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1. Introducéo

Hé& preocupacdo com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 1010606,
julgado o mérito com repercussao geral em 12 de fevereiro de 2021, em que se formulou a Tese 786
de que “é incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento [...]". Com base
nesses dados, preocupa-se com alguma repercussédo dessa decisdo da area civel com a limitacéo
temporal dos maus antecedentes na seara penal, vez que a teoria do esquecimento &, por vezes,
lembrada como um alicerce da pretensao.

Os elementos metodolégicos do artigo partem da investigagdo dos limites dos maus antecedentes na
doutrina e jurisprudéncia patrias e na formulagcdo da teoria do esquecimento como um dos
fundamentos para o término dos efeitos juridicos dos maus antecedentes.

O problema investigado, pois, € o da repercussao possivel dessa decisdo do Supremo Tribunal
Federal — notadamente castradora — sobre decis6es que se utilizam dessa mesma teoria na limitagéo
temporal dos maus antecedentes na dosimetria da pena. Preocupa-se com eventual contaminacao.
Isso se deve ao fato de o referido direito ao esquecimento, nada obstante ser originario do Direito

Péagina 1



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE O Recurso Extraordinario 1.010.606 (direito ao .
esquecimento) e sua repercussao no limite temporal dos i ' THOMSON REUTERS
antecedentes criminais )

Civil, ter fomentado o debate acerca da perenidade dos maus antecedentes na dosimetria da pena.

Optou-se por uma abordagem qualitativa da repercussao geral, Tema 786 — da seara civel —, e de
outra decisdo criminal do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do Recurso Extraordinario
591.054, também com repercussao geral e formacdo do Tema 150, além de outras decisbes e
doutrina para dar embasamento ndo sé tedrico, mas também pratico. Trata-se, portanto, de estudo
de natureza eminentemente aplicada com objetivo descritivo.

Tal investigacdo apoia-se em método indutivo da experiéncia de casos concretos especificos e na
doutrina especializada, tracando regras gerais de interpretacdo da perpetuidade dos maus
antecedentes com criticas e sugestdes.

A hipétese é a de que ndo havera nenhuma contaminagéo da deciséo, pois sdo areas relativamente
independentes do Direito com discussdes constitucionais autdnomas. Por outro lado, € muito dificil
existir argumentacao que prepondere sobre a vedacdo constitucional de penas, ou seus efeitos, de
carater perpétuo.

Iniciaremos averiguando os efeitos da repercussdo geral; o conceito, os limites atuais e a
perpetuidade dos antecedentes; a origem do direito ao esquecimento no Direito Civil; sua influéncia
na circunstancia judicial e a conclusao.

O motivo do estudo foi a preocupacéo de se regredir na construgdo doutrindria e jurisprudencial de
um limite temporal aos maus antecedentes como uma circunstancia judicial. O tema é de relevancia
primeira porque atinge de forma direta a liberdade dos cidadaos, na medida em que influencia a
primeira fase da dosimetria da pena. A questdo se mostra atual, viva e relevante, pois passivel de
configuracdo nao so6 legislativa, mas doutrinaria e jurisprudencial.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, apreciando o Tema 786 da repercussao geral,
decidiu — em fevereiro de 2021 — que “é incompativel com a Constituicdo” o direito ao esquecimento
na area civel. O que isso significa? Quais os seus fundamentos e limites? A repercussédo geral teria o
efeito de limitar ou obrigar o raciocinio analogo em relacdo aos maus antecedentes penais?

2. A repercussdao geral e seus efeitos

O instituto da repercussdo geral no recurso extraordinario surge em 2004 com a Emenda
Constitucional 45, promotora da reforma do Poder Judiciario. E um instrumento que visa reduzir a
demanda de processos. Seus fundamentos legais sdo o artigo 102, § 3°, da Constituicdo Federal e,
no CPC (LGL\2015\1656), os artigos 1.035 e 1.036, acrescidos pela Lei 13.105, de 16 de marco de
2015 (LGL\2015\1656), além do Regimento Interno do STF.

As finalidades da repercusséo geral sdo duas (BARROSO, 2006; MARINONI, 2007; MEDINA, 2016;
ROCHA JUNIOR, 2020). A primeira é a de controlar o acesso a Corte Suprema dos recursos
extraordinarios com questfes constitucionais que tenham relevancia social, politica, econdmica ou
juridica. Quer dizer, cujos interesses ultrapassem os demandantes da causa. O outro objetivo, e aqui
a preocupacao do artigo, diz respeito a uniformizacéo da interpretacéo constitucional de todo o Poder
Judiciario em casos idénticos sobre a mesma questao constitucional.

O recurso extraordinario é, por assim dizer, julgado em duas fases. Na primeira, analisa-se a
repercussdo geral da questdo constitucional. Sendo ultrapassada essa fase, na segunda,
analisar-se-4 0 caso concreto, em que “se define a moldura interpretativa que o tema constitucional
merece receber” (MEDINA, 2016; ROCHA JUNIOR, 2020).

O efeito erga omnes (para todos) é reconhecido legalmente para essas decisdes da Corte Suprema
(MEDINA, 20186, p. 20).

