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Resumo: A incidéncia do direito ao esquecimento no Brasil
ainda é pouco explorada pelos operadores do Direito. Nesse
passo, a ideia central do presente artigo é contextualizar sua re-
lacdo com a dogmatica penal, analisando, sobretudo, o periodo
depurador aplicado a reincidéncia. Como consequéncia logica,
abordar-se-a a constitucionalidade do aumento da pena-base em
razdo de condenaces ja depuradas e sua relagdo com o direito
ao esquecimento. Na realizacédo do estudo, os métodos de inves-
tigacdo adotados sdo o indutivo, com extracdo discursiva do co-
nhecimento a partir de evidéncias concretas gerais, e o dedutivo,
com a extracao discursiva do conhecimento a partir de premissas
gerais aplicaveis a situacdes concretas. A investigacdo envolvera
a analise doutrindria e jurisprudencial e a consequente constru-
cao do conhecimento cientifico juridico e sua correlacdo com a
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politica criminal adotada na atualizacdo de condenagdes a partir
de um resgate da memoria de eventos juridicos anteriores ja res-
ponsabilizados pelo Estado.

Palavras-Chave: direito ao esquecimento, direito penal e proces-
sual penal.

Abstract: The incidence of the right to be forgotten in Brazil is
still little explored by legal operators. The central idea of this
article is to contextualize its relationship with criminal dogmat-
ics, analyzing, above all, the debugging period applied to recid-
ivism. As a logical consequence, we will approach the constitu-
tionality of the increase in the base penalty due to already cleared
convictions and their relationship with the right to be forgotten.
In carrying out the study, the research methods adopted are in-
ductive, with discursive extraction of knowledge from general
concrete evidence, and deductive, with discursive extraction of
knowledge from general premises applicable to concrete situa-
tions. The investigation will involve doctrinal and jurispruden-
tial analysis and the consequent construction of scientific legal
knowledge and its correlation with the criminal policy adopted
in updating convictions based on a rescue of the memory of pre-
vious legal events already held responsible by the State.

Keywords: right to be forgotten, criminal law and criminal pro-
cedure.
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impossibilidade constitucional da utilizacdo das condenacdes ja
depuradas: a vedacdo das penas perpétuas e a legalidade como
barreiras insuperaveis. 5. Da utilizacdo de condenacdes crimi-
nais ja depuradas: da barreira constitucional e do direito ao es-
quecimento previsto no art. 64, |, do Cédigo Penal brasileiro. 6.
Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO.

andlise jurisprudencial aparece como uma das
fontes de pesquisa relevante e se desenvolve como
s Z expressao do estudo de aplicacdes praticas de uma
)| determinada opcao juridica, de carater quantita-
==5| tivo e qualitativo, em uma conexao entre aparatos
juridicos e propostas de politica criminal que, no caso em ana-
lise, carecem de maiores investigacdes com embasamento meto-
doldgico.

Neste contexto, optamos pelo estudo dos efeitos concre-
tos na construcdo de direitos, a partir do reconhecimento juridico
de que a atual proliferacdo de mecanismos de comunicacgéo de
massa, aliados a sistemas de registro e conservacdo de dados,
com o acesso especialmente facilitado por meio da internet, di-
ante da inquestionavel incapacidade de limitar e controlar uma
divulgacdo programada e, por vezes irresponsavel, de informa-
¢des que podem atingir o livre agir do ser humano na sociedade
e, de outro lado, judicialmente falando, pode ensejar uma con-
tradicdo quanto a eficacia do que penalmente reconhecemos
como periodo depurador.

Sabe-se que o ser humano é falho. Erros e acertos séo
igualmente rotineiros e se alternam durante o trilhar das vidas,
sendo fundamental a possibilidade de recomeco, de abandonar
memorias ingratas. Ou, nos dizeres de Mario Quintana*: “nada

4 Trecho da “Cangdo do dia de sempre”. Disponivel em: https://www.portu-
gues.com.br/literatura/mario-quintana.html., acesso em 24 ago- 2020.
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jamais continua, tudo vai recomegar”.

No entanto, a sociedade da comunicagdo em que vive-
mos esquece tal fato. O risco inerente a esta sociedade s € visu-
alizado quando nos atinge pessoalmente e individualmente.
Olhando apenas o outro, desejamos cada vez mais a exposi¢do
vexatoria eterna, recebendo o magistral auxilio de provedores de
internet que vivem a implodir a intimidade, raridade essa tdo co-
bicada atualmente.

Exemplos ndo faltam: de celebridades® a eleigdes da
maior poténcia econdmica mundial®, a auséncia de privacidade
é escancarada e, com ela, a eternizacdo de um fato pessoal nega-
tivo. Basta “cair na internet” e, em poucos segundos, a humilha-
¢ao publica esta posta.

Diante de tal cenario’, o judiciario e o legislativo s&o ins-
tados a se manifestar, encontrando no robustecimento do deno-
minado direito ao esquecimento um necessario pilar, sendo ndo
rara sua utilizacdo em solo nacional e estrangeiro.

