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1. INTRODUCAO

Had preocupacdo com a decisao do Supremo Tribunal Federal no Recurso Ex-
traordinario 1010606," julgado o mérito com repercussao geral em 12 de fe-
vereiro de 2021, em que se formulou a Tese 786 de que “é incompativel com
a Constituicao a ideia de um direito ao esquecimento [...]”. Com base nesses
dados, preocupa-se com alguma repercussao dessa decisao da area civel com a
limitacao temporal dos maus antecedentes na seara penal, vez que a teoria do es-
quecimento é, por vezes, lembrada como um alicerce da pretensao.

Os elementos metodologicos do artigo partem da investigacao dos limites dos
maus antecedentes na doutrina e jurisprudéncia patrias e na formulacao da teo-
ria do esquecimento como um dos fundamentos para o término dos efeitos juri-
dicos dos maus antecedentes.

O problema investigado, pois, é o da repercussao possivel dessa decisao do
Supremo Tribunal Federal — notadamente castradora—sobre decisoes que se uti-
lizam dessa mesma teoria na limitacao temporal dos maus antecedentes na dosi-
metria da pena. Preocupa-se com eventual contaminacao. Isso se deve ao fato de
o referido direito ao esquecimento, nada obstante ser originario do Direito Civil,
ter fomentado o debate acerca da perenidade dos maus antecedentes na dosime-
tria da pena.

Optou-se por uma abordagem qualitativa da repercussao geral, Tema 786 —da
seara civel —, e de outra decisao criminal do Supremo Tribunal Federal, o julga-
mento do Recurso Extraordinario 591.054, também com repercussao geral e for-
macido do Tema 150, além de outras decisoes e doutrina para dar embasamento
nao sé teorico, mas também pratico. Trata-se, portanto, de estudo de natureza
eminentemente aplicada com objetivo descritivo.

Tal investigacao apoia-se em método indutivo da experiéncia de casos con-
cretos especificos e na doutrina especializada, tracando regras gerais de interpre-
tacao da perpetuidade dos maus antecedentes com criticas e sugestoes.

A hipétese é a de que nao haverd nenhuma contaminacao da decisao, pois sao
areas relativamente independentes do Direito com discussdes constitucionais
autonomas. Por outro lado, é muito dificil existir argumentacao que preponde-
re sobre a vedacio constitucional de penas, ou seus efeitos, de carater perpétuo.

1. BRASIL. STE RE 1010606/R]. Relator: Min. Dias Toffoli. STF, 2021. Data de publicacao
DJe20.05.2021-Ata85/2021.DJe96,divulgado em 19.05.2021. Disponivel em: [http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603]. Acesso em: 03.10.2021.
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Iniciaremos averiguando os efeitos da repercussao geral; o conceito, os limi-
tes atuais e a perpetuidade dos antecedentes; a origem do direito ao esquecimen-
to no Direito Civil; sua influéncia na circunstancia judicial e a conclusao.

O motivo do estudo foi a preocupacao de se regredir na construcao doutrina-
ria e jurisprudencial de um limite temporal aos maus antecedentes como uma
circunstancia judicial. O tema ¢ 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
configuracao nao so 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
Constituicao” o direito ao esquecimento naarea civel. O que isso significa? Quais
os seus fundamentos e limites? A repercussao geral teria o efeito de limitar ou
obrigar o raciocinio analogo em relacdao aos maus antecedentes penais?

2. A REPERCUSSAO GERAL E SEUS EFEITOS

O instituto da repercussao geral no recurso extraordinario surge em 2004
com a Emenda Constitucional 45, promotora da reforma do Poder Judicidrio. E
um instrumento que visa reduzir a demanda de processos. Seus fundamentos le-
gais sao o artigo 102, § 3°, da Constituicao Federal e, no CPC, os artigos 1.035 e
1.036, acrescidos pela Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, além do Regimento
Interno do STE

As finalidades da repercussao geral sao duas (BARROSO, 2006; MARINONI,
2007; MEDINA, 2016; ROCHA JUNIOR, 2020). A primeira é a de controlar o
acesso a Corte Suprema dos recursos extraordindrios com questoes constitucio-
nais que tenham relevancia social, politica, economica ou juridica. Quer dizer,
cujos interesses ultrapassem os demandantes da causa. O outro objetivo, e aqui
a preocupacao do artigo, diz respeito a uniformizacao da interpretacdo consti-
tucional de todo o Poder Judiciario em casos idénticos sobre a mesma questao
constitucional.