O julgado se constituira em precedente sobre a matéria e, consectario, vinculara todos os demais
julgamentos afeitos a matéria. O objetivo € evitar decisfes conflitantes em um eterno debate para
matéria idéntica com o mesmo fundamento. A natureza vinculativa dessa decisdo resulta implicita
para os outros 6rgdos do Poder Judiciario pela propria técnica de selecao dos temas constitucionais
gue devam ser examinados pela Corte Suprema. Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 52) nomina de
“efeito pan-processual, no sentido que se espraia para além do processo em que fora acertada a
existéncia de relevancia e transcendéncia”. O juiz ndo perde a autonomia para formar a sua
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convic¢do, mas uma decisdo contraria aquele objeto de decisdo proferida no recurso extraordinério,
no qual se reconheceu a existéncia de repercussado geral, sera reformada de plano pelo Tribunal
Superior. O proprio art. 1.041 do CPC (LGL\2015\1656) prevé a hipétese de manutencédo do ac6rdao
divergente pelo tribunal de origem, hipotese em que o recurso extraordinario, no caso, sera remetido
ao STF, segundo a sistemédtica prevista no citado § 1° do art. 1.036. Desse modo, no &mbito do
Poder Judiciario, seria ineficaz a resisténcia a um julgamento com repercussao geral.

Aqui se apresenta o problema central, pois, uma vez que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
tem repercussao geral e servird de orientacdo para casos semelhantes nas demais instancias da
Justica, indaga-se: a interpretacao construida nesse tema com repercussao geral atingira de alguma
forma a discusséao sobre o “direito ao esquecimento” dos maus antecedentes criminais?

3. Os antecedentes

O Cddigo Criminal do Império (1830) e o Cdodigo Penal da Republica (1890) ndo tiveram nenhuma
anotacao acerca dos antecedentes. Somente na Consolidacdo das Leis Penais, de 1932, surgem os
primeiros registros sobre o instituto, especificamente no artigo 7°, § 1°, como pré-requisito a
concessdo da suspensao condicional da pena. Essa € a primeira referéncia, no Brasil, ao instituto em
analise.

No Cddigo Penal de 1940, artigo 42, ja se dispde com toda a sua caracteristica.

Os antecedentes sao estudados na dosimetria da pena, especificamente na primeira fase, na busca
da chamada pena-base. Sdo oito as circunstancias judiciais, e elas podem ser classificadas em dois
grupos: as subjetivas ou pessoais (culpabilidade, antecedentes, conduta, personalidade e motivos) e
as circunstancias objetivas ou reais (circunstancias, consequéncias do fato e comportamento da
vitima), nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal.

A discussao primaria, referente ao seu conceito, era sobre sua amplitude, ou seja, sua capacidade
de abarcar ndo s6 quaisquer registros no histérico criminal do individuo, ai incluidas anotacfes
policiais e inquéritos em curso, mas também situa¢des extrajuridicas, como divércio, dividas civeis,
condenacfes passadas, relacionamentos conturbados, relagédo no trabalho, entre outros.

O Supremo Tribunal Federal, historicamente, abarcava esse entendimento mais dilatado, incluindo
inquéritos e processos criminais em curso® ou de condenacdo durante a acéo penal3 para que
configurassem 0s maus antecedentes.

O conceito passou a ser limitado pelo Superior Tribunal de Justica, que, em maio de 2010, editou a
Sumula 444, com a seguinte redacao: “[€] vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais
em curso para agravar a pena-base”.

Em 17 de dezembro de 2014, foi fixado pelo STF o Tema 129* com repercussdo geral no Recurso
Extraordinario 591.054, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, no sentido de somente poder
valorar como maus antecedentes as decisdes transitadas em julgado, com olhos no disposto no
art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Passou-se, assim, a serem imprestaveis — para a macula dos
antecedentes — as investigacdes preliminares ou processos criminais em andamento, mesmo que
em grau de recurso, para ambas as Cortes de clpula.

Essas anotac¢fes na folha de antecedentes contam como maus antecedentes, a partir dos cinco anos
da data do cumprimento ou da extingdo da pena, porque, em prazo inferior, trata-se de reincidéncia.

Portanto, os maus antecedentes nao incluem inquéritos, processos em andamento, absolvi¢des,
arquivamentos, infragBes disciplinares ou atos infracionais. Os maus antecedentes se referem as
condenagdes transitadas em julgado por crimes anteriores ao fato, se ndo constituirem a
reincidéncia. Hodiernamente, pois, limita-se a verificar a certiddo de antecedentes criminais. E um
estudo sobre a vita anteacta criminal. Analisa-se, na outra circunstancia, a “conduta social” do réu,
suas relagbes familiares, de trabalho, de estudo, enfim, o meio em que ele vive em geral. Dessa
forma, pode-se dizer que os antecedentes se reduziram aos precedentes judiciais.

As consequéncias de ter gravame nos antecedentes ultrapassam a simples dosagem da pena.5 Seus
limites, entretanto, continuam sem balizas claras. Por conta disso, em 23 de novembro de 2020, no
julgamento do Recurso Extraordinario 593.818, fixou-se o Tema 150, o segundo sobre 0 assunto
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antecedentes. Nessa repercussao geral, discutiu-se se as condenacgdes transitadas em julgado h&a
mais de cinco anos serviriam como maus antecedentes para efeito de fixagdo da pena-base. A
relatoria foi do ministro Roberto Barroso. Aqui tem inicio o debate sobre os limites temporais dos
antecedentes, momento esse que ainda persiste.

De qualquer forma, nesse processo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em 1° de novembro de
2007, deu parcial provimento ao recurso de apelacdo ministerial para condenar o recorrido por crime
de corrupcdo de menores. Entretanto, na dosimetria ndo considerou os maus antecedentes de
condenacdo extinta ha mais de cinco anos.