Nesse aspecto, em que pese encontre suas raizes no Di-
reito Penal, com a reabilitacdo (Marques da Silva, 2018), o di-
reito ao esquecimento tem sua utilizacdo espraiada por todo o
ordenamento juridico, inclusive com a guarida em legislacdes
como o Marco civil da Internet e o Codigo de Defesa do Consu-
midor. No entanto, justamente em seu berco — o direito penal —

5 Veja o caso conhecido como Xuxa vs Google 1316921 — A apresentadora Xuxa
pedia que fossem retirados do Google Search resultados de buscas realizadas envol-
vendo seu nome relacionados aos termos “pedéfila” ou “pedofilia”. Também foi re-
querida a exclusdo do nome da autora dos sistemas de busca sempre que houvesse sua
divulgacéo em conjunto com a de qualquer outra prética criminosa. Caso chegou até
0 Superior Tribunal de Justica. RESP 1316921, dando provimento ao recurso do Go-
ogle, eis que ndo caberia que a pesquisa excluisse a reproducéo de imagens encontra-
das no resultado de busca, pois seria impossivel identificar quais imagens teriam con-
teddo ofensivo ou ilicito.

6Caso Facebook e Cambridge Analytica. Maiores detalhes em: https:/pt.wikipe-
dia.org/wiki/Esc%C3%A2ndalo_de_dados_Facebook%E2%80%93Cam-
bridge_Analytica, acesso em 14-01-2020.

" Apesar de precedentes que serdo citados no decorrer do texto serem anteriores a era
digital.
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e em seu momento mais aflitivo — a fixagdo da pena — parece ser
solenemente ignorado, vez que aceita por corrente majoritaria -
e com a recente chancela do Supremo Tribunal Federal®- a utili-
zacgdo de condenacdes criminais ja atingidas pelo periodo depu-
rador do artigo 64, I, do Codigo Penal para se aumentar a pena
base.

Assim, a partir do estudo da evolucdo jurisprudencial e
legal do direito ao esquecimento, a pretensdo do presente artigo
é demostrar sua utilizacdo no ambito penal dogmatico, em espe-
cial delimitar seu lapso temporal ao previsto no artigo 64, 1, do
Codigo Penal®, como medida de adequacéo sistémica e demo-
cratica. Pretende-se, ademais, verificar se a utilizagdo de tais
condenacdes encontra barreira em principios constitucionais dis-
pOStos.

2. - DO DIREITO AO ESQUECIMENTO: DEClSOES PARA-
DIGMAS E BALIZAS PARA SUA UTILIZACAQO.

Desdobramento do direito a privacidade® previsto no art.

8 Recurso Extraordinario n.593818, como o julgamento finalizado em 17 ago. 2020,
reconhecendo a seguinte tese “ndo se aplica, para reconhecimento de maus anteceden-
tes, 0 prazo quinquenal de prescricéo da reincidéncia previsto no artigo 64, inciso |,
do Cddigo Penal”.

9 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia I - ndo prevalece a condenagéo anterior, se entre
a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infra¢do posterior tiver decorrido pe-
riodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;

10 N4o se ignora intenso debate doutrinario acerca da diferenciagéo entre privacidade
e intimidade, ambas previstas no mesmo inciso constitucional. Se para alguns doutri-
nadores, como Afonso da Silva (2013, p. 208), privacidade seria o género do qual
decorrem espécies como a intimidade (“...preferimos usar a expressdo direito a priva-
cidade num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas manifestacdes
da esfera intima, privada e de personalidade que o texto constitucional consagrou”,
para outros como David Aradjo e Vidal Serrano (2018, p. 228) privacidade e intimi-
dade sdo conceitos diversos (“podemos vislumbrar, assim, dois diferentes conceitos.
Um, de privacidade, onde se fixa a nogdo das rela¢@es interindividuais que, como as
nucleadas na familia, devem permanecer ocultas ao publico. Outro, de intimidade,
onde se fixa uma diviséo linear entre o eu e os outros, de forma a criar um espago que
o titular deseja manter impenetravel mesmo aos mais préximos. Preferimos, no
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5, X!, da Constituigdo Federal, o direito ao esquecimento ganha
especial contorno na era digital. Como todo direito individual
seu ambito de incidéncia ndo é absoluto, devendo ser sopesado
em cada caso com a liberdade de expresséo e de imprensa*?, afi-
nal “ndo atribui a ninguém o direito de apagar os fatos ou rees-
crever a propria historia”, mas apenas a “possibilidade de se dis-
cutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente,
o modo e a finalidade com que sdao lembrados” (Marques da
Silva, 2018).

Verdadeira consequéncia dos principios da limitacdo do
tempo, da caducidade ou da temporalidade de dados pessoais ne-
gativos, o direito ao esquecimento garante que a pessoa ndo seja
prisioneira de seu passado (Gomez, 2015, p. 6). Vale lembrar o
dilema que sistemas, como 0 nosso, vivem ao ndo garantir um
pleno exercicio deste direito (“em sua totalidade™), ja que ndo
conseguem avalizar que a base de dados sobre julgamentos ja
realizados ndo seja acessada por particulares, por meio da inter-
net, por exemplo (Gémez, 2015, p. 6).

Desse modo, e neste mesmo sentido, é que podemos di-
zer que as principais balizas de sua utilizacdo sdo retiradas, exa-
tamente, de precedentes judiciais produzidos em diferentes lo-
cais e culturas, que podem ser acessados através de bancos de
dados. Se a expressao “direito ao esquecimento” remonta ao

entanto, o conceito trazido por Afonso da Silva por melhor se englobar na anélise
trazida no texto.