Orecurso extraordinario é, por assim dizer, julgado em duas fases. Na primei-
ra, analisa-se a repercussao geral da questao constitucional. Sendo ultrapassada
essa fase, na segunda, analisar-se-d o caso concreto, em que “se define a moldura
interpretativa que o tema constitucional merece receber” (MEDINA, 2016; RO-
CHA JUNIOR, 2020).

O efeito erga omnes (para todos) é reconhecido legalmente para essas decisoes
da Corte Suprema (MEDINA, 2016, p. 20).
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O julgado se constituira em precedente sobre a matéria e, consectdrio, vincu-
lara todos os demais julgamentos afeitos a matéria. O objetivo é evitar decisdes
conflitantes em um eterno debate para matéria idéntica com o mesmo funda-
mento. A natureza vinculativa dessa decisao resulta implicita para os outros
orgaos do Poder Judiciario pela propria técnica de selecao dos temas constitucio-
nais que 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 transcendén-
cia”. O juiz nao perde a autonomia para formar a sua convic¢do, mas uma deci-
sao contraria aquele objeto de decisao proferida no recurso extraordinario, no
qual se reconheceu a existéncia de repercussao geral, serd reformada de plano
pelo Tribunal Superior. O proprio art. 1.041 do CPC prevé a hipotese de manu-
tencdo do acordao divergente pelo tribunal de origem, hipotese em que o recurso
extraordindrio, no caso, serd remetido ao STE, segundo a sistematica prevista no
citado § 1°do art. 1.036. Desse modo, no ambito do Poder Judicidrio, seria inefi-
caz aresisténcia a um julgamento com repercussao geral.

Aquise apresenta o problema central, pois, umavez que a decisao do Supremo
Tribunal Federal tem repercussao geral e servira de orientacao para casos seme-
lhantes nas demais instancias da Justica, indaga-se: a interpreta¢io construida
nesse tema com repercussao geral atingira de alguma forma a discussao sobre o
“direito ao esquecimento” dos maus antecedentes criminais?

3. (Os ANTECEDENTES

O Codigo Criminal do Império (1830) e o Codigo Penal da Reptiblica (1890)
ndo tiveram nenhuma anotacdo acerca dos antecedentes. Somente na Consoli-
dacao 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 é a primeira referéncia, no Brasil, ao instituto em analise.

No Codigo 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. Sao oito as circunstancias judi-
ciais, e elas podem ser classificadas em dois grupos: as subjetivas ou pessoais
(culpabilidade, antecedentes, conduta, personalidade e motivos) e as circuns-
tancias objetivas ou reais (circunstancias, consequéncias do fato e comporta-
mento da vitima), nos termos do artigo 59 do Codigo Penal.

A discussao primadria, referente ao seu conceito, era sobre sua amplitude, ou
seja, sua capacidade de abarcar nao sé quaisquer registros no historico criminal
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do individuo, ai incluidas anotacdes policiais e inquéritos em curso, mas tam-
bém situacoes extrajuridicas, como divércio, dividas civeis, condenacoes passa-
das, relacionamentos conturbados, relacdo no trabalho, entre outros.

O Supremo Tribunal Federal, historicamente, abarcava esse entendimento
mais dilatado, incluindo inquéritos e processos criminais em curso” ou de con-
denacao durante a acao penal’ para que configurassem os maus antecedentes.

O conceito passou a ser limitado pelo Superior Tribunal de Justica, que, em
maio de 2010, editou a Stimula 444, com a seguinte redacao: “[¢é] vedada a utili-
zacao 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 repercus-
sao geral no Recurso Extraordindrio 591.054, sob a relatoria do Ministro Marco
Aurélio, no sentido de somente poder valorar como maus antecedentes as de-
cisoes transitadas em julgado, com olhos no disposto no art. 5°, LVII, da Cons-
tituicdo Federal. Passou-se, assim, a serem imprestaveis — para a macula dos
antecedentes — as investigacdes preliminares ou processos criminais em anda-
mento, mesmo que em grau de recurso, para ambas as Cortes de ctupula.

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

Portanto, os maus antecedentes nao incluem inquéritos, processos em anda-
mento, absolvicoes, arquivamentos, infracoes disciplinares ou atos infracionais.
Os maus antecedentes se referem as condenacdes transitadas em julgado por cri-
mes anteriores ao fato, se nao constituirem a reincidéncia. Hodiernamente, pois,
limita-se a verificar a certiddo de antecedentes criminais. E um estudo sobre a

2. Admitindo inquéritos policiais, acdes penais em curso e condenacdes com transito em
julgado hd mais de cinco anos: BRASIL. STE HC 72.093/SP, ntimero tnico: 0002611-
04.1994.0.01.00001995, Rel. Min. Ilmar Galvao, D] 23.03.1995. STE, 1995. Disponivel
em [http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1603485]. Acesso em:
18.02.2021; BRASIL. STE HC 73.394/SP, numero tnico: 0003054-18.1995.0.01.0000,
Rel. Min. Moreira Alves, D] 19.03.1996. STF, 1996. Disponivel em [http:/portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=1630123]. Acesso em: 18.02.2021.