A matéria era muito sensivel, sobretudo quando conhecida a dicotomia divergente entre os érgaos
fracionarios do Supremo. Ate a repercussao geral desse Tema 150, podiamos dizer, grosso modo
gue a 12 Turma do STF® avaliava que o0s cinco anos de prazo previsto no artigo 64, |, CP
(LGL\1940\2), contados da data do cumprimento ou da extingdo da pena, afastavam a reincidéncia,
mas ndo se prestavam a extirpar os maus, antecedentes que permaneceriam (assim entendiam 0s
ministros, exceto o Ministro Marco Aurello) Em posicdo diametralmente oposta estava a 22 Turma,®
ou seja, entendia que passados 0s cinco anos, 0 prazo extinguia a reincidéncia e Os maus
antecedentes ao mesmo tempo. Existem muitos outros precedentes nesse sentido também.®

A doutrina segue dividida. Entende que o prazo quinquenal é sO para a reincidéncia, por exemplo,
Fernando Capez (2013, p. 490). Por outro lado, autores sustentam que se estende o prazo
quinquenal da reincidéncia para alcancar os maus antecedentes, como Salo de Carvalho (2015,
p. 361), José Boschi (2014, p. 200), Cezar Roberto Bittencourt (2014, p. 297) e Paulo Queiroz (2010,
p. 456-457).

A ideia central, como se observa, € a de que quem pode o0 mais, pode o menos. Sendo a
reincidéncia uma agravante (artigo 61, I, do CP (LGL\1940\2)), muito mais prejudicial do que os maus
antecedentes — uma circunstancia judicial (artigo 59) —, € de se notar que findo aquele, com muito
mais razao se deveria findar este.

Nada obstante a posicao majoritaria da doutrina, a Corte Suprema decidiu de acordo com a posn;ao
adotada pela 12 Turma, qual seja, o prazo quinquenal é exclusivo da reincidéncia.’’ Fixou-se, assim,
a Tese 150: “[n]ao se aplica para o reconhecimento dos maus antecedentes 0 prazo quinquenal de
prescricao da reincidéncia, previsto no art. 64, |, do Cédigo Penal”.!

O dissenso entre as turmas e a doutrina, além de ter uma simula do STJ e dois temas, reflete como
0 instituto é complexo e vivo.

De qualquer forma, apesar de a discussdo do Tema 150 ter analisado se os maus antecedentes
possuem o limite quinquenal da reincidéncia, margeou, mas ndo enfrentou, a questao central deste
artigo. Quer dizer, nessa decisdo, concluiu-se que a reincidéncia e os antecedentes sdo institutos
distintos, possuem finalidades diversas no ordenamento brasileiro, mas nao se decidiu se deve haver
ou ndo algum limite temporal dos maus antecedentes. Nao se adentrou no principio da humanidade
e nem no direito ao esquecimento, que proibe a pena e seus efeitos perpétuos.

O momento atual da discussdo dos maus antecedentes, portanto, esta em delimitar o seu alcance
temporal.

A consideracdo dos maus antecedentes no tempo se da de forma discricionaria pelo julgador. E
valorado em conjunto com as outras circunstancias judiciais, tudo com o escopo de encontrar uma
pena gue seja necessaria e suficiente a prevencao e a reprovacgéo do crime. Nada impede, portanto,
gue o julgador possa desconsiderar condenagdes pretéritas fundamentando que séo desimportantes
ou distanciadas no tempo, nada obstante o silenciamento legislativo.

4. O efeito perpétuo dos maus antecedentes

O direito penal é essencialmente limitrofe ao poder de punir. Essa concepgdo surge na primeira
geracdo dos direitos do homem como direito negativo e permanece até hoje. O jugo penal ganhou
assim uma radical mudancga de finalidade e conceito, desde que ultrapassados os umbrais da Idade
Média e Moderna.

Passada a influéncia iluminista, surgiu com extrema for¢ca o positivismo, cuja obra de referéncia é a

do médico Cesare Lombroso, “L’'Uomo delinquente”, de 1876. Sua influéncia perdura até hoje, ndo
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s6 no aspecto juridico, mas também social, na constru¢cdo de um ser atavico. Nao ha cura para esse
delinquente que é “defeituoso, o estranho, o diferente; € preciso projetar-se perante ele, a sociedade
deve defender-se dele” (HASSEMER, 2005, p. 61).

A preocupacédo central do positivismo era estudar o homem criminoso e ndo seus crimes, os fatos
em si. Como os antecedentes ndo se prestam para a formacéo da culpa do acusado, temos que sua
andlise é puramente subjetiva para a avaliacdo da pena, maior ou menor, a depender do histérico
criminal do condenado. Teoricamente, o julgador s6 observa os antecedentes na fixacdo da pena e
ndo se deixa influenciar por eventual gravame na discussdo do mérito. Na pratica, todavia, sabemos
gue o0 pensamento positivista ainda permeia os umbrais do inconsciente juridico, a permitir o
silogismo equivocado de que, se errou uma vez, se cometeu um crime, certamente ira cometer outro.
Nesse segundo crime, entretanto, havera de lhe ser aplicada maior reprimenda, pela ousadia de
enfrentar novamente o Estado. Tanto pior quanto menor o tempo entre 0s crimes, pois, abaixo de
cinco anos, como vimos, podera ser a agravante de reincidéncia (artigo 61, I, CP (LGL\1940\2)). Se
forem duas abaixo de cinco anos, uma serd reincidéncia e a outra, maus antecedentes. Se houver
muitas condenacdes, ndo estando no lapso temporal da reincidéncia, uma seria de maus
antecedentes; duas, conduta social negativa; e trés — ou mais —, personalidade voltada para o crime,
esparramando, assim, o ndmero de condenagbes em outras circunstancias judiciais. Isso nao
configuraria bis in idem porque seriam fatos geradores diversos (GOMES, 2007). Ou seja, deve-se
punir mais aquele que errou no passado porque é mais perigoso.