11 X - sfo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua vi-
olagéo;

12 Editorial Estaddo publicado em 26 de julho de 2016: “o direito a privacidade impde
deveres a quem queira publicar algum contetdo na internet. Entre esses deveres, po-
rém, ndo consta a obrigagdo de excluir, depois de certo tempo, determinados conted-
dos simplesmente porque eles desagradam a determinadas pessoas. Faz parte da li-
berdade de expressdo o direito a memdria, com suas luzes e também suas sombras.
Poucas coisas sdo tdo autoritarias quanto a pretensdo de apagar do passado determi-
nados acontecimentos, como se eles nunca tivessem acontecido”. Disponivel em
<https://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,direito-a-memoria,10000064979>,
acesso em 14. jan.2020.
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caso da atriz Elisa Félix, em 1858%, onde proferida a frase pelo
advogado Pierren Ernest Pinard: “o homem célebre, senhores,
tem o direito de morrer em paz” (Dotti, 1980, p. 92), para o
objeto do presente trabalho foram selecionadas trés decisdes ju-
dicias, sem olvidar outras tantas com igual importancia®*. Ve-
jamos:

2.1.) “CASO LEBACH”.

Talvez o mais mencionado caso em qualquer estudo so-
bre o tema seja a condenagdo, na Alemanha e em 1970, dos

13 Retrato da atriz em seu leito de morte foi vazado a um caricaturista, que publicou o
desenho daquele momento fanebre em um seminario (SANTOS, 2017, p. 151).

14 | eturia (2016, p. 93), por exemplo, nos fornece Gtimos exemplos do tratamento do
tema na jurisprudéncia de trés paises diversos, Franga, Itdlia e Estados Unidos da
América do Norte. Veja: “Francia quiza sea el pais donde la proteccion de la priva-
cidad frente a la libertad de expresion alcanza su mayor intensidad, habiendo acep-
tado la consideracion al elemento temporal como relevante en la proteccion de la
privacidad en numerosas oportunidades. Asi, por ejemplo, frente al reclamo presen-
tado por una ex amante del asesino en serie Henri Landru relativa a su mencién en
una pelicula, se acept6 la alegacion de que ello correspondia a un periodo muy anti-
guo y dramético de su vida privada y que queria dejar atrds. EI mismo criterio se
utilizé frente a la publicacion de la autobiografia de un famoso delincuente (Mesrine),
frente al reclamo de una ex pareja que alegaba que el texto perjudicaba la reinsercion
social que habia logrado. El retirado cantante Jean Ferrat, recibi6 proteccion judi-
cial luego de protestar por la revelacion, por medio de la prensa, de su nombre y
domicilio9 . En Italia, el derecho al olvido era ya mencionado en una sentencia de
195813. Cuatro décadas més tarde, se reconocia en forma expresa, refiriéndose al
“justo interés de cada individuo de no estar indefinidamente expuesto a datos que
afectan negativamente su honor o reputacion, relativa a la reiterada publicacion de
una noticia divulgada en el pasado”14. La solucion dominante en el sistema ameri-
cano parece ser la adoptada en el caso Brisco v. Reader’s Digest Association, Inc.,
donde se considero legitima la publicidad dada al autor de un delito cometido 11
afos atras a proposito de un nuevo ilicito, dada la prevalencia del interés de la noticia
sobre los demés derechos afectados17. Un criterio similar se utiliz6 en el caso Jen-
kinsv. Dell Publishing Co., donde la familia de una victima de asesinato autorizé y
facilito la cobertura periodistica del mismo, pero luego protest6 ante la inclusion del
material en un libro de crimenes. El Tribunal Supremo Federal (TSA) sefial6 que una
Vez que un asunto era noticia, no resulta factible ni deseable para un tribunal comen-
zara a distinguir entre noticias que buscaban informar y aquellas que buscaban en-
tretener”.
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autores de assassinato e lesdes graves contra soldados alemées.
Os autores principais foram condenados a prisdo perpétua, en-
quanto o participe a seis anos de reclusdo. Ja em 1973, uma
emissora de televisdo alema editou um documentério sobre o
tema, inclusive com reconstituicdo do crime e referéncia aos no-
mes dos individuos. O participe, prestes a lograr livramento con-
dicional, requereu provimento judicial ao Tribunal Constitucio-
nal Alemdo para impedir a divulgacdo do programa, o que foi
aceito. (Sarlet, 2015).

Disse entdo o Tribunal que “embora a regra seja o da pre-
valéncia do interesse na informagéo, a ponderacdo, em funcéo
do transcurso do tempo desde os fatos, deve levar em conta que
0 interesse publico ndo é atual e acaba cedendo frente a ressoci-
alizacdo do individuo™(Sarlet, 2015)*.

2.2.) “CASO GOOGLE SPAIN X AGENCIA ESPANHOLA
DE PROTECAO DE DADOS E MARIO COSTEJA GON-
ZALES”.

Caso de grande repercussdo mundial se origina a partir
de uma execucdo fiscal datada de 1998, onde o senhor Mario
Gonzales teve imoveis de sua propriedade penhorados e aliena-
dos em hasta publica para pagamentos de dividas com a Seguri-
dade Social, sendo tais fatos noticiados com destaque jornal La
Vanguardia em sua pagina online. A partir de entdo, os resulta-
dos de busca realizada no Google Spain traziam como primeiros
resultados a mencionada publicacdo, o que fez Mario Gonzales
ingressar com uma reclamacéo a Agéncia Espanhola de Protecao
de Dados, alegando, anos apds, a descontextualizacdo da infor-
macao, eis que o processo ja havia se encerrado. Desse modo,
requereu a remocao da informacao do site eletrénico do jornal e

15 Em 1996 um novo documentério estava sendo preparado e, dessa vez houve auto-
rizagdo do Tribunal Constitucional Alemdo, eis que no documentério ndo havia ele-
mentos para identificar os autores do crime.
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a obrigacéo de excluir referéncias a ela nos resultados de pes-
quisa feitas a partir do seu nome no Google Spain.

