdes de internet; Xl - acessibilidade, consideradas as caracteristicas
fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuario, nos termos da lei; e XIlI -
aplicacdo das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagcdes de consumo realizadas na
internet.”
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Google no Brasil, no V Seminario de Protecéo a Privacidade e aos Dados Pessoais
em Sé&o Paulo.?”

O Marco Civil da Internet buscou, de forma acertada, atribuir ao
Estado-juiz que é o mais competente para ponderar valores fundamentais averiguar
quais conteudos sao passiveis de esquecimento digital.

Ainda no ano de 2014, pode-se extrair julgamento do Tribunal de
Justica do Distrito Federal que concedeu o direito ao esquecimento em rede
televisiva em face da auséncia de relevancia do fato para a sociedade hodierna.?”

Josmar Ferreira Veiga propds acdo ordinaria de reparacdo por dano
moral e material em desfavor de Globo Comunicacdo e Participacdes S.A sob o
fundamento de que no dia 26/2/2007, o site de noticias da Globo e o Jornal DFTV
propalaram noticia infiel a verdade, revelando que o autor teria sequestrado sua
filha, de pouco mais de 2 anos de idade. Assevera que, a publicacéo dissimulou sua
honra e imagem no ambiente social, familiar e profissional.

O Tribunal de Justica, embora tenha reconhecido o esquecimento e
determinado a exclusdo da noticia, decidiu contrariamente a indenizacdo pela
veiculagdo da matéria jornalistica por ndo se tratar de ato ilicito porquanto as
informacBes do suposto crime foram passadas pela policia aos veiculos de
comunicacao. As informacgdes sobre o possivel crime foram passadas pela policia ao
vefculo de comunicacéo, que as divulgou em seu telejornal local e na internet.?”®

Ainda em segunda instancia estadual, se tem outro enfrentamento
jurisprudencial pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 2014, fora do
campo criminal, abrangendo histérico de dividas ja quitadas.”’’

O caso surgiu da negativa de crédito na aquisicdo de um produto por

Barbara Neves de Britto na loja Magazine Luiza embasado em histérico de

2" v SEMINARIO DE PROTECAO A PRIVACIDADE E AOS DADOS PESSOAIS. S&o Paulo, 26-27
de novembro de 2014. Painel de encerramento: Perspectivas e desafios do direito ao
esquecimento. Youtube. (1h 23 min 17 seg.). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=rVuiVKSa3uU>. Acesso em: 28 nov. 2015.

"> DISTRITO FEDERAL. Acérddo n.° 772390, 20100112151953APC, Relatora: Vera Andrighl,
Revisor: Esdras Neves, 6% Turma Civel, Data de Julgamento: 19/03/2014, publicado no DJE:
01/04/2014. P. 464. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>.
Acesso em: 28 nov. 2015.

%’ |bidem.

’”7 RI0O GRANDE DO SUL (Estado). Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°
70054612916 Rel. Des. Des. Miguel Angelo da Silva. Inteiro teor do julgamento disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/7/art20140718-05.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2015
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anotacfes negativas pretéritas, provenientes de dividas ja quitadas. O mesmo
impedimento ocorreu nas lojas Ponto Frio (Globex) e no Tumelero.

Para o Tribunal em comento:

A concessao de crédito ao consumidor constitui faculdade do fornecedor de
bens e servigcos e/ou da instituicdo financeira, cuja conduta, num ou noutro
sentido (concedendo-0 ou negando-0), situa-se no ambito da autonomia
privada. Entretanto, ao exercer tal faculdade o fornecedor ndo pode ferir
direitos da personalidade do consumidor ou violar as normas do CDC. O
chamado “direito ao esquecimento” tem por finalidade evitar o
armazenamento de informacdes relativas ao consumidor por tempo
indeterminado, de forma a impedir que uma divida continue a gerar efeitos
extrajudiciais apdés a sua prescricdo e/ou quitacdo. Utilizacdo de
informacBes acobertadas pelo direito ao esquecimento que acarreta a
responsabilidade civil solidaria do fornecedor de produtos ou servigos e do
orgdo arquivista, acaso a inviabilizagcdo do acesso do consumidor ao crédito
cause danos materiais ou morais. Caso concreto em que os elementos de
conviccdo encartados aos autos revelam que a parte autora teve o crédito
negado por algumas das empresas condenadas com base em informacdes
relativas a dividas ja quitadas.?”®

Outras jurisprudéncias se delinearam sobre o tema em apreciagéo.

No dia 08 de abril de 2015, o Juiz de Direito Rodrigo Garcia Martinez
(452 Vara Civil de Sao Paulo) julgou improcedente a acao de obrigacéo fazer movida
pelo senador Aécio Neves (PSDB-MG) em face dos buscadores Google, Bing e
Yahoo.

Aécio demandou a restricdo da listagem contendo seu nome na
internet, para que nao fosse exibido paralelamente a reportagens de desvio de
recursos publicos durante seu mandato em Minas Gerais. O senador afirmou “ser
vitima de crime virtual pela propagacdo de matéria caluniosa, que retrata acusacao
inexistente do Ministério Publico contra o requerente por desvios de recursos
publicos”.>"®

Para o julgador, os motores de busca sdo apenas intermediarios do

acesso a informacao, desse modo:

N&o se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacao de conteudo ilicito
na internet, reprimir o direito da coletividade a informagdo, mesmo que a
noticia seja falsa. [...] Portanto, por mais que seja odiosa a pratica de
ridicularizar a imagem de um politico que representa os ideais de uma

278 |dem.

219 SAO PAULO (Estado). Processo n® 1102375-05.2013.8.26.0100. Juiz (a) de Direito: Dr(a). Rodrigo
Garcia Martinez. Inteiro teor da sentenca disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/aecio-google.pdf>.
Acesso em: 29 nov. 2015.
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grande parcela da populacdo brasileira, ndo é justo que as requeridas
respondam por atos de terceiros, ainda mais quando elas mesmas
colaboram na revelacéo dos verdadeiros delinquentes.”®

Uma das mais recentes decisfes consiste na proferida pela Juiza de
Direito Maria Rita Rebello Pinho Dias, da 182 Vara Civel de Sdo Paulo, processo
n° 1082349-15.2015.8.26.0100, sentenciada no dia 13 de outubro de 2015.%%*

Rodrigo Alcantara de Leonardo prop0s acédo de obrigacdo de fazer
c.c. reparacdo de danos em face de Agéncia Estado Ltda. e Editora Gazeta do
Povo S/A.

Os fatos se originam de processo criminal, em desfavor de Rodrigo,
instaurado por explosdo de bomba no evento “Parada Gay” em 2009 responsavel
por ferir 10 pessoas. Ao final do processo, Rodrigo foi absolvido pelos crimes de
lesdo corporal e explosédo, porém condenado pelo delito de associacdo criminosa.

A demandada Gazeta noticiou o0 evento criminoso indicando
expressamente o nome do autor, informando que havia sido condenado pelo juizo
da 292 Vara Criminal do Férum da Barra Funda, revelando que ele havia se
associado com outras sete pessoas em quadrilha ou bando armado para lancar
artefato que feriu mais de treze participantes da 132 Parada do Orgulho LGBT.

O requerente, sentindo-se ofendido, alegou que a ré “noticia falsa
condenagdo em sua pagina da internet, informando que havia sido condenado por
tal exploséo, o que é falso”. Exigiu, por isso, seu direito ao esquecimento.

Para a magistrada, condenado ou absolvido, as noticias publicaram
informacdes atinentes aos fatos interessantes a sociedade, quais sejam,

atentados motivados pela orientacdo sexual. Ressaltou-se:

N&do se esta dizendo, com isso, que o exercicio do direito a livre
manifestacdo da opinido é absoluto e que ndo estd sujeito a eventuais
puni¢gdes. Ocorre que a punicdo a livre manifestacéo da vontade, quando
for o caso, apenas pode se dar de forma repressiva, ou seja, apds a
exibicdo da opinido e, mesmo nesse caso, somente em vistas a
indenizacdo da pessoa eventualmente lesada. Em momento algum pode
se impedir que o cidaddo possa manifestar livremente sua opinido, nem,
tampouco, privar 0os seus demais concidaddos do direito de ouvir tal
opinido, analisa-la e critich-la. Cercear o cidaddo de tal direito, de

280

Idem.
81 SAO PAULO (Estado). Processo n® 1082349-15.2015.8.26.0100. Juiz (a) de Direito: Dr(a). Maria
Rita Rebello Pinho Dias. Dados do processo disponivel em:

<http://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=2S000HV0OA0000&processo.foro=100>.
Acesso: 28 nov. 2015


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI229683,21048-Homem+envolvido+em+atentado+na+Parada+Gay+nao+tem+direito+ao
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fundamental importancia, consiste em censura ao livre exercicio de sua
opinido e expressdo, 0 que apenas pode ser admitido em Estados
Autoritarios. A censura é incompativel com o Estado Democratico do
Direito. Trata-se de interpretacdo que atende ao principio da
proporcionalidade. Vale destacar, ademais, que, abstraindo-se da
veracidade das informacdes constantes nas noticias questionados pelo
autor, o fato é que elas tém por objetivo alertar outras pessoas sobre a
ocorréncia de crimes de o6dio. H4, portanto, em principio, interesse
publico na veiculagdo de tais informacfes, ainda que se mostrem,
posteriormente, em razdo da confrontacdo com demais evidéncias,
equivocadas o que ndo parece ser o caso dos autos, frise-se.?®

A julgadora, inclusive, mencionou que o0 autor nao faz jus, no
momento, a reabilitacdo criminal, por ndo preencher os requisitos do instituto.

Desta forma, é crivel conservar a reportagem ao acesso publico.