3. BRASIL. STE HC 82.202/R]J, numero tnico: 0002615-60.2002.0.01.0000, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 19.12.2002. STE 2002. Disponivel em [http:/portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=2033999]. Acesso em: 18.02.2021.

4. BRASIL. STE RE 591054. STE, 2015. Relator Ministro Marco Aurélio, D] 26.02.2015.

STE 2015. Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=2631969]. Acesso em: 21.02.2021.
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vita anteacta criminal. Analisa-se, na outra circunstincia, a “conduta social” do
réu, suas relacoes 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.’ Seus limites, entretanto, continuam sem balizas claras. Por
conta disso, em 23 de novembro de 2020, no julgamento do Recurso Extraor-
dinario 593.818, fixou-se o0 Tema 150, 0 segundo sobre o assunto antecedentes.
Nessa repercussiao geral, discutiu-se se as condenacoes transitadas em julgado
ha mais de cinco anos serviriam como maus antecedentes para efeito de fixa-
cdo da pena-base. A relatoria foi do ministro Roberto Barroso. Aqui tem inicio
o debate sobre os limites temporais dos antecedentes, momento esse que ain-
da persiste.

De qualquer forma, nesse processo, o Tribunal de Justica de Santa Catari-
na, em 1° de novembro de 2007, deu parcial provimento ao recurso de apelacao
ministerial para condenar o recorrido por crime de corrupcao de menores. En-
tretanto, na dosimetria nao considerou os maus antecedentes de condenacio ex-
tinta hd mais de cinco anos.

A matéria era muito sensivel, sobretudo quando conhecida a dicotomia di-
vergente entre os orgaos fracionarios do Supremo. Até a repercussao geral desse
Tema 150, podiamos dizer, grosso modo, que a 1* Turma do STF° avaliava que os
cinco anos de prazo previsto no artigo 64, I, CP, contados da data do cumprimen-
to ou da extin¢ao da pena, afastavam a reincidéncia, mas nio se prestavam a ex-
tirpar os maus antecedentes que permaneceriam (assim entendiam os ministros,

5. Os maus antecedentes acarretam ingeréncia em varios institutos. Eles se prestam para,
além da dosimetria da pena: escolha da pena aplicavel, entre as legalmente previstas; fi-
xacdo do regime inicial (artigos 33, § 3°, e 59, CP); eventual substitui¢éo da pena priva-
tivade liberdade porrestritiva de direitos (artigo 44, 60, § 2°, CP); sursis (artigo 77, CP);
sursis especial (artigo 78, § 1°, CP); transacéo penal (artigo 76, § 2°, 111, Lei 9.099/95);
suspensao condicional do processo (artigo 89, Lei 9099/95); progressao para o regime
aberto (artigo 114, 11, LEP); conversao da pena privativa de liberdade para restritiva de
direito (artigo 180, LEP). De igual forma, na Lei 9.605 (Lei Ambiental), em que, nos
artigos 6°e 7°, hd expressas disposicoes referentes aaplicacao da pena e os antecedentes.
Também no § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas (Lei 11.343) hd expressa mencao.

6. BRASIL. STE AgReRE 1.242.441, ntimero tnico: 0014016-51.2018.8.16.0019. STE,
2019. Relator Ministro Alexandre de Moraes, DJ 19.12.2019. STE, 2019. Disponivel

em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5802219]. Acesso em:
21.02.2021.
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exceto o Ministro Marco Aurélio).” Em posicao diametralmente oposta estava a
2% Turma,® ou seja, entendia que passados os cinco anos, o prazo extinguia a re-
incidéncia e os maus antecedentes ao mesmo tempo. Existem muitos outros pre-
cedentes nesse sentido também.’

A doutrina segue dividida. Entende que o prazo quinquenal é s6 para a reinci-
déncia, por exemplo, Fernando Capez (2013, p. 490). Por outro lado, autores sus-
tentam 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).

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

Nada obstante a posicdo majoritdria da doutrina, a Corte Suprema decidiu
de acordo com a posicao adotada pela 1* 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 o prazo quinquenal de prescricao dare-

incidéncia, previsto no art. 64, I, do Codigo Penal”."!