A ideia de periculosidade, também submetida aos mais diversos pontos conceituais de variantes
praticas, presumida juris et de jure (ZAFFARONI e PIERANGELI, 1997), se traduz na visdo de
Lombroso, Garofalo e Ferri do homem criminoso, do homem perigoso, do criminoso lato de
personalidade perigosa (FERRI, 1931, p. 415).

N&o ha nenhuma vantagem para a sociedade em se perpetuar os efeitos de uma condenacéo.
Todos esses efeitos da pena devem ser consumidos pelo tempo, a exemplo da reincidéncia.

Até mesmo no aspecto humanitario de ser um alivio psicoldgico ao condenado, ciente de que nada
mais deve a justica. A teoria do etiquetamento — labelling approach —, desde a sua concepcao
inaugural de Howard S. Becker (Outsiders), trata ali da criminalizacéo primaria e secundaria desse
processo de estigmatizacédo dos “diferentes” ou “estranhos”. Esse é um vivo processo de seletividade
na criminalizacéo.

Uma das etiquetas negativas mais poderosas € a incorporagdo, pelo préprio selecionado pelas
instancias sociais, dos valores negativos que lhes séo atribuidos. Trata-se da seletividade que se
inicia na sua rotulacao de indiciado, denunciado, réu, condenado, preso, ladrdo, homicida, até passar
aos eternos registros criminais, mesmo depois de cumprir integralmente a sua pena. Como se diz:
sair da priséo é facil, mas sair do sistema penal é complexo — se é que é possivel.

Ao aceitar a influéncia dos antecedentes depois do cumprimento da pena, o sistema penal refor¢a o
estigma do individuo criminalizado, tornando-o rendido ao seu passado. Os “maus” antecedentes
criminais significam para o sistema que ele tem uma chance muito maior de voltar a delinquir do que
de se “ajustar” a sociedade. Como um “diferente”, indicara a profecia que se realizara por si mesma (
self-fulfilling prophecy).

A partir de uma condenacédo criminal, o sujeito passa a ser visto sempre pelo que foi e nunca pelo
gue é ou podera ser. O antecedente &, assim, um sofisticado mecanismo legal de se apropriar nao
s6 do corpo do ex-detento, mas também de sua alma. O préprio sujeito aceita a pecha de criminoso
e passa a agir de acordo com a expectativa social (subcultura). A grande questdo é que ele nao
possui mecanismos psicolégicos para se defender dessa emaranhada engrenagem, e assim passa a
agir como tal, encontrando o espaco e o papel que Ihe foram destinados pelas agéncias institucionais
e ndo institucionais: o de eterno condenado.

O legislador foi omisso no que tange aos limites dos maus antecedentes criminais. A legislacdo nao
prevé prazo para a sua extirpacao, configurando-se — em tese — circunstancia eterna, o que afronta a
vedacdo das penas de caréater perpétuo.12 Certamente, caberia ao legislador definir um limite
temporal, a exemplo do que ocorre com aquele fixado para a reincidéncia, ja que essa & género
daquele.
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Com relagdo especifica aos maus antecedentes e ao principio que veda a pena perpétua, o STF ja
ponderou a necessidade de Ilmltagao temporal ndo podendo os efeitos nefastos de uma
condenacéo perdurar indefinidamente.**

E fato incontroverso que ndo existem limites legais expressos para 0s maus antecedentes,
entretanto, a Carta nega penas perpétuas. Por outro lado, a finalidade da pena também é a de
ressocializar (prevencdo especial positiva) e ndo apenas punir (teoria absoluta da pena). Nao ha
penas, e nem seus efeitos poderdo ser, perpétuas. O principio coaduna com a ideia de reinsercao
social, elemento esse presente nos artigos 1° da LEP (LGL\1984\14) e 59 do CP (LGL\1940\2). O
mau antecedente perpétuo estigmatiza o individuo eternamente, sendo impeditivo de sua plena
ressocializacéo.

Dessa forma, nao se vislumbra fundamento para tdo destoante excecédo de efeito perpétuo frente a
I6gica central do sistema. A andlise parte do pressuposto de que todos os efeitos penais devem
cessar em determinado momento, similar aquela da reincidéncia.

Infraconstitucionalmente, como dito, a agravante de reincidéncia é afastada por conta temporal, mas
os antecedentes ndo. Traduz-se isso, em completo desvirtuamento sistematico, posto que a
permanéncia do menor mal permanece, enquanto o gravame maior desaparece. O sistema também
aponta para a finitude das reprimendas. O artigo 75 do Cdédigo Penal dispbe, por exemplo, que o
tempo maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade é de 40 anos.

A reabilitacdo é outro instituto previsto tanto no Cddigo Penal quanto no Codigo de Processo Penal
(artigo 93 e artigo 748, respectivamente) e que trata desse objetivo de por limite a perseguigdo penal.
O artigo 93 do Cddigo Penal o prevé expressamente: “alcanca quaisquer penas aplicadas em
sentenca def|n|t|va assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e
condenacao”.!