5.3.2.5 Projetos de lei acerca do direito ao esquecimento

No que se refere aos projetos de lei reguladores do direito ao
esquecimento (especificadamente sobre a remocéo e da exclusdo de informagéo
pessoal na internet), pode-se mencionar trés matrizes (que receberam outros
projetos a eles apensados): PL 7881/14, PL 215/15, PL1676/15.

Em tramitacdo na Camara dos Deputados, tem-se o Projeto de Lei
7881/14, de autoria de Eduardo Cunha (PMDB/RJ), que na tentativa de importar o
modelo europeu resumiu o direito ao esquecimento em um artigo: “E obrigatéria a
remocgdo de links dos mecanismos de busca da internet que fagcam referéncia a
dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidaddo ou a pedido da
pessoa envolvida”.?®

O projeto notadamente recebe criticas pela generalidade que trata a

matéria tdo robusta de detalhes, permitindo que qualquer cidaddo, ainda que nao o

82 SAO PAULO (Estado). Processo n° Processo n° 1082349-15.2015.8.26.0100. Juiz (a) de Direito:
Dr(a). Maria Rita Rebello Pinho Dias. Sentenca disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?nuProcesso=1082349-
15.2015.8.26.0100&cdProcesso=2S000HV0A0000&cdForo=100&baselndice=INDDS&cdServico=190
101&ticket=wQ3zBhUFTWFDTOIfozq4Hco7DbaRQPO0ciU9v3jTQY9CCy4lUZbNOKN4FOxYudKlvgGS
9guhLh%2FHUedobBrL%2FcX01dIp92%2BGHI0IHgKWY0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2BKR%2BY
OWE4ZYwx65w70X4pS93VVORsBZpiHhBIJhukReAZVNOTXLT5XLC%2BI7YWqFsBQcY0A400tB5P1
Ka6G%2BR7zn1kzFYo0eQsziAwOiztfKCB2Dkrsc20Gie57h3bvKOLIa8hZAI6xPY chgbfIxZewwVPKtffA
2dzl7p5IGm1s3xPWIRfd04%3D>. Acesso em: 28 nov. 2015

%8 BRASIL.  Projeto de  Lei  7881/2014. Inteiro  teor  disponivel  em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1270760&filename=PL+7
881/2014>. Acesso em: 29 nov. 15
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lesado da publicidade, requeira o esquecimento, num ensaio de delete da liberdade
de manifestacao, expressao e do direito a informacéao.
O V Seminério de Protecdo a Privacidade e aos Dados Pessoais em

284

Sé&o Paulo”™ e o 7° Congresso de Crimes Eletronicos, promovido pela Federagéo do

Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado de Sdo Paulo (FecomercioSP)?®°
comentaram a respeito do projeto aludido tecendo criticas e preocupacfes com a
introducé&o do referido artigo no arcabouco legislativo.

O advogado Carlos Affonso Souza, diretor do Instituto de Tecnologia e
Sociedade do Rio de Janeiro (ITS) e professor da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, ressaltou que a medida é muito genérica por adotar o conceito de “dados
irrelevantes ou defasados” e admitir que qualquer pessoa apresente pedido para a
exclusdo dos links.?®®

O Projeto de Lei 215/2015%%", de autoria de Hildo Rocha PMDB-MA, foi
aprovado pela Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, em
06 de outubro de 2015, pune os crimes contra a honra praticados nas redes sociais.

Ocorre que, 0s apensos a este projeto sdo os causadores de celeuma
doutrinaria, como se observa no Projeto de Lei 1589/2015, de Soraya Santos —
PMDB/RJ, que prevé modificacdo da Lei 12.965 de 23 de abril de 2014 incluindo no

artigo 19:

8§ 3°%A O individuo ou seu representante legal poderd requerer
judicialmente, a qualquer momento, a indisponibilizacdo de conteddo que
ligue seu nome ou sua imagem a crime de que tenha sido absolvido, com
transito em julgado, ou a fato calunioso, difamatério ou injurioso.?*®

?%% v SEMINARIO DE PROTEGAO A PRIVACIDADE E AOS DADOS PESSOAIS. S&o Paulo, 26-27
de novembro de 2014. Painel de encerramento: Perspectivas e desafios do direito ao
esquecimento. (1h 23 min 17 seg.). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=rVuiVKSa3uU>. Acesso: 29 nov. 2015.

%> FECOMERCIOSP. VII Congresso Fecomercio de Crimes Eletrdnicos. 18-19/08/2015. Site
original do Congresso disponivel em: <http://www.fecomercio.com.br/Eventosinterna/Get/13015>.
Acesso em: 29 nov. 2015.

%% | UCHETE, Felipe. Proposta quer obrigar imprensa a criar “call center" de direito ao esquecimento.
20 de agosto de 2015. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
ago-20/pr0jeto-Iei-obrigar-calI-center-direito-esquecimento>. Acesso em: 29 nov. 2015.

2 BRASIL. Projeto de Lei 215/2015. Inteiro teor disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1298301&filename=PL+2
15/2015>. Acesso em: 29 nov. 2015.

28 BRASIL. Projeto de  Lei  1589/2015. Inteiro  teor  disponivel  em
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1336275&filename=PL+1
589/2015>. Acesso em: 29 nov. 2015.
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Embora de intencdo positiva, 0 artigo causa certa inquietacao vez que,

diferentemente da deciséo europeia, prevé a indisponibilizacdo do conteddo em si e

ndo da listagem dos buscadores. Dai se questiona a forca de o direito ao

esquecimento realmente retirar do universo digital uma informacéo ja armazenada.

O Projeto de Lei 1676/15, de autoria de Veneziano Vital do Régo —

PMDB/PB, por outro lado, assim desponta:

[..] tipifica o ato de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem
autorizacdo ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas
formas de sua divulgacédo e dispde sobre a garantia de desvinculacdo do
nome, imagem e demais aspectos da personalidade, publicados na rede
mundial de computadores, internet, relativos a fatos que ndo possuem, ou
ndo possuem mais, interesse publico.”*

Porém, referido projeto traz expressamente normas explicativas do

direito ao esquecimento como se ilustra:

Art. 3° O direito ao esquecimento € expressdo da dignidade da pessoa
humana, representando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e
demais aspectos da personalidade relativamente a fatos que, ainda que
veridicos, ndo possuem, ou hdo possuem mais, interesse publico.

Paragrafo Unico. Os titulares do direito ao esquecimento podem exigir dos
meios de comunicacao social, dos provedores de contelddo e dos sitios de
busca da rede mundial de computadores, internet, independentemente de
ordem judicial, que deixem de veicular ou excluam material ou referéncias
que os vinculem a fatos ilicitos ou comprometedores de sua honra.

Art. 4° Os meios de comunicacao social, os provedores de conteido e os
sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, devem criar,
dentro de noventa dias, departamentos especificos para tratar do direito ao
esquecimento, com a disponibilizacdo de enderecos fisicos e telefones,
destinados a receber reclamacbes, que deverdo ser registradas
numericamente.

§ 1° Os meios de comunicagdo social, os provedores de conteddo e os
sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, na hipétese de
ndo reconhecerem a existéncia do direito ao esquecimento, deverdo
fornecer ao requerente, por escrito, motivadamente, as razdes da negativa,
em até trinta dias.

§ 2° O prazo méaximo de trinta dias mencionado no § 1° ndo constitui
impedimento para a pronta solucdo de casos mais urgentes.

§ 3° O descumprimento do dever de instalagdo dos departamentos
encarregados do respeito ao direito ao esquecimento ou 0 seu mau
funcionamento acarretard a responsabilidade dos meios de comunicacgao
social, dos provedores de contetdo e dos sitios de busca da rede mundial
de comgutadores, internet, a ser promovida por meio de acdo civil
publica.?*

289 BRASIL.

Projeto de Lei 1676/2015. Inteiro teor disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1339457&filename=PL+1
676/2015>. Acesso em: 29 nov. 2015.

29 |pidem.
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Evidentemente merece aplausos por estampar, explicitamente, um
conceito do direito ao esquecimento. Contudo, também importa, literalmente, o
modelo europeu extrajudicial, leia-se, contraria o Marco Civil da Internet que adota o
Estado-Juiz como o responsével por verificar quais contetdos seriam deslistados.

Pelo exposto, constatando a necessidade do casuismo mediante
arbitrio judicial, o Conselho de Comunicacdo Social (CCS) do Congresso Nacional
aprovaram, em 05 de outubro de 2015, o parecer dos conselheiros Ronaldo Lemos,
Walter Ceneviva e Celso Schroder pelo afastamento dos quatro projetos que tratam
da remocado e da exclusédo de informacdo pessoal na internet, com o designio de
proteger dados pessoais com a finalidade de n&do serem veiculados sem a anuéncia
do titular.?**

O parecer rejeita integralmente os projetos de lei (PLs) 7881/14 e
1676/15. No que tange ao PL 1589/15 e outros apensados ao PL 215/15, o parecer
rechaca integralmente os dispositivos que abordam o direito ao esquecimento.

Vislumbrando a pendria de normatizacdo completa e adequada acerca
de tratamento dos dados pessoais aos parametros brasileiros, o Ministério da
Justica, por meio da Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), exp6s em 20 de
outubro de 2015 anova versdo do Anteprojeto de Lei de Protecdo de Dados
Pessoais no decorrer do seminério internacional ‘Anteprojeto Brasileiro de Protegéo
de Dados Pessoais em Perspectiva Comparada’.?*

O Anteprojeto teve como autores a Senacon, juntamente com a
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, ap0s a efetivagdo de
dois debates publicos, concretizados via internet, um em 2010 e 0 outro no primeiro
semestre de 2015.