7. BRASIL.STE Habeas Corpus 115.304/MG, numero inico: 9966499-30.2012.0.01.0000.
STE 2016. Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, D] 26.04.2016. Disponivel
em: [http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4306467]. Acesso em:
25.02.2021.

8. Atitulo de exemplo: BRASIL. STE Habeas Corpus 133.077/SP, numero tinico: 0011216-
10.2016.1.00.0000.STFE 2016. Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, D] 29.03.2016.
Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4930251].
Acesso em: 25.02.2021. Também: BRASIL. STE Habeas Corpus 142.371/SC, ntime-
ro unico 0003307-77.2017.1.00.0000. Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe
12.06.2017. Disponivel em: [http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=5162903]. Acesso em: 15.02.2021.

9. Citamos um: BRASIL. STE Habeas Corpus 130.500/R], ntmero unico: 0006758-81.
2015.1.00.0000. STF, 2015. Relator Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, D] 18.12.2015.

Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4854458]. Aces-
so em: 23.02.2021.

10. BRASIL. STE Recurso Extraordindrio. RE 593.818/SC, sem numero tnico. Relator Min.
Roberto Barroso, DJ 18.08.2020. Disponivel em: [http://portal.stf.jus.br/processos/de-
talhe.asp?incidente=2642160]. Acesso em: 14.02.2021.

11. BRASIL. STE RE 593.818/SC, sem numero unico. Relator Min. Roberto Barroso, DJ
18.08.2020. Disponivel em: [https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436815/
false]. Acesso em: 05.03.2021.
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O dissenso entre as turmas e a doutrina, além de ter uma sumula do STJ e dois
temas, reflete como o instituto é complexo e vivo.

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

O momento atual da discussao dos maus antecedentes, portanto, esta em de-
limitar o seu alcance temporal.

A consideracao dos maus antecedentes no tempo se da de forma discriciona-
ria pelo julgador. E valorado em conjunto com as outras circunstancias judiciais,
tudo com o escopo de encontrar uma pena que seja necessaria e suficiente a pre-
vencao e a reprovacao do crime. Nada impede, portanto, que o julgador possa
desconsiderar condenacoes pretéritas fundamentando que sao desimportantes
ou distanciadas no tempo, nada obstante o silenciamento legislativo.

4. O EFEITO PERPETUO DOS MAUS ANTECEDENTES

O direito penal é essencialmente limitrofe ao poder de punir. Essa concep¢ao
surge na primeira geracao dos direitos do homem como direito negativo e per-
manece até hoje. O jugo penal ganhou assim uma radical mudanca de finalidade
e conceito, desde que ultrapassados os umbrais da Idade Média e Moderna.

Passada a influéncia iluminista, surgiu com extrema forca o positivismo, cuja
obra de referéncia é a do médico Cesare Lombroso, “Uomo delinquente”, de
1876. Sua influéncia perdura até hoje, nao sé no aspecto juridico, mas também
social, na construcao de um ser atavico. Nao ha cura para esse delinquente que é
“defeituoso, o estranho, o diferente; é preciso projetar-se perante ele, a sociedade
deve defender-se dele” (HASSEMER, 2005, p. 61).

A preocupacao central do positivismo era estudar o homem criminoso e nao
seus crimes, os fatos em si. Como os antecedentes nao se prestam para a forma-
cdo 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 conde-
nado. Teoricamente, o julgador s6 observa os antecedentes na fixacao da pena e
nao se deixa influenciar por eventual gravame na discussao do mérito. Na prati-
ca, todavia, sabemos que o pensamento positivista ainda permeia os umbrais do
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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, haverd de lhe ser aplicada maior reprimenda, pela ousadia de enfren-
tar novamente o Estado. Tanto pior quanto menor o tempo entre os crimes, pois,
abaixo de cinco anos, como vimos, podera ser a agravante de reincidéncia (arti-
go 61,1, CP). Se forem duas abaixo de cinco anos, uma sera reincidéncia e a ou-
tra, maus antecedentes. Se houver muitas condenacdes, nao 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 numero de condenacdes 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 € mais perigoso.

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

Nio ha nenhuma vantagem para a sociedade em se perpetuar os efeitos de
uma condenacao. Todos esses efeitos da pena devem ser consumidos pelo tem-
po, a exemplo da reincidéncia.

Até mesmo no aspecto humanitdrio de ser um alivio psicolégico ao condena-
do, 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 criminalizacao primaria e secundaria desse processo de estigmatiza-
cao dos “diferentes” ou “estranhos”. Esse é um vivo processo de seletividade na
criminalizacdo.