Ato continuo, a agéncia espanhola de protecdo de dados,
em 2010, acolheu a reclamacao apenas para obrigar o Google a
excluir a referéncia a aludida informacdo nos resultados de
busca. Irresignada, a empresa recorreu, sendo o caso julgado em
2014 pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, dando nova-
mente raz&o ao requerente. Especificamente quanto ao direito ao
esquecimento consta que: “seu exercicio € possivel quando os
dados forem (i) inexatos; (ii) inadequados, (iii) impertinentes; ou
(iv) excessivos; devendo-se, para tanto, considerar a atualizagdo
do tratamento dos dados; ou a conservacao dos dados por tempo
superior ao necessario. Importante destacar que o elemento tem-
poral ganhou enorme relevo na fundamentacéo do acord&o, ano-
tando que, mesmo um tratamento inicialmente licito de dados
exatos pode-se tornar, com o tempo, incompativel com esta di-
retiva” (Zanon, 2016, p. 78)

2.3) “CASO CHACINA DA CANDELARIA”. RESP N.
1334097, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

Trata-se de processo civel interposto por um dos réus ab-
solvidos em acgéo criminal promovida em fun¢édo da denominada
“Chacina da Candelaria”, senhor Jurandir Gomes de Franga, por
ser referido, anos apos as mortes, em programa televisivo sobre
o caso, denominado “Linha Direta”, sem sua autoriza¢ao. O Su-
perior Tribunal de Justica, nos autos do RESP n.1334097, con-
denou a rede Globo de Televisdo (responsavel pela producéo e
veiculacdo do programa) ao pagamento de indenizacdo por da-
nos morais por ofensa a honra, embora tenha sido referido que o
autor da acdo tivesse sido absolvido, em funcdo do direito ao
esquecimento.

Nesse caso, a passagem do tempo tornaria ilicita a veicu-
lacdo de fato licito, em virtude de que os fatos de relevancia
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penal, por forga da prescri¢do, perderiam o interesse para a so-
ciedade. Além disso, o interesse publico no crime e na sua in-
vestigacdo, persecucdo e punicdo perde relevancia com o trans-
curso do tempo, na medida em que se esgota a resposta penal,
ou seja, € cumprida a pena imposta, passando a prevalecer o di-
reito ao esquecimento e o direito a plena ressocializagéo.

Disse ainda o Relator Ministro Luis Felipe Salomao que
“no conflito entre a liberdade de informagao e direitos da per-
sonalidade, aos quais subjaz a protecéo legal e constitucional da
pessoa humana, eventual prevaléncia pelos segundos, apos rea-
lizada a necessaria ponderacdo para 0 caso concreto, encontra
amparo no ordenamento juridico, ndo consubstanciando, em si,
a apontada censura vedada pela Constituicao Federal de 1988”.

Para alem da importancia das decisdes para os particula-
res envolvidos, extrai-se dos citados julgados duas fundamentais
conclusdes: é aplicavel o direito ao esquecimento, fundamen-
tado no direito a dignidade da pessoa humana, sendo a contem-
poraneidade decisiva para definir a mediagéo entre prevaléncia
do direito do informar e o direito ao esquecimento. Ha de se ele-
var a liberdade de imprensa, mas retratar continua, ampla e ir-
restritamente no tempo um crime e as pessoas neles envolvidas
pode significar um abuso.

No tocante a dignidade da pessoa humana, imperiosa a

recordacdo de Marques da Silva (2018):

N&o podemos, no entanto, deixar de considerar a necessidade
de resguardar a dignidade humana inerente a todos os indivi-
duos, impondo o respeito matuo entre as pessoas, inclusive no
ato da comunicacdo, e que se opde a uma interferéncia indevida
na vida privada pelo Estado. A este cabe, ainda, criar condi¢des
favoréveis para sua integral realizagdo. A dignidade humana
esta ligada a trés premissas essenciais: a primeira refere-se ao
homem, individualmente considerado, sua pessoalidade e 0s
direitos a ela inerentes, chamados de direitos da personalidade;
a segunda, relacionada a inser¢do do homem na sociedade, atri-
buindo-lhe a condicéo de cidadao e seus desdobramentos; a ter-
ceira, ligada a questéo econdmica, reconhecendo a necessidade
de promoc&o dos meios para a subsisténcia do individuo.
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3. DOCUMENTOS DE ORGANISMOS INTERNACIONAIS,
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS SOBRE O
DIREITO AO ESQUECIMENTO.

A regulamentacdo do direito ao esquecimento, ndo obs-
tante seu reconhecimento principioldgico, decorre de uma série
de situacdes concretas, em especial em paises que limitam o di-
reito do Estado de punir perpetuamente um ser humano ou,
ainda, de eternizar os efeitos de sua condenagéo.

A apropriacdo deste ideal de pensamento, ndo advém di-
retamente, como deveria, da questdo da dignidade do ser hu-
mano, em face dos efeitos deletérios de uma punicdo (social)
perpétua, a partir dos registros e da utilizacdo dos registros de
uma persecucdo ou até condenacao ja encerrada.

Internacionalmente falando, esta discussao requer uma
aproximacao a busca na defesa de direitos a privacidade e a pro-
tecdo de dados pessoais, bem como este direito diretamente li-
gado a absoluta necessidade de sua utilizacao nos estritos termos
da finalidade legal que justificou sua captacdo, bem como a ab-
soluta necessidade de ver garantido sua dispensa, sua excluséo e
seu “esquecimento”, sustentado na protecdo da dignidade hu-
mana.