Conforme aduz o site oficial desta “campanha”, totalizaram-se “2.000
contribuicbes dos setores publico e privado, academia e organizacdes néo-
governamentais” fruto de “inUmeras reunifes técnicas, semindrios e discussdes por

diversos 6rgéos e entidades”.**

#1 COMUNICACAO. Camara Noticias. Noticia acerca do posicionamento do Conselho de

Comunicacao Social (CCs) do Congresso Nacional disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ COMUNICACAO/497582-CONSELHO-DE-
COMUNICACAO-REJEITA-PROJETOS-SOBRE-EXCLUSAO-DE-INFORMACAO-PESSOAL-DA-
INTERNET.html>. Acesso em: 29 nov. 2015.
22 O Anteprojeto, as consultas e demais informacdes encontram-se disponiveis em:
http://www.justica.gov.br/noticias/mj-apresenta-nova-versao-do-anteprojeto-de-lei-de-protecao-de-
gggdos—pessoais/apl.pdf e http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/ Acesso em: 29 nov. 2015.

Idem.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/COMUNICACAO/480760-MECANISMOS-DE-BUSCA-NA-INTERNET-PODERAO-TER-DE-REMOVER-DADOS-DEFASADOS.html
http://www.justica.gov.br/noticias/mj-apresenta-nova-versao-do-anteprojeto-de-lei-de-protecao-de-dados-pessoais/apl.pdf
http://pensando.mj.gov.br/debates/
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Mais surpreendente é que ap0s duas consultas populares, com

participacdo complexa de outros setores sociais, o Anteprojeto ndo menciona

expressamente o direito ao esquecimento. E dentre as consultas e questionamentos

realizados pela populagéo sobre tal compilagdo normativa, uma das indagagoes era

justamente “Por que o Anteprojeto ndo trata do direito ao esquecimento, que é um

tema amplamente debatido hoje e que tem tudo a ver com a protecdo de dados? ”, a

resposta oficial merece transcrigéo integral:

A Internet ndo esquece” é uma frase de grande efeito para alertar as
pessoas sobre os efeitos da disponibilizacdo indiscriminada de seus dados
pessoais em uma tecnologia que cada vez mais aumenta sua capacidade
de armazenamento, processamento e agregacdo a baixos custos. Neste
sentido, um direito a ser esquecido pode possuir um papel importante na
protecdo a privacidade na Sociedade da Informacdo. Todavia, a atual
amplitude do significado que vém sendo dado a este direito ndo é uniforme
nem permite tratar com homogeneidade casos nos quais mais claros nos
guais o cidaddo pode ter direito ao cancelamento de seus dados pessoais
com outras ocasifes, mais complexas, nas quais outros direitos devem
também ser considerados em perspectiva, como a liberdade de expresséo e
o direito a informacéo.

O Anteprojeto, ao proporcionar ao cidaddo uma série de direitos e garantias
para o controle de seus dados pessoais, inclui a possibilidade de
cancelamento destes dados quando o tratamento ndo for legitimo - o que
pode ser a concretizacdo de uma determinada demanda por
“esquecimento”. N&o se vislumbra, porém, um direito especifico ao
esquecimento, seja pela sua implementacgéo ser viavel com os instrumentos
ja presentes no Anteprojeto, seja pela necessidade de que o exercicio dos
direitos do cidaddo sobre seus dados sempre deva ser visto a luz de outros
direitos de terceiros. Posto isso, a regulamentacdo neste sentido estrutura-
se a partir de instrumentos gerais de protecdo de dados pessoais descritas
neste Anteprojeto para legitimar o uso de dados pessoais e proporcionar
controle aos titulares, quais sejam: direitos de acesso, retificacao,
cancelamento e oposicdo e principios como finalidade, adequagdo e
minimizacao. %

Isto posto, visivel o casuismo do direito ao esquecimento alcancado

por detalhada ponderacdo de valores e principios fundamentais mediante a maxima

da proporcionalidade, que se passa a expor.

294

disponiveis

Questionamentos e respostas sobre o Anteprojeto de Lei de Prote¢cdo de Dados Pessoais estéo

em:

<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:6ymETgjhepcJ:www.brasil.gov.br/cidadani
a-e-justica/2015/01/g-a_protecaodadospessais.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 29

nov. 2015.
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5.4 Aplicacao do Direito ao Esquecimento

De todo exposto, sabe-se que a primeira regulacdo brasileira, ainda
que nao legislativa - tampouco — vinculante, sobre tal direito adveio de um
enunciado de direito civil alhures transcrito.

Utilizando-se da mesma fonte, alude o Enunciado n°® 274 da IV
jornada de direito civil a técnica de ponderagédo elaborada por Robert Alexy na
resolucao dos hard cases (casos de dificeis resolucéo):

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, lll, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisédo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderag&o.”*®

Para Alexy, a relacdo de tensédo entre dois direitos fundamentais néao
pode ser resolvida com apoio em uma precedéncia absoluta de algum deles, nao
ha prioridade isolada e regrada. “O objetivo desse sopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso
concreto”.?%

Coincidentemente, Alexy exemplifica a técnica de ponderacdo com o
auxilio do caso Lebach, anteriormente debatido.

Na explanagdo, o jurista alem&o verifica as condicdes de
sopesamento utilizadas pelo Tribunal Constitucional Alem&o na decisdo para
aplicacao do direito ao esquecimento. S&do quatro as condi¢cdes essenciais para
efetivar a ponderagdo em testilha: “repeticdo/ auséncia de interesse atual pela
informacgao/ grave crime/ risco a ressocializagao”, ou seja, “uma noticia repetida,
nao revestida de interesse atual pela informacédo, sobre um grave crime, e que
pde em risco a ressocializagdo do autor, é proibida do ponto de vista dos direitos

fundamentais”.?®’

2% BRASIL. Enunciados da IV Jornada de Direito Civil disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-

Coedi/jornadas-
cej/IV%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20CIVIL%202013%20ENUNCIADOS%20APROVADOS.p
df>. Acesso em: 29 nov. 2015.

2% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. 22 Edicao.
Malheiros Editores. 2012, p. 95.

»7 ALEXY, Robert. Op. cit., 102.
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Imperioso ilustrar a metddica da colisdo e concorréncia de direitos
fundamentais aclarada por José Joaquim Gomes Canotilho.?®

A concorréncia se da mediante cruzamento de direitos fundamentais
- uma Unica conduta esta inclusa no campo de protecdo de varios direitos,
liberdade e garantias - ou através da acumulacdo de direitos — um unico bem
juridico encadeia, no mesmo individuo, a acumulacdo de um conjunto de direitos
fundamentais.

A primeira modalidade é exemplificada, por Canotilho, tendo como
base o direito de expressao e informacao que inclui a liberdade de imprensa, o
direito de antena, o direito de reunido e manifestacao.

A segunda ramificacdo é ilustrada, pelo mesmo autor, com o direito
de participacdo na vida publica que para ser, efetivamente, protegido pressupde
tutela cumulativa do direito de sufragio, liberdade partidaria, direito de peticéo,
acao popular e assim por diante.

Para os defensores do direito ao esquecimento, a dignidade da
pessoa humana para ser cumprida acumularia a tutela do direito de ser esquecido
ao lado de varios outros direitos, como privacidade, imagem e honra.

Atente-se, na concorréncia de direitos fundamentais ndo se aplica a
técnica da ponderagao, “devendo determinar-se qual, dentre os varios direitos

concorrentes, assume relevo decisivo”?

, utilizando-se critérios de especialidade e
generalidade.

A especialidade sera administrada quando uma das varias normas
amparadoras de direitos fundamentais consiste em preceito especial em relagao
aos outros.

Ja a generalidade insurgira da verificacdo de direitos fundamentais
mais amplos e da pretensao que o titular almeja alcangar imediatamente.

Concorréncia, portanto, ndo pode ser confundida com colisdo de

direitos fundamentais, nesses moldes, conceituada por Canotilho:

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do
seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular. Aqui ndo estamos diante de um cruzamento ou acumulacdo de

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicéo. Edicbes

Almedina. 2003, p. 1269
2% |bidem.
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direitos (como na concorréncia de direitos), mas perante um choque, um
auténtico conflito de direitos. A colisdo de direitos em sentido improprio tem
lugar quando o exercicio de um direito fundamental colide com outros bens
constitucionalmente protegidos. **

A colisdo de valores fundamentais implica o axioma da
proporcionalidade. Referida maxima pde em pauta a justa medida, moderacao e
equilibrio na aplicacao de direitos, igualmente, importantes.

Para a obtenc&o da proporcionalidade mister se faz a passagem por
trés subméaximas, quais sejam, necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito.

A necessidade (ou exigibilidade) caracteriza-se pela
indispensabilidade da restricdo do direito ante a auséncia de medida menos
gravosa.

A adequacao (pertinéncia ou idoneidade) representa a escolha do
meio mais eficaz para a obtenc&o do escopo perquirido.

Por derradeiro, a proporcionalidade em sentido estrito prega o
sopesamento propriamente dito entre os valores fundamentais em conflito visando
atingir a maxima efetividade e a minima restricdo. Os direitos, aqui, Sdo postos em
balancas valorativas de acordo com as circunstancias do caso concreto.

O dltimo parametro, frequentemente, exige conhecimento
interdisciplinar do julgador pela complexidade que circunda o emprego dos direitos
fundamentais.

Esta operacdo valorativa tem aplicacdo, ndo sO, no ambito judicial,
como também a nivel legislativo no momento da elabora¢gdo normativa.

Alids, na esfera penal o Estado-legislador utiliza-se da dupla face da
proporcionalidade, patenteada pelo direito alem&o®®*, consubstanciada na
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e na proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot).

Proibicdo de excesso, igualmente cognominada de garantismo
negativo, proclama a protecdo contra o arbitrio estatal na demasia da penalizacao.