Uma das etiquetas negativas mais poderosas é a incorporacao, pelo proprio
selecionado pelas instancias sociais, dos valores negativos que lhes sao atribui-
dos. Trata-se da seletividade que se inicia na sua rotulacao de indiciado, denun-
ciado, réu, condenado, preso, ladrao, homicida, até passar aos eternos registros
criminais, mesmo depois de cumprir integralmente a sua pena. Como se diz: sair
da prisao 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 reforca 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 so-
ciedade. Como um “diferente”, indicara a profecia que se realizara por si mesma

(self-fulfilling prophecy).
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A partir de uma condenacao criminal, o sujeito passa a ser visto sempre pelo
que foi e nunca pelo que 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 questao é que ele nao possui me-
canismos psicologicos para se defender dessa emaranhada engrenagem, e assim
passa a agir como tal, encontrando o espaco e o papel que lhe foram destinados
pelas agéncias institucionais e nao institucionais: o de eterno condenado.

O legislador foi omisso no que tange aos limites dos maus antecedentes crimi-
nais. A legislacao néo prevé prazo paraasua extirpacao, configurando-se —em te-
se—circunstancia eterna, o que afrontaa vedacao das penas de carater perpétuo.'*
Certamente, caberia ao legislador definir um limite temporal, a exemplo do que
ocorre com aquele fixado para a reincidéncia, ja que essa é género daquele.

Com relacio especifica aos maus antecedentes e ao principio que veda a pena
perpétua, o STF ja ponderou anecessidade de limitacao temporal,"* nao podendo
os efeitos nefastos de uma condenacao perdurar indefinidamente.'

E fato incontroverso que nao existem limites legais expressos para os maus
antecedentes, entretanto, a Carta nega penas perpétuas. Por outro lado, a fina-
lidade da pena também é a de ressocializar (prevencao especial positiva) e nao
apenas punir (teoriaabsoluta da pena). Nao hd penas, e nem seus efeitos poderao
ser, perpétuas. O principio coaduna com a ideia de reinsercao social, elemento
esse presente nosartigos 1°daLEP e 59 do CP. O mau antecedente perpétuo estig-
matiza o individuo eternamente, sendo impeditivo de sua plena ressocializacao.

Dessa forma, nao se vislumbra fundamento para tao destoante excecao de
efeito perpétuo frente alogica central do sistema. A analise parte do pressuposto
de que todos os efeitos penais devem cessar em determinado momento, similar
aquela da reincidencia.

Infraconstitucionalmente, como dito, a agravante de reincidéncia é afastada
por conta temporal, mas os antecedentes nao. Traduz-se isso, em completo des-
virtuamento sistematico, posto que a permanéncia do menor mal permanece,

12. Art. 5°, XLVIL, “b”, da Constituicdo da Republica.

13. BRASIL. STE HC 126.315/SP, numero unico: 8620482-64.2015.1.00.0000, Relator
Min. Gilmar Mendes, DJ 07.12.15. Disponivel em: [http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4697914]. Acesso em: 15.02.2021.

14. BRASIL. STE RE 593.818/SC, sem nimero unico, Relator Min. Roberto Barroso, D]

18.08.2020. Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=2642160]. Acesso em: 14.02.2021.
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enquanto o gravame maior desaparece. O sistema também aponta paraa finitude
das reprimendas. O artigo 75 do Codigo Penal dispoe, por exemplo, que o tempo
maéximo de cumprimento das penas privativas de liberdade é de 40 anos.

Areabilitacao é outro instituto previsto tanto no Codigo Penal quanto no Co-
digo de Processo Penal (artigo 93 e artigo 748, respectivamente) e que trata desse
objetivo de por limite a perseguicdo penal. O artigo 93 do Codigo Penal o preve
expressamente: “alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, asse-
gurando ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e condenacao”."

Estabeleceu-se o prazo de dois anos do encerramento da sanc¢ao para ser pos-
sivel o pedido dareabilitacao. Um dos efeitos desse instituto é o da vedacao de lis-
tagem do histérico criminal nas certidoes criminais, com a excecao do artigo 202
da Lei de Execucao 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 opcao politica maior é a de reintegrar o condenado a sociedade, nao s6 pro-
movendo atividades de inclusdo, mas, sobremaneira, minimizando os efeitos de-
letérios de uma condenacdo.'® Devem ter término essas consequéncias, mesmo
porque demonstrada a falta de periculosidade do agente.