Inicialmente, a partir da consideracdo da ONU, que iden-
tifica a regulacdo para protecdo de dados pessoais no artigo 12,
da Declaracdo Universal de Direitos Humanos'® e em sua Reso-
lugdo 45/95, de 19907, que regulamenta a protecéo de arquivos
e dados computadorizados, temos uma série de outros

16 «“Artigo 12: Ninguém sera sujeito a interferéncias em sua vida privada, em sua fa-
milia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacéo.
Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.
Sobre 0 tema: https://nacoesunidas.org/artigo-12-direito-a-privaci-
dade/#:~:text=Leia%20mais%20sobre%200%20Artigo,contra%20tais%20inter-
fer%C3%AAnNcias%200u%20ataques.

17 Disponivel em: https://undocs.org/en/A/RES/45/95.
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referencias para a fundamentacao ao Direito ao Esquecimento.

Também podemos destacar a propria OEA — Organiza-
céo dos Estados Americanos, a partir de principios inseridos em
sua Declaracdo de Principios de Privacidade e Protecdo de Da-
dos Pessoais das Américas, iniciada na Resolucdo CJI/RES 186
(LXXX-0/12), de margo de 2012, impulsionando seus membros
no respeito a privacidade, na formulacdo de legislacbes, com
destaque a ser feito ao principio da “retenc¢do e do uso limitado
de dados”, e sua utilizacdo mantida somente para os fins especi-
ficos aos quais se destinou sua receptacdo, ndo sendo mantidos
e reservados (arquivados), para além do tempo necessario ao seu
proposito e, efetivamente, nos termos de legislacdo reguladora
desta situacéo.

Os contetdos desta Resolucéo acabaram sendo ratifica-
dos e aprofundados em diversas oportunidade, como na
AG/RES 2811 (XLIII-O/13), aprovada na assembléia de 6 de
junho de 2013, bem como em outras que se seguiram, como a
Resolucdo AG/RES 2842 (XLIV-0/14), de junho de 2014, que
desencadeou proposta de Declaracao de Principios para Privaci-
dade e Protecdo de Dados Pessoais nas Américas, pela Comissao
Juridica Interamericana, estimulando os Estados membros a
adocao de legislacdes de protecdo de informacGes pessoais e in-
teresses de privacidade das pessoas?®.

Seguindo estes posicionamento, podemos destacar o Re-
gulamento da Unido Européia de n° 2016/679, advindo do Par-
lamento Europeu e do Conselho Europeu, de 27 de abril de 2016,
relativamente a protecdo de pessoas individuais, relativamente a
protecdo no tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo
desses dados, revogando Diretiva da Comissdo Européia n°
95/46/CE*°.

18 Estes e outros documentos posteriores, referentes a interesses dos individuos na
protecdo e limitagdo de seus dados pessoais  disponiveis em:
http://www.0as.org/pt/council/ AG/.
19 Disponivel em:  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CE-
LEX%3A32016R0679#d1e1436-1-1.
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Outro instrumento que merece destaque € o “Apec — Pri-
vacy Framework”, principal sistema de regulacao sobre protegao
de dados pessoais dos paises que integram o Acordo de Coope-
racio Econémica Asia-Pacifico (Asia-Pacific Economic Coope-
ration), todavia este documento ndo menciona o direito ao es-
quecimento, ou mesmo o direito de ver retirados ou restritos seus
dados?.

Também a OCDE - Organizacéo para Cooperacdo e De-
senvolvimento Econdmico, publicou em 2013 uma diretiva ori-
entadora dobre os marcos de privacidade, incluindo principios
orientadores sobre como devem os Estados membros agir em re-
lacdo a tratamento de dados pessoais, nos mesmos moldes da
ONUZ,

Esta “estrutura de privacidade” da OCDE, compde um
modelo padrdo orientador, com um ponto interessante e mar-
cante que envolve o “direto ao cancelamento de dados pessoais”,
consubstanciado no artigo 10, como uma vedacéo a utilizagéo,
acessibilidade ou divulgacéo de dados pessoais, para finalidades
diferentes daquelas que originaram sua coleta ou ainda do que a
lei preleciona ou indica para eles.

A Rede Iberoamericana de Protecdo de Dados (RIPD),
que envolve um foro permanente de troca de informacGes para
promover politicas e estatutos de protecao de dados, entre os pa-
ises membros??, possui um diploma de “diretrizes para harmoni-
zagdo da prote¢ao de dados na comunidade ibero americana”,
composto de uma série de conclusbes advindas de encontros
promovidos pela Rede, possuindo destacadamente, dentre estas
conclusdes, o “direito ao esquecimento, mencionado a partir das
conclus@es do X1 Encontro realizado no ano de 2013.

20 Disponivel em: https://www.apec.org/search?Query=privacy+framework

21 Disponivel em: https://www.oecd.org/sti/ieconomy/oecd_privacy framework.pdf
22 Hoje sdo membros México, Andorra, Espanha, Argentina, Chile, Colombia, Costa
Rica, Pert, Uruguai, e observadores além destes Cabo Verde, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Equador, Paraguai, S80 Tomé e Principe, RepUblica Dominicana. Todas as
informacdes disponiveis em: https://www.redipd.org/es.
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Neste ambito, podemos ainda mencionar as iniciativas da
Relatoria Especial das Nac¢Ges Unidas sobre o Direito a Privaci-
dade de promover acordos unificadores com a autoridades de
protecdo de dados de diversas Redes de Protecdo, com a Uniéo
Européia, com a Rede Francofona de Protecdo de Dados Pesso-
ais (AFAPDP), entre outras.