Proibicdo de protecdo deficiente, do lado oposto, designado de garantismo

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Op., cit, p. 1270.
so1 ALEMANHA. Acérdéo BverfGE 88, 203, 1993. Disponivel em:
<http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv088203.html>. Acesso em: 30 nov. 15
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positivo, prescreve uma protecao suficiente ao bem juridico relevante com o fito de
nao vulnerar um direito fundamental.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal:

[...] quanto a proibicdo de protecao insuficiente, a doutrina vem apontando
para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo
negativo (que se consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado)
ja consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecéo
insuficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de
casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da protecdo do direito penal
para garantir a protecdo de um direito fundamental.>*

Evidentemente, a dupla face da proporcionalidade advém da relacéo
axiolégica-normativa entre Constituicdo Federal e Direito Penal a ponto de a Lei
Maior limitar materialmente a ciéncia penal (fixando limites na elaboracdo e
aplicacdo das normas penais), funcionar como paradigma na selecao dos bens
juridicos relevantes, como também, elaborar mandados de criminalizagéo a serem
cumpridos pelo legislador infraconstitucional.

Nesse diapasdo, o direito ao esquecimento abarca, de um lado,
liberdade de imprensa, expressao, manifestacdo, direito a informacéo, e, de outro,
dignidade da pessoa humana, privacidade, imagem e honra, todos abrigados pela
mais elevada normatizacao do ordenamento juridico.

A despeito de estarem no mesmo patamar legislativo, as modificacbes
sociais, culturais e, sobretudo, tecnoldgicas incumbiram-se de conferir uma nova
faceta a tais direitos.

Pode-se afirmar que a ponderacdo de valores advém da propria
escolha constitucional pela tutela, grosso modo, de direitos antagdnicos, 0s quais,
concebem a pretensdo de se ocultar paralelamente a pretensdo de expor e
transparecer.

Diante do exposto, critérios foram posicionados na averiguacdo da
licitude da liberdade de imprensa no ato desnudar a vida particular que podem ser

assim compilados:

%02 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 418376 MS. Min. Marco Aurélio, 09/02/2006, Tribunal
Pleno. Disponivel em:
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/RE_418376_MS_1305830120706.pdf?Signature=
Qh0imkhloQOWU13F5SCQ8TJ6Q0A%3D&EXpires=1448889391&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2X
EMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=e1b1d478fc449d6d2c661ee2e29a93da>. Acesso em: 30 nov. 2015



132

O grau de consciéncia do resultado em relacéo a possibilidade de captacéo
da sua imagem no contexto da imagem do qual foi extraida; o grau de
identificacdo do retrato na imagem veiculada; a amplitude da exposicdo do
resultado; a natureza e o grau de repercussdao do meio pelo qual se da a
divulgacéo; o grau de utilidade para o publico do fato informado por meio da
imagem; o grau de atualidade da imagem; o grau de necessidade da
veiculacdo da imagem para informar o fato e o grau de preservacdo do
contexto originario do qual a imagem foi colhida; 0 compromisso ético com a
informacéo verossimil; a vedacéo de veiculacdo de critica jornalistica com
intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel
diffamandi).**

Sob o enfoque da contemporaneidade da reportagem, a despeito de
ndo se admitir abuso na veiculacdo da noticia, ndo sdo ordenadas verdades
integrais, comprovadas de antemdo em sede de investigagbes no dominio
administrativo, policial ou judicial, como se notou nas jurisprudéncias ja
colacionadas. Impde-se, assim, informacédo séria que ultrapassa a categorizacdo de
meros boatos.

Ocorre que, a contemporaneidade, imanente as reportagens
midiaticas, € sobrepujada pelo armazenamento permanente digital, o que acarreta
certa inquietacdo do noticiado.

Com efeito, Eric Schimidt3®*

, presidente e ex-chefe executivo da
Google, alegou a necessidade de introduzir um botdo de delete na internet em face
dos prejuizos causados aos individuos que possuem seus dados digitalizados no
registro eletrénico.

Nesse sentido, a discusséo ancestral entre o publico e o privado aufere
uma nova aparéncia na modernidade liquida, qual seja, o alastramento do espaco
publico no recinto privado provém, concomitantemente, da invasdo da privacidade
lato senso por terceiros - assim como - da espontanea apresentagédo da vida privada
ao palco social.

Assevera, com apreensao, o ministro Luis Felipe Salomé&o:

%93 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 794.584/RJ, Rel. Min. Raul Aradjo, j. 15.03.2012.
Informativo n 493. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21434897/recurso-
especial-resp-794586-rj-2005-0183443-0-stj/inteiro-teor-21434898>. Acesso em: 30 nov. 2015. Em
complemento: REsp 801.109/DF, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
12/06/2012. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/busca?q=resp+801109>. Acesso em:
30 nov. 2015.

%4 SCHMIDT, Eric. Google's Schmidt: The Internet needs a delete button. Disponivel em:
<http://news.cnet.com/8301-1023_3-57583022-93/googles-schmidt-the-internet-needs-a-delete-
button/>. Acesso em: 30/11/2015
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Essa também tem sido uma importante - se nao a mais importante - face do
atual processo de esgar¢camento da intimidade e da privacidade, e o que
estarrece é perceber certo sentimento difuso de conformismo, quando se
assiste a olhos nus a perda de bens caros ao ser humano, conquistados
ndo sem enorme esfor¢o por geracdes passadas. Sentimento difundido por
inédita "filosofia tecnolégica" do tempo atual pautada na permissividade,
para a qual ser devassado ou espionado é, em alguma medida, tornar-se
importante e popular, invertendo-se valores e tornando a vida privada um
prazer ilegitimo e excéntrico, seguro sinal de atraso e de mediocridade. °°

N&o se pode negar que as hodiernas técnicas de informatica acolhem
praticidades salientes para a sociedade, logo, os poderes que regem a Republica e
demais instituicdes devem adequar-se a elas censurando, tdo-s0, o abuso da midia
digital.

Neste ponto, imple-se tecer acerca da presenca inafastavel da
liberdade de imprensa. Pode-se dizer que a imprensa representa um dos
supedaneos da democracia, pois povo desinformado é povo inculto, habitat
favoravel ao autoritarismo estatal, corrupcédo e demais mazelas sociais.

Tendo tal constatacdo como base, a Lei Maior buscou amparar a
comunicacdo social no artigo 220, caput, apontando que "a manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicéo".>%

Logo em seguida, a Carta Magna ordena na aplicacdo da plena
liberdade de informacéao jornalistica observacéo, como limites, da inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (artigo 220, § 1°).

Ademais, o § 3° do artigo 222 dirige 0 manejo de tal liberdade, ao
asseverar que "os meios de comunicacdo social eletronica, independentemente da
tecnologia utilizada para a prestacdo do servico, deverdo observar 0s principios
enunciados no art. 221", postulados dos quais se sobressai o "respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia" (inciso 1V).

Para o Ministro Luis Felipe Salom&o manifestando seu voto no
processo envolvendo a “Chacina da Candelaria”, a barreira constitucional a

liberdade de informacéo, repousada na vida privada, intimidade, honra, imagem e,

%95 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7) Min.
Rel. Luis Felipe Salomao Inteiro teor do acérdao (Resp. 1.334.097): <http://s.conjur.com.br/dl/direito-
esquecimento-acordao-stj.pdf>. Acesso: 30 nov. 2015.

%% Sobre a comunicacéo vide item 3.1, pagina 28.
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de resto, nos valores individuais e da familia, supramencionados, demonstra que, no

sopesamento de direitos, nota-se certa primazia a dignidade da pessoa humana,

gue ndo dispensa analise robusta do caso em concreto.

307

A conclusdo em testilha foi elaborada pelo fato de que no artigo 1°,

inciso 1ll da Constituicdo Federal de 1988 ha a fixacdo da dignidade da pessoa

humana como um fundamento da Republica.

Esta, porém, nédo foi a leitura do Supremo Tribunal Federal ao declarar

a nao recepcao da Lei de Imprensa pela Lei Maior:

Os direitos que dao contetddo a liberdade de imprensa sdo bens de
personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as
relacbes de imprensa e as relacdes de intimidade, vida privada, imagem e
honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as primeiras se
antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as
relacdes de imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de
controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relacdes
como eventual responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das
primeiras. [..] A uma atividade que ja era "livre" (incisos IV e I1X do art. 5°), a
Constituicdo Federal acrescentou o qualificativo de "plena” (8 I° do art. 220).
Liberdade plena que, repelente de qualquer censura prévia, diz respeito a
esséncia mesma do jornalismo (0o chamado "ndcleo duro" da atividade).
Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus o6rgaos, definir
previamente o que pode ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e
jornalistas.>*®

Utilizando da oportunidade cedida por esta passagem do Pretorio

Excelso, é imperioso compilar os argumentos contrarios a tese do direito ao

esquecimento como fez o Ministro Luis Felipe Salomé&o:

i) o acolhimento do chamado direito ao esquecimento constitui atentado a
liberdade de expressédo e de imprensa; ii) o direito de fazer desaparecer as
informacdes que retratam uma pessoa significa perda da prépria histéria, o
que vale dizer que o direito ao esquecimento afronta o direito a memdria de
toda a sociedade; iii) cogitar de um direito ao esquecimento € sinal de que a
privacidade é a censura do nosso tempo; iv) o0 mencionado direito ao
esquecimento colidiria com a prépria ideia de direitos, porque estes tém
aptiddo de regular a relacéo entre o individuo e a sociedade, ao passo que
aquele finge que essa relacdo ndo existe - um "delirio da modernidade"; v) o
direito ao esquecimento teria 0 conddo de fazer desaparecer registros sobre
crimes e criminosos perversos, que entraram para a historia social, policial e
judiciéria, informacg6es de inegavel interesse publico; vi) ou uma coisa €&, na
sua esséncia, licita ou é ilicita, ndo sendo possivel que uma informacao
licita transforme-se em ilicita pela simples passagem do tempo; vii) quando

307
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Preceito Fundamental

Sobre o respectivo acordao vide item 5.3.2.2, pagina 109.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor do acérd@o da Arguicdo De Descumprimento De

130 Distrito Federal. Min. Rel. Carlos Britto. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=605411>. Acesso: 30 nov.