Esses dois fundamentos (proibicao da perpetuidade e ressocializacao) sao
os alicerces principais para se limitar os maus antecedentes. Claro que se po-
dem construir outros na seara criminologica (julgamento da pessoa e nao do
fato, ideia positivista etc.) ou mesmo de politica criminal (distin¢ao social).
De qualquer forma, principiologicamente, a Constituicao Federal proibe pe-
na de carater perpétuo (art. 5°, XLVIL, b, CF), ou seja, nenhuma pena pode ter
valia ad eternum, incluindo-se ai, por interpretacao extensiva, seus efeitos.!”
Outra nao foi a decisao do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro.'”® No mesmo

15. BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em
[www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm] Acesso em: 26.02.2021.

16. BRASIL. STJ. RHC 2227/MG, nimero: 1992/0023153-5, Relator Ministro Pedro Acioli,
SextaTurma,DJ29.03.1993.p.5267.Disponivelem: [https:/processo.stj.jus.br/processo/
pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=199200231535&total-
RegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea]. Acesso em: 05.03.2021.

17. BRASIL. STE RE 154.134/SP, sem numero unico, Relator Ministro Sydney Sanches,
Primeira Turma, DJ 29.10.1999. Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/de-
talhe.asp?incidente=1546001]. Acesso em: 05.03.2021.

18. BRASIL. STJ. RHC 6727/SP, numero: 1997/0060112-9, Relator Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, 6*T.,j. 24.01.1997. Disponivel em: [https:/processo.stj.jus.br/processo/
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pensamento, é adoutrina de Nelson Leite Filho (FILHO, 2000, p. 927) e Raphael
Boldt (BOLDT, 2020, p. 283).

Aliem-se ainda a esses fundamentos as teorias da proibicao 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 nao é falsa a ideia de se
punir duas vezes a mesma conduta. Aproxima-se, assim, de uma pena sob o ca-
rater e nao sob o fato que ja foi punido.

A culpanao 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 ins-
tituicdes penais recuperam?

Se uma interpretacdo pode ser feita nessa drea é a de se restringir o poder pu-
nitivo e nao o alargar, ainda mais em tema de tal gravidade permitindo resquicios
eternos de uma condenacao passada.

Nada obstante, ainda hoje é possivel a dosimetria de pena-base com o aumen-
to proporcionado pelos maus antecedentes de fatos perpetrados ha 15, 20 anos
oumais, exatamente pela lacuna legislativa. Tal divulgacao sofre limites até mes-
mo na area civel, em que se tem bens juridicos relevantes e que, muitas vezes,
se confunde na defesa da reabilitacdo social do condenado. Tanto na drea civel
quanto na area criminal se pleiteia o direito a ser esquecido.

5. O DIREITO A0 ESQUECIMENTO NA SEARA CIVEL

O direito ao esquecimento é a pretensao de alguém apagar e/ou impedir a di-
vulgacao por qualquer meio de narrativas e/ou imagens de fatos ocorridos ha al-
gum tempo em sua vida e que lhe sejam negativos.

A discussao surge na area civel. Ela nos remonta ao famoso artigo “O Direito
a 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”), fren-
te as invasoes da vida privada por parte da imprensa. Entretanto, mesmo nesse

pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=199700601129&to-
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea]. Acesso em: 05.03.2021.

19. WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review,
Massachusetts, v. IV, n. 05, p. 193-220, dez. 1890. Disponivel em: [www.cs.cornell.
edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf]. Acesso em: 15.02.2021.
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artigo inaugural da tese, ha restricoes a essa pretensao, quais sejam: se a matéria
é de interesse geral ou publico; quando a lei permite a divulgacao; na divulgacao
oral de fatos privados sem que haja dano especifico ou se o proprio individuo no-
ticiado autoriza.

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

No Brasil, o direito ao esquecimento possui protecao constitucional e legal,
considerando-se que é uma consequéncia do direito a vida privada, intimidade,
honra e privacidade assegurados tanto pelo artigo 1°, III, quanto pelo artigo 5°,
X, de nossa Constituicao Federal. Na legislacao infraconstitucional, os artigos 11,
12,20 e 21 do Codigo Civil também tratam desse tema, mas nenhum é especifi-
co. No Congresso, temos dois Projetos de Lei referentes ao assunto: 7.881/14 e
1.676/15.

Em 2012, foijulgado o processo referente a famosa apresentadora que preten-
dia 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 pagi-
nas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, limitando-se a indicar
links onde podem ser encontrados os termos de busca fornecidos pelo proprio

usuario.”?!

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

Em 2013, o Superior Tribunal de Justica, por meio da 4* Turma, aplicou, no
Resp. 1.334.097,** o direito ao esquecimento para um policial inocentado da

20. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Melvin v. Reid, 112 Cal. App. 285,297 P 91 (1931);
Sidis v F-R Publishing Corporation 311 U.S. 71161 S. Ct. 393 85 L. Ed. 462 1940 U.S.