Estabeleceu-se o0 prazo de dois anos do encerramento da sancdo para ser possivel o pedido da
reabilitagdo. Um dos efeitos desse instituto € o da vedacgdo de listagem do histérico criminal nas
certiddes criminais, com a excecdo do artigo 202 da Lei de Execucdo Penal. E da civilidade perdoar,
esquecer os erros passados e seguir adiante. Todos, indistintamente, em um momento, devem ter
restituida a liberdade fisica, mas também a documento-criminal.

A opgéo politica maior € a de reintegrar o condenado a sociedade, ndo s6 promovendo at|V|dades de
inclusdo, mas, sobremaneira, minimizando os efeitos deletérios de uma condenac;ao Devem ter
término essas consequéncias, mesmo porque demonstrada a falta de periculosidade do agente.

Esses dois fundamentos (proibicdo da perpetuidade e ressocializacdo) sdo os alicerces principais
para se limitar os maus antecedentes. Claro que se podem construir outros na seara criminolégica
(julgamento da pessoa e nao do fato, ideia positivista etc.) ou mesmo de politica criminal (distin¢éo
social). De qualguer forma, principiologicamente, a Constituicdo Federal proibe pena de carater
perpétuo (art. 5°, XLVII, b, CF (LGL\1988\3)), ou seja, nenhuma pena pode ter valia ad eternum,
incluindo-se ai, por mterpretagao extensiva, seus efeitos.'” Outra n3o foi a decisdo do Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro.’®* No mesmo pensamento, é a doutrina de Nelson Leite Filho (FILHO, 2000,
p. 927) e Raphael Boldt (BOLDT, 2020, p. 283).

Aliem-se ainda a esses fundamentos as teorias da proibicdo do non bis in idem, porque se pune
duas vezes pelo erro no passado. Pune-se pela pena original e depois se volta a punir por esse
crime anterior, aumentando-se a pena no crime atual. Se for verdade que se individualiza a pena,
também néo é falsa a ideia de se punir duas vezes a mesma conduta. Aproxima-se, assim, de uma
pena sob o carater e ndo sob o fato que ja foi punido.

A culpa nao seria entdo também do Estado? A coculpabilidade estatal? Ja que o individuo foi preso e
nao se recuperou, sendo falsas as premissas de que as instituicdes penais recuperam?

Se uma interpretacéo pode ser feita nessa area € a de se restringir o poder punitivo e ndo o alargar,
ainda mais em tema de tal gravidade permitindo resquicios eternos de uma condenacéo passada.

Nada obstante, ainda hoje é possivel a dosimetria de pena-base com o aumento proporcionado
pelos maus antecedentes de fatos perpetrados ha 15, 20 anos ou mais, exatamente pela lacuna
legislativa. Tal divulgagdo sofre limites até mesmo na &rea civel, em que se tem bens juridicos
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relevantes e que, muitas vezes, se confunde na defesa da reabilitagdo social do condenado. Tanto
na &rea civel quanto na area criminal se pleiteia o direito a ser esquecido.

5. O direito ao esquecimento na seara civel

O direito ao esquecimento é a pretensdo de alguém apagar e/ou impedir a divulgacéo por qualquer
meio de narrativas e/ou imagens de fatos ocorridos ha algum tempo em sua vida e que lhe sejam
negativos.

A discusséo surge na area civel. Ela nos remonta ao famoso artigo “O Direito & Privacidade”,**de
1890, do advogado norte-americano Samuel Dennis Warren (1852-1910). Ele é considerado o marco
zero do direito ao esquecimento como corolario do “direito a ser deixado em paz” (“the right to be let
alone”), frente as invasdes da vida privada por parte da imprensa. Entretanto, mesmo nesse
artigo inaugural da tese, héa restricbes a essa pretenséo, quais sejam: se a matéria é de interesse
geral ou publico; quando a lei permite a divulgacdo; na divulgacdo oral de fatos privados sem que
haja dano especifico ou se o préprio individuo noticiado autoriza.

O primeiro caso que se tem noticia foi em 1931, no julgamento Mervin versus Reid,? nos Estados
Unidos. A justica impediu a publicacdo da biografia e de um filme sobre a histéria de uma
ex-prostituta injustamente acusada de homicidio, absolvida em 1918.

No Brasil, o direito ao esquecimento possui protecdo constitucional e legal, considerando-se que é
uma consequéncia do direito a vida privada, intimidade, honra e privacidade assegurados tanto pelo
artigo 1° I, quanto pelo artigo 5° X, de nossa Constituicdo Federal. Na legislacao
infraconstitucional, os artigos 11, 12,20 e 21 do Cddigo Civil (LGL\2002\400) também tratam desse
tema, mas nenhum é especifico. No Congresso, temos dois Projetos de Lei referentes ao assunto:
7.881/14 e 1.676/15.

Em 2012, foi julgado o processo referente a famosa apresentadora que pretendia desindexar seu
nome de filme em que contracenava com menor de 12 anos, em buscas relacionadas a pedofilia, ou
equivalentes. Decidiu-se que o provedor de pesquisa:

“ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos
resultados disponibilizados, limitando-se a indicar links onde podem ser encontrados os termos de
busca fornecidos pelo préprio usuario.”*

Dessa forma, o provedor ndo foi obrigado a restringir suas pesquisas, uma vez que ndo se pode
reprimir o direito da sociedade a informacéo.