J& em solo nacional, ndo bastasse a guarida constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana- também fundada, lembre-
se, no direito a privacidade — a doutrina menciona leis esparsas
que concretizariam o direito ao esquecimento em alguns de seus
dispositivos, dentre os quais se apresenta o Codigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 43, § 12°, bem como, em anotac&o
mais recente, o Marco Civil da Internet (lei 12965/14) em seu
artigo 7, X,

Tambeém de importante mencdo, o Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil, do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal do Brasil, com fulcro no artigo 11,
do Cddigo Civil brasileiro de 1916, estabeleceu que: “A tutela
da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacgéo
inclui o direito ao esquecimento”. Para Jodo Carlos Zanon tal
Enunciado, embora ndo vinculante, tem o propdsito de inserir o
direito ao esquecimento na categoria dos direitos a personali-
dade, estando implicitamente contido no artigo 11 do Cddigo
Civil. (Zanon, 2016, p. 140).

Por seu turno, no @mbito da legislacdo penal, o artigo
202%° da Lei de Execucéo Penal (lei 7210/84), conjugado com

2 «Qs cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e
em linguagem de fécil compreenséo, ndo podendo conter informagdes negativas refe-
rentes a periodo superior a cinco anos”. A discussio de tal artigo deu origem a sumula
323 do Superior Tribunal de Justica: a inscri¢do do nome do devedor pode ser mantida
nos servicos de protecdo ao credito até o prazo méaximo de cinco anos, independente
da prescrigdo da execugdo”

24§ direito do usuario “a exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicacdo da internet, a seu requerimento, ao término da relagéo entre as
partes...”.

25 Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
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os artigos 932° do Codigo Penal e 74827 do Cédigo de Processo
Penal, trazem a figura da reabilitacdo criminal, proibindo que
fatos criminosos com a pena extinta ou j& cumprida sejam noti-
ciados em certiddes ou atestados, salvo na hipo6tese de nova in-
fracdo penal ou outros casos previstos em lei.

Em suma, uma analise superficial de tais dispositivos ja
é suficiente para afirmar a existéncia legal do direito ao esque-
cimento em diversas areas da legislacdo nacional. Ademais, a
conjugacéo entre as balizas tracadas pelas decisdes colacionadas
e 0 quanto disposto nas leis citadas aponta que o descumpri-
mento do prazo ou dos termos finais legalmente previstos acar-
reta abuso a ser rechacado pelo direito ao esquecimento. Em ou-
tras palavras, em obediéncia ao direito aqui discutido é que as
legislaces determinam prazos ou termos para que fatos indivi-
duais indesejaveis sejam esquecidos — de dividas a crimes -,
sendo passivel de inutilizagéo (penal) ou indenizacéo (civel) seu
uso para além do previsto.

Disso se extrai que, apesar de negligenciado por quase a
totalidade da doutrina e jurisprudéncia, o prazo trazido no artigo
64, 1, do Codigo Penal referente a reincidéncia, é a expressao
maior do direito ao esquecimento na legislacdo penal, ndo pos-
suindo os fatos ja depurados qualquer validade juridica. Afinal,
seria de todo contraditorio que fatos que ndo possam constar em
qualquer certiddo (art. 202 LEP) levem ao maior prejuizo que
uma pessoa pode experimentar no direito penal: 0 aumento de
pena.

4- DA IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA

certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a, qualquer no-
ticia ou referéncia a condenacgdo, salvo para instruir processo pela pratica de nova
infracdo penal ou outros casos expressos em lei.

26 Art. 93 - A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva,
assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenacéo.
27 Art. 748. A condenagio ou condenacdes anteriores ndo serdo mencionadas na fo-
lha de antecedentes do reabilitado, nem em certidao extraida dos livros do juizo, salvo
quando requisitadas por juiz criminal.
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UTILIZACAO DAS CONDENACOES JA DEPURADAS: A
VEDACAO DAS PENAS PERPETUAS E A LEGALIDADE
COMO BARREIRAS INSUPERAVEIS.

Pese embora a discusséo acerca da constitucionalidade
da reincidéncia?®, prevalece de maneira ampla que o réu podera
sofrer maior punigdo diante de condenagBes pretéritas em duas
hip6teses: ou sua pena-base sofrerd elevacdo diante dos maus
antecedentes, circunstancia judicial prevista no artigo 59 do Co-
digo Penal, ou serd aplicada a agravante da reincidéncia, prevista
no artigo 63, do mesmo diploma, utilizada na segunda fase da
aplicacao da pena.

Trata-se, em verdade, de duas espécies do género (Quei-
roz, 2013, p. 473) maus antecedentes em uma escala de maior
(reincidéncia) para menor grau (maus antecedentes em sentido
estrito), de onde pode-se extrair que serd e podera ser conside-
rado “maus antecedentes em sentido estrito” aquilo que nao € ou
ndo podera ser considerado reincidéncia. Como exemplo maior
de maus antecedentes em sentido estrito citado pela doutrina - e
ndo imune a discussbes- esta a situacdo em que o transito em
julgado da condenac&o por outro crime é posterior a préatica do
fato que esta em julgamento.