21. BRASIL. STJ. Resp 1.316.921/R], namero 2011/0307909-6, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJ 10.11.2019. Disponivel em: [https://scon.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=1316921&b=ACOR&p=false&1=10&i=1&operador=e&tipo_vi-
sualizacao=RESUMO)]. Acesso em: 25.02.2021.

22. BRASIL. STJ. Resp. 1334097/R], Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, jul-
gado em: 28.05.2013, DJe 10.09.2013. Disponivel em: [https://scon.stj.jus.br/SCON/
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acusacao de envolvimento na chacina da Candelaria que, posteriormente, anos
depois de absolvido de todas as acusacoes, foi relembrado nominalmente no pro-
grama Linha Direta da emissora de televisao TV Globo.

O direito ao esquecimento alcancou grande repercussao com o Enunciado
531 na VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justica Fede-
ral/Superior Tribunal de Justica em marco de 2013, cuja redacao transcrevemos:
“Enunciado 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da in-
formacao inclui o direito ao esquecimento”.”

Na sequéncia da evolucao historica, acérdao do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, em 13 de maio de 2014, enfrentou importante questao que é referéncia
também paranos. O caso foi de um espanhol que queria ver seu nome retirado de
uma hasta publica ocorrida na qual perdia seu imovel por dividas. Houve divul-
gacao em jornal e num buscador. O jornal nao foi obrigado aretirar ainformacao,
porque o fato era veridico e exercia o direito de liberdade de expressao. Ja o bus-
cador deveria retirar o nome, mas poderia manter o registro.**

Em 2015, a polémica questao envolvendo um famoso cantor brasileiro e sua
biografia nao autorizada foi decidida. Independentemente da aquiescéncia do

jurisprudencia/doc.jsp?livre=1334097&relator=%221140%22&b=ACOR&p=fal-
se&1=10&i=1&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO]. Acesso em: 20.02.2021.

23. A justificativa apontada para o enunciado foi do seguinte teor: “[o]s danos provo-
cados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se acumulando nos dias atuais.
O direito ao esquecimento tem sua origem historica no campo das condenacdes cri-
minais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializacéo.
Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas
apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sao lembrados” (BRASIL. CJE Enun-
ciado 531. VI Jornada de Direito Civil. Coordenador-Geral Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, 03/2013. Disponivel em: [www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142]. Aces-
soem: 05.03.2021).

24. Foi ementado assim: “Dados pessoais — Protecao das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento desses dados — Diretiva 95/46/CE — Artigos 2°, 4°, 12° e 14° —
Ambito de aplicacao material e territorial — Motores de busca na Internet — Tratamento
de dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexacao e armazenamento desses da-
dos — Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento no territo-
rio de um Estado-Membro — Alcance das obrigacdes desse operador e dos direitos da
pessoa em causa — Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia — Artigos 7° e
8°” (UNIAO EUROPEIA. Processo C-131/12. Disponivel em: [http:/curia.europa.eu/
juris/liste.jsf?num=C-131/12]. Acesso em: 25.02.2021).
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biografado, ¢ possivel publicacao do livro em nome da liberdade de expressao e
contra a censura particular.”

No dia 11 de fevereiro de 2021, finalmente, tivemos o julgamento que envol-
ve diretamente o tema deste artigo no Supremo Tribunal Federal. Em relacao a
decisao do Recurso Extraordinario 1.335.153/R] — Tema 786 com repercussao
geral —, até o término desse artigo, nao havia ocorrido a sua publicacao. A ques-
tao foi que os sucessores de Aida Curi promoveram acao indenizatoria contra
a Rede Globo, por ela ter televisionado sua tragica historia, ocorrida em 1958,
pelo antigo programa de 2004, chamado “Linha Direta”. A familia pretendia
indenizacao essencialmente porque houve a exposicao dos fatos utilizando os
nomes e as imagens reais dos personagens e do crime. O Tribunal, por maioria,
negou provimento ao recurso extraordindrio e indeferiu o pedido de reparacao
de danos.*

Analisando os fundamentos dos votos dos Ministros, observa-se que a asserti-
va de que ndo hd o direito ao esquecimento no Brasil ocorre quando contraposto a
liberdade de expressao. Ou seja, a discussao ocorrida foi entre choque de valores,
de interesses constitucionais, da privacidade e da liberdade de expressao. Con-
cluiu-se que, no caso, a liberdade de expressao se sobreporia. Mesmo porque, co-
mo jarevelado, os litigantes eram parentes da vitima, ja que a vitima faleceu.