Em 2013, o Superior Tribunal de Justica, por meio da 42 Turma, aplicou, no Resp. 1.334.097,% o
direito ao esquecimento para um policial inocentado da acusacdo de envolvimento na chacina da
Candelaria que, posteriormente, anos depois de absolvido de todas as acusac0es, foi relembrado
nominalmente no programa Linha Direta da emissora de televisdo TV Globo.

O direito ao esquecimento alcangou grande repercussdo com o Enunciado 531 na VI Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justiga Federal/Superior Tribunal de Justica em margo de
2013, cuja redacao transcrevemos: “Enunciado 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informac&o inclui o direito ao esquecimento”.23

Na sequéncia da evolucéo histérica, acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 13 de
maio de 2014, enfrentou importante questdo que é referéncia também para nds. O caso foi de um
espanhol que queria ver seu nome retirado de uma hasta publica ocorrida na qual perdia seu imével
por dividas. Houve divulgacdo em jornal e num buscador. O jornal ndo foi obrigado a retirar a
informacéo, porque o fato era veridico e exercia o direito de liberdade de expresséo. J& o buscador
deveria retirar 0 nome, mas poderia manter o registro.24

Em 2015, a polémica questdo envolvendo um famoso cantor brasileiro e sua biografia ndo autorizada
foi decidida. Independentemente da aquiescéncia do biografado, é possivel publicacdo do livio em
nome da liberdade de expressao e contra a censura particular.25

No dia 11 de fevereiro de 2021, finalmente, tivemos o julgamento que envolve diretamente o tema
deste artigo no Supremo Tribunal Federal. Em relacdo a decisdo do Recurso Extraordinario
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1.335.153/RJ — Tema 786 com repercussao geral —, até o término desse artigo, ndo havia ocorrido a
sua publicacéo. A questao foi que os sucessores de Aida Curi promoveram acao indenizatéria contra
a Rede Globo, por ela ter televisionado sua tragica histéria, ocorrida em 1958, pelo antigo programa
de 2004, chamado “Linha Direta”. A familia pretendia indenizacdo essencialmente porque houve a
exposicdo dos fatos utilizando os nomes e as imagens reais dos personagens e do crime. O Tribunal,
E:é)r maioria, negou provimento ao recurso extraordinario e indeferiu o pedido de reparacéo de danos.

Analisando os fundamentos dos votos dos Ministros, observa-se que a assertiva de que ndo ha o
direito ao esquecimento no Brasil ocorre quando contraposto a liberdade de expresséo. Ou seja, a
discusséo ocorrida foi entre choque de valores, de interesses constitucionais, da privacidade e da
liberdade de expressao. Concluiu-se que, no caso, a liberdade de expressdo se sobreporia. Mesmo
porque, como ja revelado, os litigantes eram parentes da vitima, ja que a vitima faleceu.

A longevidade foi outro fundamento, porque ndo haveria mais que se falar de abalo emocional sério
a familia, pois que amenizado pelo decurso do tempo. Também o fato é notdrio e publico, inclusive
com publicagio em varios livros.?

Desse modo, qualquer limitacdo na divulgacdo dos fatos seria um tipo de censura, cuja existéncia
ndo seria tolerada nem mesmo se construida pelo legislador.

Concluiu-se que, se houver interesse publlco essas informacdes ndo podem obstaculizar o direito a
mformag;ao A fundamentacgéo essencial’® foi a da liberdade de expressdo disposta no artigo 220 da
Carta.

Até aqui, temos duas consideracdes: a primeira € a de que, se o objetivo era deixar esses fatos
encobertos por meio judicial, o escandalo processual (strepitus judicii) fez exatamente o contréario, ou
seja, que esses fatos se tornassem mais publicos e notérios e — muito provavelmente — tornando-se
eternos exemplos doutrinarios. Seria melhor o siléncio. A segunda constatagéo foi a de que a maioria
das decisdes é referente a televisédo e aos livros. Nesse particular, observa-se que ha muitos pedidos
de remocdo de conteldo das redes sociais (internet) feitos administrativamente e a Justica. Na
verdade, o Brasil é o lider mundial de pedidos de remocao de conteddos no Google A grande sorte
€ que os proprios buscadores e provedores acatam os pedidos na esfera administrativa interna,
evitando a judicializacdo da querela.

A Lei Geral de Protecdo de Dados — Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018 (LGL\2018\7222) —
impactando diretamente aquilo que diz respeito ao direito ao esquecimento, elenca, em seu artigo 2°,
o direito a privacidade, intimidade e honra, mas, também, o direito a liberdade de expressao,
informac@o e comunicagdo. Aponta assim, tal qual fez a Corte Suprema, para a necessidade de
andlise caso a caso, pois ndo ha preponderancia de direito.

Parece consectario evidente que deve existir algum controle a liberdade de expressao, ou seja, nao
se trata de nenhum direito absoluto. Se o conteldo causar violagcdo a outros direitos fundamentais da
pessoa, ainda que o fato seja veridico e criminoso, deve ser retirado ndo s6 da internet como
também de qualquer outro meio de comunica¢édo que 0 exponha ao publico. Nada obstante, estamos
numa era tecnolégica, numa sociedade de informagdo, em que é praticamente impossivel “deletar”
os fatos do mundo virtual, mesmo com decisdes judiciais. Ndo podemos descurar que vivemos em
uma sociedade do espetdculo (DEBORD, 1997), na qual a exposi¢do de uma pessoa estad a um
cligue e as consequéncias podem ser desastrosas.