Todavia, nem toda condenacao é passivel de gerar efeitos
transcendentes. E o que ocorre, com ampla aceitacio doutrinaria
e jurisprudencial, com a condenacdo proferida em primeira ins-
tancia sem o transito em julgado para o acusado, diante da nitida
afronta ao principio da presuncdo de inocéncia, conforme leci-

ona Queiroz (2013, p. 473):
Convém notar que a Constituicdo considera que ninguém seré
considerado culpado sendo apds o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatdria (art. 5, LVII), motivo pelo qual

28 Neste sentido, numerosa doutrina sustenta que a incidéncia da agravante da reinci-
déncia constitui bis in idem, pois o réu seria condenado mais gravemente em virtude
de outra conduta pela qual ja foi punido. Entre tantos: Zaffaroni, Alagia e Slokar (
2002. pags 1057-1063); Cirino dos Santos (2005. pag. 121); Streck (2001).
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inquéritos policias e processos penais em curso ou arquivados,
bem como condenacdes ainda em grau de recurso, ndo podem
implicar em maus antecedentes, sob pena de violagdo ao prin-
cipio, que proibe diretamente, conforme tem decido o Supremo
Tribunal Federal®®.

Para o0 objeto do presente estudo, porém, fundamental a
premissa de que principios constitucionais obstam que toda con-
denacédo penal tenha efeitos em um processo futuro — seja via
maus antecedentes ou reincidéncia -, sendo aceito juridicamente
a igualdade entre uma pessoa ja condenada em primeira instan-
cia e de outra que sequer teve outro envolvimento criminal.

Em suma, de tudo o quanto visto até o momento, possivel
tracar um cenario com as seguintes diretrizes: o direito ao esque-
cimento é previsto constitucional e legalmente no Brasil, tendo
como baliza o aspecto temporal fora do qual a utilizacdo do fato
passa a ser considerado abusivo e passivo de indenizagao ou inu-
tilizacdo; nem toda condenacdo criminal em processo diverso
acarreta aumento de pena pela via da reincidéncia ou maus an-
tecedentes, mormente se esbarra em disposic¢fes constitucionais,
como a presuncéo de inocéncia.

5. DA UTILIZACAO DE CONDENACOES CRIMINAIS JA
DEPURADAS: DA BARREIRA CONSTITUCIONAL E DO
DIREITO AO ESQUECIMENTO PREVISTO NO ART. 64, I,
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

Recém chancelada pelo Supremo Tribunal Federal, a uti-
lizacdo de condenacges criminais extintas ha mais de cinco para
se aumentar a pena base é de toda equivocada: a uma, pois ndo
amparada constitucionalmente; a duas, pois o lapso previsto para
reincidéncia é a materializacdo do direito ao esquecimento no
ambito do direito penal dogmatico.

29 No mesmo sentido temos a sumula 444 do Superior Tribunal de Justica a enunciar
que: “¢ vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e a¢des penais em curso para agra-
var a pena base”.
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No primeiro aspecto, como dito em topico anterior, ha
hipoteses em que fatos criminais pretéritos ndo possuem qual-
quer utilidade e, se a utilizacdo de condenagdes sem o transito
em julgado esbarra na presuncédo de inocéncia, a vedacgéo de pe-
nas perpétuas® e a propria legalidade®! impedem a condenacéo
ja depurada de produzir qualquer efeito atual.

Nessa linha, parece carente de prop6sito que uma conde-
nacdo criminal acompanhe o individuo por toda a sua vida. O
préprio sistema penal - seja pela reabilitacdo aqui trazida, seja
pela ressocializagéo elevada a pilar da execucao penal - rechaga
tal hipotese, sendo incongruente que alguém primario (eis que
ultrapassada a reincidéncia) continue a ser responsabilizado per-
petuamente por um fato.

Sobre a perpetuidade, Junqueira e Vanzolini (2013, p.
533):

Discordamos dos Tribunais Superiores e entendemos, de do
Caodigo penal a condenacéo anterior ndo poderia gerar efeitos
penais gravosos, sob pena de ser uma consequéncia de carater
perpétuo, que minimizaria a intensidade do j4 comentado prin-

cipio constitucional da humanidade das penas, que proibe qual-
quer pena eterna.

Ademais, a propria legalidade, principio basilar do sis-
tema penal, é ultrapassada quando se utilizam fatos depurados
para se elevar a pena base. Novamente, em um estudo sistémico,
a vontade do legislador é expressa: fatos criminosos passados
podem ser utilizados até o prazo fatal de 05 (cinco) anos da ex-
tincdo ou do cumprimento de pena, sendo a expansao de tal lapso
temporal algo sem permissdo no ordenamento patrio. Na dou-
trina: (Boujikian, 2019)

Agora, se 0 magistrado faz uso de condenacdo criminal para
algum efeito, como considerar o individuo portador de maus

antecedentes, deve se limitar ao disposto na lei penal, que ndo
permite alargamentos na interpretagdo. O legislador

30 Art. 5° XLVII - ndo havera penas: (...) b) de carater perpétuo.
31 Art. 5° 11 - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.
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estabeleceu limite temporal de cinco anos para que uma con-
denacdo anterior possa ser utilizada para aumentar a pena
(quando tata de reincidéncia), logo, ndo pode o magistrado am-
pliar o lapso em outros momentos de fixacéo e pena.

J& 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes, em voto proferido nos autos do Habeas Corpus n.
126.315, une as duas proibicdes constitucionais ao afirmar que
“a possibilidade de sopesarem-se negativamente antecedentes
criminas, sem qualquer limitagcdo temporal ad eternum, em ver-
dade, ¢ pena de carater perpetuo mal revestida de legalidade™.