2015
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alguém se insere em um fato de interesse coletivo, mitiga-se a protecao a
intimidade e privacidade em beneficio do interesse publico e, ademais, uma
segunda publicacédo (a lembranga, que conflita com o esquecimento) nada
mais faz do que reafirmar um fato que ja é de conhecimento publico; viii) e,
finalmente, que programas policiais relatando acontecimentos passados,
como crimes cruéis ou assassinos célebres, sdo e sempre foram
absolutamente normais no Brasil e no exterior, sendo inerente a prépria
atividade jornalistica.®*®

Soma-se, ao supramencionado, um argumento interessante de que o
pleito do direito ao esquecimento, paradoxalmente, torna o individuo mais conhecido
e eternamente lembrado por uma simples busca das jurisprudéncias acerca do tema.

Tal efeito colateral foi, inclusive, apelidado como “efeito Streisand”**°
por Mike Masnick revelando um fendmeno digital na qual a tentativa de deletar uma
informacé&o se volta contra o titular, culminando numa espiral de divulgacao.

Assim se verificou, por exemplo, com espanhol Mario Costeja Gonzalez
gue numa frenética ansia em ser esquecido tornou-se afamado em face da decisdo
europeia e “agora todo mundo sabe de sua histéria, pode ler sobre seu apartamento
de 90 m2 em Barcelona ou até ver sua calvicie nas fotos estampadas
internacionalmente”.3'*

A despeito de todas as criticas, o direito ao esquecimento €, sim,
importante na tentativa de equilibrar a modernidade liquida e merece cautela
rigorosa na sua aplicacdo. Como ndo h& consenso nhem mesmo entre os Tribunais
Superiores, impende tracar condicdes de aplicacédo do direito ao esquecimento para
os fatos néo criminosos e criminosos em complemento aos supraelencados na

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7).
Min. Rel. Luis Felipe Salomdo Inteiro teor do acérddo  disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2015.

319 A nomenclatura “Efeito Streisand” alude “a um incidente em 2003 no qual a atriz e cantora
estadunidense Barbra Streisand processou o fotografo Kenneth Adelman e o website Pictopia.com
em 50 milhdes de ddlares em uma tentativa de ter uma foto aérea de sua mansdo removida da
colecéo de 12000 fotos da costa da Califérnia disponiveis no site alegando preocupagdes com sua
privacidade. Como resultado do caso a foto se tornou popular na Internet, com mais de 420000
pessoas tendo visitado o site durante o més seguinte”’, informagao disponivel em:
<http://www.contabilidade-financeira.com/2011/05/efeito-streisand.html>. Acesso: 30/11/2015

11 LUCHETE, Felipe. Cobrar direito ao esquecimento pode provocar efeito inverso. 6 de agosto de
2014. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-06/cobrar-
direito-esquecimento-provocar-efeito-inverso>. Acesso: 30 nov. 2015.


https://pt.wikipedia.org/wiki/EUA
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https://pt.wikipedia.org/wiki/Calif%C3%B3rnia
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5.4.1 Incidéncia do direito ao esquecimento aos fatos ndo criminosos

No que tange aos fatos ndo criminosos pode-se sintetizar os jaezes
em: dominio publico; memdéria social e interesse publico.

O individuo integralizado no dominio publico sera fatalmente impelido
aceitar a publicidade de sua privacidade, sempre ressaltando, sem tocar as esferas
mais profundas da intimidade e do segredo. Isso porque, as pessoas célebres
alienam, algumas involuntariamente, sua esfera privada.

Paulo José da Costa Jr. aclara:

Em outras palavras: se as pessoas que consciente ou inconscientemente se
expdem & publicidade, como atores, esportistas, musicos, inventores,
politicos, por se tornarem objeto de um legitimo interesse publico, perdem a
crosta exterior da sua intimidade (Privatsphare), conservam, porém, 0 seu
direito a intimidade, embora mais restrito, reduzido as manifestacdes
essenciais da soledade.

O derecho al olvido para as pessoas notorias sO surgiria, assim,
guando a informacé&o atingisse as camadas mais densas da privacidade lato senso,
a serem ponderadas pelo Estado-Juiz na respectiva demanda.

O segundo aspecto condicional ao esquecimento é a memoria social.
Quando a informacéo € imprescindivel a memoaria social, como fatos historicos do
periodo ditatorial, o direito ao esquecimento fica mitigado pela liberdade de imprensa
e informagao.

A memoria social € alimentada pelos registros informacionais por
simbolizar politica publica de gestdo da biografia da sociedade. Reativar a memoria
coletiva colabora na metodologia didatico-pedagodgico de educacgédo da Cidadania e
da Republica, com o fito de clarificar o passado, e, com tal elucidagéo, elaborar
projetos eficientes, e ndo utopicos, a evolucéo social.

A compreensdo do presente pressupde o estudo do passado. Nesse
raciocinio, a memoria opera como instrumento de empecilho a reiteracdo dos erros
passados.

A contrario sensu, quando o fato interessa — tdo somente- a memaoria
de seu titular, causando desconforto na sua difuséo, o right to be forgotten se aflora

como ramificagcdo da dignidade da pessoa humana.
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Diretamente vinculado ao que se exibiu, 0 magistrado devera detectar
se ha mero interesse do publico na propagacdo dos dados pessoais ou se,
realmente, ha interesse publico.

A curiosidade publica € conduzida, repetidamente, pela aversao
publica, exibicionismo acentuado do individuo, condenacédo social prévia e vinganca
ininterrupta.

A definicdo de informacdes de interesse publico envolve as noticias
proeminentes para o convivio social. Verbi gratia, noticias imprescindiveis para
resguardar a saude ou a seguranca publica, ou para “prevenir que o publico seja
iludido por mensagens ou ac¢fGes de individuos que postulam a confianca da
312

sociedade tém, prima facie, peso apto para superar a garantia da privacidade

Para o dicionéario de ciéncias sociais, interesse publico seria:

[...] o principio geral pelo qual se orientaria 0 processo de escolhas de
politicas publicas em uma sociedade democrética; o critério pelo qual se
julgaria o “acerto” ético e moral das referéncias traduzidas numa opgéao de
politica publica; o parametro principal pelo qual o desempenho de um
governo seria julgado.®?

O interesse publico consiste em consectario l6gico do regime
democratico, pautado, no predominio das maiorias. Nao resulta do “somatério dos
interesses individuais dos componentes do grupo social, mas traduz interesse
proprio, coletivo, gerador de satisfacdo geral, e ndo individual; enfim, busca o bem

comum”. 31

5.4.2 Incidéncia do direito ao esquecimento aos fatos criminosos

Postas as considerac¢des acima aludidas, se pde a verificar o direito ao
esquecimento para os fatos criminosos.

Ordena-se tal constatacdo a partir da indagacéo a respeito do critério
temporal maximo em que a midia pode cobrir — licitamente- um fato criminoso

perpetrado por determinado agente.

%12 MENDES, Gilmar Ferreira [et. al.]. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.

373.

%13 DICIONARIO de ciéncias sociais. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundacéo Getdlio Vargas, 1987, p. 629.
$14 CARVALHO FILHO, J. S. Interesse publico: verdades e sofismos. In: DI PIETRO, M. S. Z.;
RIBEIRO, C. V. A. (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do
direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 73.
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Mencionou-se, alhures, que a Lei de Imprensa (Lei 5.250 de 09 de
fevereiro de 1967) no artigo 21, §2° dispunha: “Constitui crime de difamacao a
publicacdo ou transmissdo, salvo se motivada por interesse publico, de fato
delituoso, se o ofendido j& tiver cumprido pena a que tenha sido condenado em
virtude dele”.

Entretanto, aludida legislacdo foi declara n&o recepcionada pela
Constituicdo da Republica de 1988. Isto é, a Unica normatizacéo acerca do tema foi
afastada do ordenamento juridico sob o fundamento da vedacdo de imposicédo de
empecilhos a imprensa, leia-se, censura a comunicacdo social (artigo 220 da Lei
Maior).

Na ocasidao, o Ministro Joaquim Barbosa, seguido da Ministra Ellen
Gracie, discordou, como o Procurador Geral da Republica Anténio Fernando Barros

e Silva de Souza, do afastamento de tal artigo, pois:

O tratamento em separado dessas figuras penais, quando praticadas
através da imprensa, se justifica em razdo da maior intensidade do dano
causado a imagem da pessoa ofendida. Vale dizer, quanto maior o alcance
do veiculo em que transmitida a injdria, a calinia ou a difamacao, maior o
dano.