E claro que uma pessoa que tenha cometido um crime n&o se coloca acima do direito & liberdade de
expressédo ou divulgacdo dos fatos pela imprensa.

N&o se trata de pleitear um direito individual de escolher o que quer ou ndo quer que se divulgue.
Tampouco, entretanto, se exclui por completo tal pretenséo.

Por um lado, ndo se pode apagar a histdria. Balizas existem para se demarcar limites entre os
direitos constitucionais. Um importante e famoso politico, por exemplo, ndo poderia restringir as
noticias de sua condenagéo criminal da midia, a fim de se reeleger. Também seria impensavel retirar
a histéria de pessoas importantes socialmente ou investigadas nas comissfes da verdade... Por
outro lado, se uma pessoa for absolvida, e ndo havendo mais interesse coletivo em ficar

Péagina 8



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE O Recurso Extraordinario 1.010.606 (direito ao .
esquecimento) e sua repercussao no limite temporal dos i ' THOMSON REUTERS
antecedentes criminais )

rememorando tais fatos, é razoavel exigir a cessacdo de sua divulgacdo. Logo, desaparecendo o
interesse coletivo, com base no principio da dignidade humana (artigo 1°, lll, da CF (LGL\1988\3)),
deve-se limitar o direito a liberdade de expressao.

Observa-se, desse modo, que a regra geral se mantém, qual seja: cada caso merece estudo
individualizado. Contudo, a regra geral é a de que se a pessoa foi absolvida ou condenada, cumpriu
a pena e, depois de algum tempo, caiu no esquecimento, a tendéncia € a de que se aplique o direito
ao esquecimento.

De qualquer forma, ainda temos o caso da pessoa que cumpriu pena e a imprensa a persegue
porque, a par de estar resolvida com a justiga criminal, pende sobre ela o interesse coletivo. E claro
gue ai hd um obstaculo impeditivo da reabilitagédo real: a sua ressocializacdo. Aquele que cumpriu a
pena tem uma vida, e se a imprensa se arvora em seguir todos 0s seus passos e avivar a memoria
coletiva do crime por ele perpetrado, a sociedade volta a ter interesse e temos a criacdo de maiores
dificuldades na sua reinsercdo social (prevencdo especial positiva). Certamente, o aspecto mais
nobre da reprimenda penal estara em risco. O que nos parece desproporcional e desumano.
Observe-se, pois, que a questao nunca é somente uma decisao simplista, geral e matematica.

Entdo, temos que o condenado que cumpriu a pena teria preponderante direito sobre a liberdade de
expressdo, por regra; salvo particularidades como o interesse publico genuino dos fatos. Se,
entretanto, os fatos apagaram-se no tempo, ele merece o direito ao esquecimento, sob pena de se
deturpar a finalidade maior da reinsercdo. A permanéncia viva do interesse, ressalve-se, ndo pode
ter carater mérbido social ou ser interesse de vindita de imprensa policialesca a espezinhar o

ex-condenado a céu aberto. Ndo se pode sobrepor a curiosidade sem nobre fim & esperanca de
alguém reaver sua vida comum. Mormente se j4 se passaram muitos anos.

Se for assim socialmente e juridicamente, parece-nos ideia de toda viavel, por analogia, que também
os efeitos juridicos deveriam possuir um termo. Assim como uma pessoa quita uma divida e seu
nome ndo mais é maculado, a vida de um ex-criminoso, por principio humanitario basico, também
deveria subsistir. Ndo nos interessa mais a discussdo de seu direito ao esquecimento para 0s meios
de comunicac¢éo, mas para fins judiciais, na constituicdo eterna dos maus antecedentes.

Criar um maleficio perpétuo para um crime pelos meios de comunicacdo, internet ou mesmo
instancias do Poder, dificulta — se ndo obstaculiza — uma reinsercdo social adequada do condenado.
E um transtorno gigantesco na esfera pessoal e um grave problema social. Por principio, pois, todas
as formas de se resgatar o passado com o fim de simplesmente limitar ou dificultar os direitos
fundamentais presentes devem ser rechacgadas.

As questdes conflitantes da &rea civel sdo pontuadas de modo diverso da area criminal. Uma trata
de patrimdnio, direito & indenizacdo por danos morais, liberdade de expresséo, direito a privacidade,
honra, imagem, informagé&o, desindexag&o de dados, filtragem de dados, censura e a outra sobre a
proibicdo de penalidade de carater perpétuo. A base constitucional da discussao civil sdo os artigos
59,1V e IX, e 220 da Carta, enquanto na area penal sdo os artigos 1°, Ill, e 5°, XLVIl, b, também da
Carta, grosso modo. Entretanto, releva-se que a ideia, a esséncia do pensamento juridico é a
mesma, qual seja, impedir que um fato ocorrido ha muito tempo produza efeitos eternamente.
Assemelham-se na busca da diminuicdo das dificuldades de reinsercdo social da pessoa, quando é
essa quem pleiteia o direito ao esquecimento e ndo seus parentes. Os pontos de divergéncia séo,
assim, muito mais expressivos. A questdo de convergéncia se limita na contencéo (juridica ou social)
dos efeitos de um fato sobre a reinsercdo da pessoa na comunidade.

6. O direito ao esquecimento na seara penal

Nesse quadro, o direito ao esquecimento é também utilizado para se criticar 0 reconhecimento
perpétuo dos maus antecedentes na dosimetria da pena-base.