Se ndo bastasse a auséncia de abrigo constitucional apon-
tado, o direito ao esquecimento trazido em topico anterior se
concretiza na dogmatica penal a partir do lapso previsto no ar-
tigo 64, 1, do Codigo Penal. Em repeticdo necessaria, a existén-
cia de tal direito é inconteste no Brasil, trazendo consigo como
principal requisito a temporalidade dos fatos. Nesse passo, se no
ambito da internet (marco Civil) o legislador considerou o fim
da relacdo como ponto final para a utilizacao de dados, na seara
penal, assim como na consumerista, o prazo assinalado foi de
cinco anos. Trata-se de adequacdo sistémica, pura e simples.

Aliés, como bem pontuou o Ministro do Superior Tribu-
nal de Justica, Rogerio Schietti da Cruz, em importante voto
(Habeas Corpus 402752) acerca do tema, € exatamente para evi-
tar a perpetuidade das informacGes que o legislador, em 1977 —
lei 6.146-, instituiu a temporalidade para a reincidéncia, mantida
no atual diploma. Ainda, no mesmo voto, e citando decisdes aqui
ja comentadas sobre o direito ao esquecimento, 0 ministro pon-
tua:

Com efeito, ndo se pode tornar perpetua a valoragdo negativa
dos antecedentes, nem perenizar o estigma de criminoso para
finda de aplicagdo da pena, sob pena de violagdo da regra geral
que permeia o sistema. Afinal, a transitoriedade é consectério
natural da ordem das coisas. Se o transcurso do tempo impede
que condenacgdes anteriores configurem reincidéncia, esse
mesmo fundamento, - o lapso temporal deve ser sopesado na

andlise de condenacdes geradoras, em tese, de maus anteceden-
tes.
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Nesse passo, ndo se concebe, por absoluta inidoneidade
dos fundamentos, que toda a protecdo relativa ao direito ao es-
quecimento no sistema penal se esvaia na utilizacdo de certidoes
ou de programas televisivos a respeito dos fatos criminosos pre-
téritos. Ora, se tais condutas sdo vedadas, com maior razdo deve
se restringir todo e qualquer aumento de pena relacionado ao que
foi esquecido, como direito do réu e simbolo da dignidade da
pessoa humana.

6. CONCLUSAO.

A investigacdo jurisprudencial aqui realizada proporcio-
nou uma analise juridica das aplicacdes praticas que a politica
publica de seguranca tem operado, atraves de um Judiciario
como alvo do acesso a justica que o cidaddo possui, no campo
da busca de concretizacéo destas politicas publicas fruto de des-
virtuamento ou, ainda, de ndo aplicacdo pelo Estado; efetivada
restou a andlise de qualidade e quantidade, no @mbito do estudo
metodoldgico.

Se a vida é finita e encontra na morte algo inevitavel,
cabe a coletividade juridica ndo permitir que fatos negativos co-
metidos por qualquer cidadao sejam rememorados a todo e qual-
quer tempo — ou a um s6 “clique” -, sob pena de se ocorrer a
morte social ainda em vida.

Nesse aspecto, a funcdo primeira do presente artigo foi
trazer a baila a existéncia constitucional e legal do direito ao es-
guecimento, com balizas de sua aplicacdo tracadas a partir de
decisdes proferidas por diferentes tribunais ao redor do mundo,
em especial nos denominados casos “Leibach”, “Mario Gon-
zales x Google Spain” e “Chacina da Candelaria”. Se a digni-
dade da pessoa humana e o direito a privacidade sdo as faces
constitucionais do direito ao esquecimento, restou demonstrada
sua concretizacao na legislacdo civel, consumerista e penal, esta
ultima sob o aspecto da reabilitagdo criminal. Seja em qual &rea
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for, a premissa substancial € de fixagdo de lapso temporal para a
utilizacdo de determinadas informac@es, apds 0 que passa a ser
considerado algo ilicito, passivel de indeniza¢do — civel — ou
inutilizag&o — criminal.

Nessa ordem de ideias - e como medida de adequacgéo
sistémica - parece inconteste que o artigo 64, I, do Codigo Penal,
é a expressao maior do direito ao esquecimento incorporado pelo
direito penal dogmatico, vez que, ao prescrever o prazo de cinco
anos para utilizacdo de fatos criminais pretéritos, traga um limite
temporal para utilizacdo de memadrias indesejaveis.

Restou assentado, também, que 0 aumento da pena base
em razdo de maus antecedentes ja alcancados pelo periodo de-
purador encontra barreiras constitucionais, sobretudo na veda-
cado das penas perpetuas e no principio reitor da legalidade.
Como visto, a auséncia de lapso temporal para utilizacdo de con-
denagdes pretéritas resultaria no “etiquetamento” maléfico e
eterno ao cidaddo condenado, fato esse que confrontaria o pro-
prio sistema penal ancorado na ressocializacdo e na reabilitacdo.
Ainda, como visto, o legislador em 1977 deixou evidente sua
vontade de estabelecer o limite temporal de 05 anos para que o
sujeito voltasse a ser primario e, desse modo, qualquer utilizagéo
para além de tal limite violaria a legalidade exigida em ambito
penal desde os tempos revolucionarios.

Seja como for, a concluséo alcancada € que a utilizacéo
de condenacg6es criminais ja atingidas pelo periodo depurador
previsto no artigo, 64, I, do Codigo Penal atinge de uma so vez
o direito ao esquecimento e a legalidade penal, transformando-
se em pena de carater perpétuo, algo inadmissivel.
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