Pela omissdo normativa, alguns doutrinadores forneceram solucdes ao
lapso temporal das matérias objeto do jornalismo policial.
Paulo José da Costa Jr. delineia a cobertura da infragdo até o

cumprimento da pena:

Licita, portanto, a publicacdo da fotografia do evadido de cércere ou
manicémio, de pessoa procurada pela Policia ou pela Justica de pessoa
perdida. Ndo se justificaria, entretanto, publicar a fotografia de um
condenado, que ja tivesse recebido a pena e cLue nao merece té-la ainda
agravada, pela sua divulgacdo desnecessaria. **°

Simone Schreiber, por outro lado, defende que a veiculacdo da

noticia do delito deve se dar até o julgamento definitivo da causa:

O critério de atualidade da causa deve ser adotado no Brasil, sendo
razoavel sustentar que o periodo de potencial colisdo entre a liberdade de
expresséao e o direito ao julgamento justo vai da instauragcéo do inquérito até
o julgamento definitivo da causa. Indiscutivelmente, um periodo baste longo,

315

Costa Jr., Paulo José. Op., cit., pagina 46.
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considerando a morosidade dos procedimentos que marca o sistema judicial
brasileiro. Contudo, o elemento temporal é apenas um, que se apregoa aos
dois primeiros, para a caracterizacdo do Trial by media. Nao se esta
defendendo a proibicdo de veiculagcdo de qualquer reportagem sobre
julgamentos criminais enquanto estiverem em curso, mas apenas
campanhas da midia, integradas por sucessivas reportagens prejudicais
gue apresentem potencialidade de influenciar indevidamente no resultado
de determinado julgamento. O fator tempo integra ademais a nocéo de
campanha da midia, pois as reportagens prejudicais devem se suceder por
determinado lapso temporal, podendo ter inicio na fase investigatéria e
prosseguir na pendencia do julgamento. 3

Com mais razdo esta José Paulo da Costa Jr., pois quando do
julgamento a sociedade ainda se tem interesse cumprimento da pena como
mecanismo fiscalizador da resposta estatal. Afora isso, diante da historicidade do
delito nem mesmo a extingdo da pena € habil a retirar da midia sua veiculacao.

Tal constatacéo procede do conflito entre o direito de ser esquecido e o
evidente interesse publico presente noticiarios criminais.

A histéria de um povo representa patriménio imaterial simbolizando os
mais diversos fatos e personagens responsaveis de projetar, para momento
porvindouro, as linhas politicas, sociais ou culturais de determinado periodo.

O crime cometido anteriormente ingressa nos registros histéricos de
uma sociedade a serem rememorados por geracbes futuras. Um delito
consubstancia-se em elemento caracteristico refletor de costumes e convivéncia de
determinada época, indispensavel ao estudo da ciéncia penal e processual penal,

assim como, para evolugéao jurisprudencial, sobretudo, na aplicacao da pena.

Nessa linha de raciocinio, a recordacdo de crimes passados pode significar
uma andlise de como a sociedade - e o préprio ser humano - evolui ou
regride, especialmente no que concerne ao respeito por valores éticos e
humanitarios, assim também qual foi a resposta dos aparelhos judiciais ao
fato, revelando, de certo modo, para onde esta caminhando a humanidade e
a criminologia.

O que se espera € mesmo que as futuras geracdes, por intermédio do
registro histérico de crimes presentes e passados, experimentem idéntico
sentimento de evolucdo cultural, quando, na posteridade, se falar em
Chacina da Candelaria, Chacina do Carandiru, Massacre de Realengo,
Doroty Stang, Galdino Jesus dos Santos (indio Galdino-Pataxd), Chico
Mendes, Zuzu Angel, Honestino Guimaraes ou Vladimir Herzog.**’

%1 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2010, p. 352.

17 Recurso Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7) Min. Rel. Luis Felipe Salom&o Inteiro teor
do acérddao (Resp. 1.334.097): <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj.pdf>.
Acesso: 30/11/2015.
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Certo € que, como ja foi debatido, a midia exerce um movimento de
enfoque sobre crimes famigerados. Muitos deles receberam episddio exclusivo em
programas, como o Linha Direta (“frequentador” do Poder Judiciario).

O que tornou o programa alvo de acOes judiciais foi, justamente, a
técnica de juncdo do jornalismo com dramatizacdo, criando no telespectador a
confianca de que naqueles exatos moldes se passaram os fatos. A simulacéao
dramaturgica torna-se real aos olhos daquele que a assiste, ndo restando imprecisao
acerca da acusacao do crime e do criminoso.

Indubitavelmente, os delitos difundidos pela midia, em regra, ja
estavam sentenciados pela prépria sociedade.

Portanto, a propagacdo ampla e eterna, sobretudo, dramatizada, de
uma infracdo e de seus personagens pode ocasionar, sim, abuso a dignidade
humana em face da selecéo social infindavel suportada por tais agentes.

O direito ao esquecimento, aqui, cairia como luva ndo para
efetivamente deletar todas as informacdes a respeito daquele fato - visto que a
internet adere a nuvem digital todas as informacdes nela dispostas - mas sim para
dificultar seu acesso visando a ressocializacao e dignidade da pessoa humana.

Prescreve, ainda, o ministro Luis Felipe Salomao:

[...] o direito ao esquecimento pode significar um corretivo — tardio, mas
possivel — das vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou
processos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploracdo populista da
midia. Portanto, a questéo da historicidade do crime, embora relevante para
0 desate de controvérsias como a dos autos, pode ser ponderada caso a
caso, devendo ser aferida também a possivel artificiosidade da histéria
criada na época.’*®

Em suma, apds o cumprimento integral da pena, o sentenciado podera
pleitear judicialmente o direito ao esquecimento. Caso 0 magistrado constate a
historicidade, ou outra particularidade, do crime, a luz das jurisprudéncias ja
mencionadas, elegera a liberdade de informacéo. Contudo, se o fato puder ser
veiculado sem a mencdo de dados pessoais do condenado e sem prejuizo para a

veracidade factual, o direito ao esquecimento podera ser concedido judicialmente.

%18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7). Min.
Rel. Luis Felipe Saloméo Inteiro teor do acoérddo disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-
esquecimento-acordao-stj.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2015
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5.5 O Direito ao Esquecimento e os Maus Antecedentes

Obviamente, apoOs toda a explanacdo sobre a teoria do direito ao
esquecimento fica evidente que ela existe — somente - se o fato é passivel de
divulgacao por qualquer veiculo de comunicacéao.

Patente erro é aclamar o esquecimento de registros sigilosos como
alegou o Ministro Dias Toffoli**® para embasar a limitagdo temporal dos maus
antecedentes a cinco anos.

E antagonico pedir a privacidade daquilo que ja é sigiloso.

De todas as jurisprudéncias colacionadas, nacionais ou comparadas,
notou-se que o direito ao esquecimento € uma excegcdo a ser acurado
casuisticamente.

Nesse raciocinio, o direito ao esquecimento dos registros criminais ja
foi concedido pela Lei de Execucdo Penal®® que impde sigilo aos antecedentes,
aguebrantado, exclusivamente, para a aplicacdo de pena a novo delito perpetrado
pelo agente.

Soma-se o fato de que o Codigo Penal visivelmente taxou o periodo
depurador, especificadamente, a reincidéncia (artigo 64, inciso I). Feito isso, ndo &
possivel realizar interpretacdo extensiva a citada legislagéo para impor a ampliagéo
do alcance depurativo sob pena de desconfigurar a natureza do direito ao
esquecimento, concomitantemente, a natureza dos maus antecedentes.

O direito ao esquecimento, por compor o quadro dos direitos da
personalidade, ndo é absoluto. Imp6-lo, automaticamente, apds transcurso do
quinquidio € o mesmo que conferir, sem respaldo legal algum, absolutismo a um
direito. Logo, desvirtua-se a maxima da proporcionalidade imanente aos conflitos de

direitos igualmente valorados.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. HC 119200, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
11/02/2014. Disponivel em: <http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24984069/habeas-corpus-hc-
119200-pr-stf>. Acesso em: 28 out. 2015. Ja abordado no tépico 4.4.1.2, pagina 63.

9 BRASIL. Lei de Execucdo Penal. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984: Artigo 163. “A sentenca
condenatoria sera registrada, com a nota de suspensado em livro especial do Juizo a que couber a
execucdo da pena. 8 1° Revogada a suspenséo ou extinta a pena, seré o fato averbado a margem do
registro. § 2° O registro e a averbacao seréo sigilosos, salvo para efeito de informacdes requisitadas
por érgao judiciario ou pelo Ministério Publico, para instruir processo penal”. Artigo 202. “Cumprida ou
extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade
policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacéo, salvo para instruir
processo pela préatica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei”
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Neste ponto, o artigo 59 do Codigo Penal — que repousa o0s
antecedentes - concretiza a moderacdo entre 0 garantismo positivo e negativo
perfilhados pela proporcionalidade ao trazer o conteddo minimo a ser sopesado pelo
Estado-Juiz. Impor vida util aos antecedentes levaria a uma protecdo estatal
insuficiente a ponto de rasgar o principio da individualizacdo da pena equiparando
infratores primarios com agentes nao primarios, e por decorréncia, a igualdade
material.

Explica-se: o principio da individualizacdo da pena permite avaliar o
perfil do agente para ponderar a pena adequada aos contornos do delito. Exerce,
ainda, papel mantenedor da igualdade material ao amoldar a pena ao respectivo

infrator. No mesmo sentido, Roberto Lyra:

A defesa social tem finalidade direta — a readaptacéo, - empenhando-se,
especificadamente, pela eliminagdo da causa do crime. Impde-se, assim, a
individualizacdo, considerando o conteddo do crime e a personalidade do
delinquente para determinar o tratamento praticamente mais adequado.?**

Os antecedentes criminais possuem natureza juridica de circunstancia
judicial mediante ato discricionario juridicamente vinculado a luz do caso concreto.
Transforma-la em circunstancia legal (como a reincidéncia) dilacera o principio da
legalidade que decreta previsao normativa para a incidéncia de uma agravante. N&o
h& agravante implicita no Direito Penal.

O brocardo “quem pode o mais pode o menos” tampouco é suficiente
para limitar os maus antecedentes. Nao foi imotivada a pretensao legislativa de
deletar, isoladamente, a reincidéncia permitindo a duracdo perpétua dos maus
antecedentes. Justamente pela imperiosidade, taxatividade e intensidade € que a
recidiva se “apaga” apés o periodo depurador.®??

E atente-se (a redundancia aqui € imperiosa): isso ndo € negar o
principio do non bis in idem uma vez que ndo ha apenas um fato, mas dois, ou mais,
fatos delituosos, sendo imprescindivel leva-los em considera¢do, na pena da

segunda infragéo.