Uma vez que esses fatos perpetrados pela pessoa em vida ja foram pagos com a execucdo da pena
ou por outros méveis extintos, e ndo mais tendo interesse pl’Jinco,31 sua divulgacéo devera cessar,
para evitar efeitos deletérios na recuperacao social do condenado. A opgao aqui é a de se privilegiar
a ressocializacdo ampla e completa. Entdo, levando a cabo esse raciocinio juridico de reinsercao
social pela nédo divulgacdo de fatos ja quitados pelo condenado — essa a esséncia da existéncia de
um direito ao esquecimento32 —, efeitos juridicos seriam alcancados também no direito criminal.*®
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O movel é idéntico a existéncia da limitagdo da reincidéncia criminal. Exatamente para ndo se
perpetuar esses efeitos, ha o limite expresso de cinco anos na lei penal para esse instituto (artigos
63 e 64 do Codigo Penal). E certo que os institutos de reincidéncia e maus antecedentes criminais
ndo se confundem, mas, como exposto, a reincidéncia é o género do qual faz parte o antecedente.

A ideia geral do direito ao esquecimento, assim, é ndo perpetuar consequéncias — tanto na area civel
guanto na criminal.

7. Maus antecedentes e seus limites

A questéo seria a de determinar, limitar, o tempo de maus antecedentes como circunstancia judicial
na dosimetria da pena e nas outras disposicdes legais que lhe utilizam como pré-requisito. O
Supremo Tribunal Federal, como se viu pela Tese 150, rechagou a ideia de se conceder o prazo
quinquenal da reincidéncia também para os maus antecedentes. Todavia, remanesce o direito a
reinsercéo social do condenado, e o esquecimento de tal condenacdo, com a reminiscéncia eterna
em folha criminal, é importante fato impeditivo para que isso se realize.

A analise dos maus antecedentes é uma possibilidade conferida ao juiz sentenciante, e ndo uma
imposicdo, tal qual a reincidéncia. E dizer que o magistrado tem a discricionariedade de,
fundamentadamente, analisando o caso concreto, afastar ou ndo os maus antecedentes pelo
excesso de decurso de tempo ou vinculo com os fatos em julgamento.3*

N&o se trata simplesmente de um raciocinio matematico frente a folha de antecedentes. Deve-se
avaliar o tempo, mas, também, se o0 antecedente possui algum vinculo com o crime posterior. O
raciocinio é de igual teor ao feito sobre a avaliacdo da personalidade do réu, como ressalta Nucci
(2011, p. 881).

Entdo, por exemplo, se o sujeito é agressivo e agride a esposa, temos uma personalidade negativa.
Contudo, se o sujeito e# agressivo e comete um furto, ndo pode existir ai# negatividade, porque a
agressividade em nada se relaciona com o furto (crime sem violéncia). E preciso investigar o vinculo
da personalidade entre o fato anterior e o presente. Dessa forma, e com o mesmo raciocinio,
deve-se indagar se 0 antecedente criminal possui lastro com o crime posterior. Aqui estamos diante
de circunstancias subjetivas e, assim sendo, avalia-se 0 sujeito e ndo se contenta com conclusfes
objetivas a apontar simplesmente os fatos na folha criminal.

Os maus antecedentes precisam ter um limite temporal e vinculo especifico com o crime dltimo.
Dessa forma, uma pessoa condenada ha oito anos por um crime de transito ndo poderia ter maus
antecedentes em dosimetria por violéncia doméstica. Haveria de se pesquisar alguma influéncia e
vinculo entre os fatos para se fundamentar os maus antecedentes. No mesmo sentido, o magistério
de Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2016, p. 455) e Paulo Queiroz (QUEIROZ, 2010, p. 455).

Assim, além de se perquirir sobre o prazo depurador, deve-se, ainda, o mau antecedente ser
especifico e ndo genérico. E necessario que haja um vinculo com o crime cuja pena esta sendo
dosada.

8. Concluséao
A néo aplicacao do direito ao esquecimento pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu na seara civel.

Seu fundamento foi a vedacdo de se limitar a liberdade de expressdo quando se trata de fatos
publicos, notérios.

Tal decisdo ndo pode influenciar o Direito Penal, que vem evoluindo no sentido de reconhecer algum
tipo de limite temporal aos maus antecedentes, por razdes constitucionais completamente diferentes.
No Direito Penal, ndo se discute a divulgacdo da condenag¢do, mas a sua eterna utilizacdo na
dosimetria da pena e outros institutos criminais, nada importando com a liberdade de expresséo,
presente como fundamento central da Tese 786 do STF.

Desse modo, a hipétese foi confirmada porque ndo se vislumbra aproximagdo da decisdo do

Supremo Tribunal Federal sobre os fundamentos da tese que pleiteia limite temporal aos maus
antecedentes.
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Conclui-se que o chamado direito ao esquecimento na area civel fortaleceu a tese, em determinado
momento, de que 0s maus antecedentes ndo deveriam ser eternos, mesmo porgue o direito penal
prima pela ressocializacdo do preso, ha instituto genérico da reincidéncia — que é limitado
temporalmente — e se proibe o carater perpétuo da pena, como premissa constitucional.

Tudo isso tendo em vista o bem maior, que é a busca da prevencdo especial da pena (a
ressocializacéo), a evitar o estigma permanente do direito penal.

A busca por um “direito ao esquecimento penal” deve manter-se intacta, exatamente porque a base
de decisdo do Supremo Tribunal Federal trata de liberdade de expressao — outro viés do tema —,
diferente da proibicdo constitucional as penas perpétuas.
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