*'LYRA, Roberto. Op.,cit. p. 170.
%22 Os efeitos da reincidéncia foram abordados no tépico 4.2.6.
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A pena do delito antecedente ndo terd ingeréncia com a reiteracao
criminosa. N&o alcanga, assim, o delito pretérito. Representa o “cometimento de
novo fato antijuridico, além do anterior”.*?3

Neste diapaséo, o direito penal ndo poderia riscar o passado do infrator
revestindo-o de primario no cumprimento de um equivocado prejuizo a
ressocializacdo. Assim fosse, estar-se-ia pregando a instituicdo de uma falsidade
juridica.

Indaga-se qual seria o impedimento a reintegracéo social se os delitos
cometidos no passado estariam envolvidos por registros sigilosos. Diferentemente,
seria se tais fatos fossem constantemente relembrados pela publicidade conferida
pelos veiculos de comunicacdo, conferindo a roupagem de outsider para 0s
condenados.

E ai sim, se encaixa o direito ao esquecimento. O condenado tem o
direito de ser esquecido —como regra- da midia, seja digital ou ndo, apos seu
cumprimento da pena, mas isso ndo confere o direito de se tornar primario assim
como outro individuo que nunca praticou uma infracao penal.

O enunciado especifico sobre o tema bem esclarece que “nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria historia”.>*

Nao se esta, bem como, realizando analogia in malam partem no
vitaliciamento dos maus antecedentes. O artigo 64 do Cddigo Penal é claro ao
mencionar “para efeito de reincidéncia”, leia-se, para outros efeitos — como 0s maus
antecedentes — néo se aplica a regra disposta.

Interpretar o dispositivo de forma diversa é o mesmo que legislar por
via obliqgua. O Poder Judiciario ndo pode figurar como legislador ativo no exercicio
da funcdo jurisdicional.

Alias, muito cuidado se deve ter com a tendéncia da “supremocracia”,
ou melhor, com os casos em que o Supremo Tribunal Federal avoca o protagonismo
da funcéo legislativa.

O mesmo Tribunal, inclusive, ja ilustrou que “a data da condenacéo nao

afeta a existéncia de antecedentes”.3?®

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 453.000/RS, rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j.
04.04.2013. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806856/recurso-
extraordinario-re-453000-rs-stf>. Acesso: 01 dez.2015

*** BRASIL. Enunciados da VI Jornada de Direito Civil. Os enunciados da VI Jornada de Direito Civil
podem ser verificados no site: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-vi-jornada>.
Acesso em: 01 dez. 2015.
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Afora isso, “a base de dados do 6rgdo de identificacdo criminal tem
natureza de registro publico, que ndo pode, simplesmente, ser elidido, apagado, até
porque as informagdes ali constantes podem ser exigidas para fins judiciais”.3?°

Os registros criminais digitais sdo acessados, tdo somente, por senhas
especificadamente cadastradas, de modo que fica lancado no sistema quem as
manejou para acessar o cadastro criminal. Por conseguinte, constatada violacao de
sigilo funcional, com respectiva propaga¢do dos dados, podera se iniciar processo
criminal com fulcro no artigo 325 do Cédigo Penal.

Essa é uma das teses do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,

com a seguinte ementa:

ANTECEDENTES CRIMINAIS - EXCLUSAO DE DADOS DOS
INSTITUTOS DE IDENTIFICACAO — IMPOSSIBILIDADEA lei assegura o
sigilo dos cadastros criminais, nas hipéteses de arquivamento de inquérito,
absolvigdo, reabilitacdo e extingdo da punibilidade, salvo requisicdes
judiciais ou casos expressos em lei. Tais dados, portanto ndo podem ser
excluidos dos terminais dos Institutos de Identlflca(;ao

Supondo acatar a tese do esquecimento disposta pelo Supremo
Tribunal Federal aos maus antecedentes, se o casal Alexandre Nardoni e Anna
Carolina Jatob4 viesse a cometer novo crime, notadamente contra a vida, apos cinco
anos do cumprimento de sua pena atual, o juiz deveria considera-los primarios na
aplicacao da pena.

Sem duvidas, a populacdo ndo se convenceria que o casal poderia ser
equiparado a individuos primarios pela suposta premissa do direito ao

esquecimento. Mormente, porquanto bastaria inserir seus nomes em buscadores de

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF, RHC 83547/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto,
DJ 14/11/2003. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770106/recurso-em-habeas-
corpus-rhc-83547-sp >. Acesso em: 25 out. 2015. STF, HC 95585/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJe publ. 19/12/2008. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2911217/habeas-corpus-hc-95585-sp >. Acesso em: 25 out.
2015. STF, HC 74967/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30/05/1997. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14700463/habeas-corpus-hc-74967-sp>. Acesso em: 25 out.
2015. STF, HC 86415/PR, Segunda Turma, Rel. Min.Carlos Velloso, DJ 18/11/2005.Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14788841/medida-cautelar-no-habeas-corpus-hc-86415-pr-
stf>. Acesso em: 25 de out. 2015.

%6 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal, 92 edicéo.
Forense, 01/2014, pag. 43.

%27 5SRO PAULO (Estado). Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Tese Institucional n°. 212 do
(D.O.E., 01/06/2005, p. 41). Disponivel em:
<http: //WWW mpsp.mp.br/portal/page/portal/recursos_extraordinarios/teses/ordem_numerica>. Acesso:
30 nov. 2015
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pesquisa que a sociedade teria acesso ao crime cometido a época (levando-se em
conta que pela notoriedade do delito o direito ao esquecimento midiatico seria
improcedente no caso Isabella Nardoni).

Utilizando-se de fatos veridicos, Francisco da Costa Rocha, vulgo
Chico Picadinho, anos apds ser foi solto por bom comportamento cometeu novo
crime nos mesmos parametros do primeiro. Ndo ha como se esperar que o
magistrado va considera-lo como primario.®?®

Nesse sentido, impor regras a assuntos tdo delicados consiste em
violentar flagrantemente toda ciéncia penal. Ou melhor, dissimular a verdade sob o
prisma de falsas premissas - como as alegadas pelos favoraveis a limitacdo dos
maus antecedente - representa violagdo a um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: a justica social.

Nessa linha, reitera-se outra tese institucional do Ministério Publico do

Estado de Sao Paulo que sintetiza:

Afastada a circunstancia legal da reincidéncia (art. 61, |, CP) pela ocorréncia
de sua “prescricdo” (art. 64, I, CP), a sentenca condenatéria anterior
subsiste para efeitos de reconhecimento da circunstancia judicial dos maus

antecedentes (art. 59, CP). 329

Como a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 119200 PR,
ainda, ndo é vinculante, ndo ha que servir parametro para embasamento
jurisprudencial e doutrindrio vez que estid abalizada em falsas e preocupantes
pontuacdes. A deciséo, deve, assim, ser objeto de estudo para que ndo se cometa o
mesmo equivoco no manuseamento do direito ao esquecimento, tendo em vista que

a matéria esta modulada como assunto de repercusséo geral (tema 150°%°).

328 CALIXTO, Leandro. Chico picadinho pode deixar a prisdo em 90 dias. 01 de julho 2010. Estad&o:

Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,chico-
picadinho-pode-deixar-prisao-em-90-dias-imp-,574593>. Acesso em: 30 nov. 2015. Disponivel em:
<http://redeglobo.globo.com/Linhadireta/0,26665,G1J0-5257-215805,00.htmI>. Acesso em: 30 nov.
2015.

%29 SAO PAULO (Estado). Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Tese Institucional. Publicada
no D.O.E., 23/06/2004, p. 33. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:8UeUjl4jdblJ:www.mpsp.mp.br/portal/page
/portal/recursos_extraordinarios/teses/ORDEM_ALFABETICA New/Tese-183.doc+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 01 dez. 2015.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. HC 119200, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
11/02/2014. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24984069/habeas-corpus-hc-
119200-pr-stf>. Acesso em: 05 out. 2015.
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O crime deve ser analisado miudamente pelo magistrado, para
aplicacdo da pena, harmonizando o delinquente e com a pena. A pena deve ser a
mais pertinente a prevenir, reprimir e ressocializar aquele infrator. E quando néo € a
primeira violagdo a um bem juridico, o agente ndo podera receber a mesma resposta
que outro individuo primario.

Tirar essa valoracdo judicial consiste em mitigar a funcéo tipica do
Poder Judiciario.

Em suma, o direito ao esquecimento “ndo é o caminho salvador para
tudo”!, sobretudo, para acobertar um hipotético garantismo camuflado com

ilegalidade e inconstitucionalidade.

%! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-
0). Min. Rel. LUIS FELIPE SALOMAO. Inteiro teor do acérddo disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2015.
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6. CONCLUSAO

Restou evidente que a individualizagdo da pena representou grande
conquista na evolugcdo penal. A antiguidade, demarcada pela vinganca divina,
avultava a sancdo aos demais membros da familia visando penitenciar a
transgresséao perpetrada pelo autor do fato.

E foi com o Direito Canbnico que se vislumbrou a idiossincrasia da
pena, sobressaindo o componente subjetivo da infracdo, contrapondo-se a
percepcdo meramente objetiva do delito marcado no Direito germanico.

Tal individualizacdo reclama atuacdo judicial (em complemento a
legislativa e ao lado da administrativa) para o0 exercicio da regrada
discricionariedade provida pelo legislador. Este encarregou o0 julgador,
cuidadosamente, a um arbitrio, criterioso e embasado, definindo preceitos limitativos
para administra-lo casuisticamente.

Referida adequacdo da pena ao fato perpassa, inicialmente, pelas
circunstancias judiciais ilustradas no artigo 59 do Cédigo Penal. Coincidentemente, o
mesmo dispositivo traz a teoria mista adotada pelo Estatuto Penal que assume dupla
finalidade, leia-se, de retribuicdo e prevencéo (geral e especial).

Acenada unido eclética de finalidades permite, simultaneamente, o
desencorajar de possiveis infratores, a sustentacdo da lei penal, a contencdo da
reincidéncia e a ressocializagao.

Dai se conclui que as circunstancias judiciais, notadamente, o0s
antecedentes criminais sao instrumentos primordiais para a concre¢cao da
individualizagc&o da pena.

No mesmo sentido, se verifica um viés do movimento de politica
criminal conhecido como “Novissima Defesa Social”’, que prega a pacificacdo da
sociedade mediante o tratamento do condenado, da leitura do artigo 1° da Lei de
Execucdo Penal. Materializa-se tal preocupacgéo, verbi gratia, no artigo 202 deste
corpo legal ao tutelar a ressocializacdo do sentenciado através do sigilo da
condenacao nos registros criminais.

E notavel, portanto, que o legislador cuidou de detalhar os
pressupostos necessarios para a humanizacdo da pena a fim de nao desiquilibrar a
bifurcacdo da prevencao e retribuicao
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Ocorre que, um suposto garantismo que vem se ampliando,
paulatinamente, busca infiltrar concep¢des improprias focando-se exacerbadamente
no aspecto preventivo especial positivo da pena (ressocializa¢do), olvidando-se das
demais facetas preventivas e retributiva da pena.

A ressocializacdo, como visto, ja foi contemplada pelo legislador, logo,
pender —tdo-s6- para sua direcdo consiste em desestabilizar o equilibrio trazido pelo
artigo 59 do Cddigo Penal. Por consequéncia, ensejaria o estimulo ao crime,
abafaria a eficacia da legislacdo penal, instigaria a reincidéncia e divulgaria a
impunidade.

Do que adianta blindar, sobremaneira, o criminoso se desampara a
sociedade e desfalece o sistema de segurancga publica.

Uma dessas teses garantistas se acorrenta na aplicacao do direito ao
esquecimento no sistema de duracdo temporal dos maus antecedentes.

Todavia, a ansia em buscar a defesa do réu pode acarretar na
utilizagéo precipitada de argumentos antagonicos e desarrazoados, como a aludida
combinagao.

O sistema que circunda os antecedentes criminais € durativo e rechaca
um termo final. E extraido, justamente, da leitura — a contrario sensu - do artigo 64,
inciso | do Estatuto Penal que limita, isolada e expressamente, a reincidéncia.

Num primeiro olhar, poderia se alegar contradicdo entre tais sistemas,
ja que a reincidéncia pela maior gravidade teria duracdo pré-estabelecida em lei, ao
contrario dos maus antecedentes que teria perpetuidade temporal.

Entretanto, um devido estudo do arcabouco juridico ja esclarece tal
opcao legislativa. Ora, é, exatamente, por ser mais grave que a reincidéncia é
limitada, seus efeitos possuem intensa gravitacdo negativa no infrator e perpetua-
los, sem duvida, seria uma intensificacdo exasperada da finalidade retributiva.

Assim sendo, por medida de politica criminal, o legislador optou por
“apagar” a reincidéncia apdés o periodo depurador mas manter um registro que
diferenciasse um individuo ndo primario daquele que nunca infringiu uma regra
penal.

Nada mais justo, pois o sistema deve refletir sobre hipoteses que néo
facilitem a violagdo de um bem juridico. Caso, também, se excluisse do registro
criminal os antecedentes seria possivel criar esquemas de reiteracdo criminosa a

cada cinco anos pos cumprimento de pena e ainda ter san¢cfes mais brandas.
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Obviamente, que em certos casos, como crimes culposos ou de
pequena lesividade cometidos ha mais de cinco anos, ndo necessariamente seriam
demarcados pelo julgador no exame inicial do método trifasico da pena. Isso porque
o arbitrio judicial € pautado na justica e nas peculiaridades do caso concreto com
coerente motivacao exibida.

Diferentemente, ndo haveria a permissdo um juiz afastar a reincidéncia
constatada no processo se fosse de notavel aplicacdo, por se tratar de circunstancia
judicial.

Alegar, bem como, interpretacdo extensiva benéfica ao réu é de igual
equivoco, uma vez que citada interpretacdo so € realizada em normas nao taxativas.
O artigo 64 do Cdédigo Penal escancara a expressao “para efeito de reincidéncia” a
fim de que n&o haja expanséo deste efeito.

E nitida a incorporacdo no papel de legislador quando o judiciario
mescla termos e camufla palavras para exercer sua funcdo tipica. Isso uma
atividade legislativa disfargada de “hermenéutica”. A triparticdo de poderes nao pode
ter efeito retdrico, mas sim deve ter existéncia real.

Sobre o assunto, a funcgdo tipica de julgar impde a utilizacdo de todos
os documentos referentes ao infrator, num reflexo da teoria dos poderes implicitos.

Afora isso, a teoria finalista do delito crava a analise do dolo ou culpa
do agente no cometimento do delito. Para tanto, é mister verificar as tendéncias
daquele infrator vez que, muitas vezes, conhecer o dolo exato do autor se mostra
impraticavel.

Viu-se, outrossim, que ndo h& que se confundir perpetuacédo dos maus
antecedentes com perpetuacdo de pena. A pena estd estampada nos preceitos
secundarios dos dispositivos, ja as circunstancias judiciais estdo postas para auxiliar
a discricionariedade regrada como instrumentos viabilizadores da individualizacao
da pena.

Ademais, a interpretacao extensiva nesse caso para aplicar o direito ao
esquecimento se confrontaria com a natureza excepcional deste direito.

O direito ao esquecimento dispde que dados pessoais sejam excluidos
de um sistema midiatico, digital ou ndo, para que o individuo nédo fique estigmatizado

no corpo social pela exposicao de sua privacidade.
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Certo é que o esquecimento nada mais significa do que a contencéo de
uma informacdo na memoria individual, tdo-s6, do seu titular, até que, pela auséncia
de registro, seja efetivamente esquecida.

Numa sociedade da superinformacdo, vivenciada na modernidade
liguida, em que a velocidade de acesso e repasse se tornam demasiadamente
céleres, se busca tentar com o direito ao esquecimento, ao menos, dificultar este
alcance informacional para proteger a vida privada que pode, sem a devida cautela,
ser realmente esvaecida.

O direito a ser esquecido tem suas raizes fincadas no ambito criminal
com o intento de retirar dos noticiarios aquele que ja cumpriu sua pena para permitir
sua ressocializagao.

Com efeito, a midia exerce um papel influente na sociedade,
sobretudo, na selecéo de cidadaos que cometeram delitos. Claramente, a sociedade
necessita da informacao trazida pela midia, mesmo porque o direito a informacéao
consiste em um dos canones constitucionais supedaneos da Democracia.

Sem informacdo ndo ha evolucdo social. Mas € visivel que a midia
explora os assuntos receptores de maior audiéncia, dentre 0s quais, 0S crimes
contra a vida, ocasionalmente, sem o adequado objetivismo.

Dessarte, se pleiteia um esquecimento midiatico apos o encerramento
do ius puniendi estatal. Excepcionalmente, por motivos histéricos a pretensao sera
sobrepujada pela memaria social, direito a verdade e a informacéo.

Os Tribunais de Justica nacionais, ao contrario do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, veem com muita cautela referido direito, determinando que se
peca diretamente ao site originario da noticia que se retire a informacéo veiculada.
Na Unido Europeia, se encarrega os buscadores a tal funcéo.

O Superior Tribunal de Justica em 2013 se posicionou favoravelmente
a existéncia do direito ao esquecimento impondo, corretamente, uma andlise
casuistica mediante ponderacdo com o0s valores constitucionais da liberdade de
imprensa, direito a informacéo e liberdade de expressao.

Ainda ndo se manifestou este Sodalicio acerca do esquecimento
digital, que renderd, ainda, muitas demandas judiciais.

Lado outro, o Supremo Tribunal Federal tem se mostrado conivente

com o direito ao esquecimento, sobretudo, nos maus antecedentes, rotulando —
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inclusive- o tema como de repercussado geral. Alias, referido posicionamento vai de
encontro com toda motivacao findada no afastamento da Lei de Imprensa.

Recentes projetos de lei, bem como, estamparam tentativa de
normatizar o tema. Contudo, a complexidade é tamanha que erros evidentes séo
constatados.

N&o ha como regrar um assunto excepcional e casuista sem margem
de arbitrio judicial a luz das peculiaridades concretas. Esta € uma falha comum entre
citados projetos de lei.

Falha também da Corte Suprema brasileira que deseja retirar o
casuismo e a excepcionalidade de um direito, puramente, ponderativo pela maxima
da proporcionalidade.

Nao é recente a afirmagéo de que ndo ha valores absolutos. Empregar
nova visao a este respeito transtorna todo o ordenamento juridico aclamado.

Salienta-se, o direito ao esquecimento se destina a registros de acesso
publico. E os maus antecedentes estdo acobertados pelo sigilo trazido pela Lei de
Execucgéo Penal aquebrantado, somente, para fins judiciais no cometimento de novo
delito.

O tipo abstrato traz um rigorismo fixo para aquele fato, porém as
estruturas de quem comete o delito possuem variantes mais laboriosas do que a
severidade prevista abstratamente.

Deste modo, os magistrados se ocuparam da tarefa individualizador
para humanizar a pena adaptando a vida do condenado.

A individualizagdo vem, assim, para que a pena seja dinamica e nao
estatica. Os infratores ndo podem ser vistos com generalidade, mas sim com
especificidade. E colocar todos eles em tabula rasa € o mesmo que “esquecer’ 0s

ditames do sistema penal e a da dignidade da pessoa humana.
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