A longevidade foi outro fundamento, porque nao haveria mais que se falar
de abalo emocional sério a familia, pois que amenizado pelo decurso do tempo.
Também o fato é notorio e publico, inclusive com publica¢ido em varios livros.*

25. BRASIL. STE ADIN 4.815/DF, numero tunico 9964502-12.2012.0.01.0000, Relatora
Min. Carmen Lucia, D] 01.02.2016. Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4271057]. Acesso em: 25.02.2021.

26. Vencidos o Ministro Edson Fachin e, em parte, o Ministro Marco Aurélio. Afirmou
suspeicdo o Ministro Roberto Barroso. Ficaram vencidos parcialmente os Ministros
Nunes Marques e Gilmar Mendes. Em seguida, por maioria, foi fixada a seguinte tese:
“[é] incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a divulgacdo de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacédo
social analogicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressio e de informacido devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais — especialmente os relativos a protecao da honra, da imagem, da pri-
vacidade e da personalidade em geral — e as expressas e especificas previsoes legais nos
ambitos penal e civel”.

27. Citamos um: DOTTI, René Ariel. Casos criminais célebres. 3 ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Ed. RT, 2003. p. 136-175.
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Desse modo, qualquer limitacao na divulgacao dos fatos seria um tipo de cen-
sura, cuja existéncia nao seria tolerada nem mesmo se construida pelo legislador.

Concluiu-se que, se houver interesse publico, essas informacoes nao podem
obstaculizar o direito a informacao. A fundamentacio essencial?® foia da liberda-
de de expressao disposta no artigo 220 da Carta.”

Até aqui, temos duas consideracoes: a primeira é a de que, se o0 objetivo era
deixar esses fatos encobertos por meio judicial, o escandalo processual (strepitus
judicii) fez exatamente o contrario, ou seja, que esses fatos se tornassem mais pu-
blicos e notorios e — muito provavelmente — tornando-se eternos exemplos dou-
trindrios. Seria melhor o siléncio. A segunda constatacéo foi a de que a maioria
das decisoes é referente a televisao e aos livros. Nesse particular, observa-se que
ha muitos pedidos de remocao de conteudo das redes sociais (internet) feitos ad-
ministrativamente e a Justica. Na verdade, o Brasil é o lider mundial de pedidos
de remocao de contetidos no Google.*® A grande sorte é que os proprios busca-
dores e provedores acatam os pedidos na esfera administrativa interna, evitando
ajudicializacao da querela.

A Lei Geral de Protecao de Dados —Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018 —im-
pactando diretamente aquilo que diz respeito ao direito ao esquecimento, elen-
ca, em seu artigo 2°, o direito a privacidade, intimidade e honra, mas, também, o
direito a liberdade de expressao, informacao e comunicacao. Aponta assim, tal
qual fez a Corte Suprema, para a necessidade de analise caso a caso, pois nao ha
preponderancia de direito.

Parece consectario evidente que deve existir algum controle a liberdade de ex-
pressao, ou seja, nao se trata de nenhum direito absoluto. Se o contetido causar
violacao a outros direitos fundamentais da pessoa, ainda que o fato seja veridico
e criminoso, deve ser retirado nao so da internet como também de qualquer outro
meio de comunicacdo que o exponha ao publico. Nada obstante, estamos numa

28. Otnico ministro que divergiu do relator ao reconhecer o direito ao esquecimento, ten-
do em consideracéo os direitos a privacidade, a honra e a protecdo de dados, foi 0 Minis-
tro Edson Fachin. Mesmo assim, no caso, entendeu que o assunto seria essencialmente
publico e néo se poderia limitar a sua divulgacao.

29. BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/Consti-
tuicao/Constituicao.htm]. Acesso em: 17.02.2021.

30. BRASIL é lider em pedidos governamentais de remocao de contetido no Google. Ca-
nalTech,26.04.2013,as 17h17min. Disponivel em: [https://canaltech.com.br/mercado/
Brasil-e-lider-em-pedidos-governamentais-de-remocao-de-conteudo-no-Google/].
Acesso em: 25.02.2021.
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era tecnologica, numa sociedade de informacao, em que é praticamente impos-
sivel “deletar” os fatos do mundo virtual, mesmo com decisoes judiciais. Nao
podemos descurar que vivemos em uma sociedade do espetaculo (DEBORD,
1997), na qual a exposicao de uma pessoa esta a um clique e as consequéncias
podem ser desastrosas.

E claro que uma pessoa que tenha cometido um crime nao se coloca acima do
direito a liberdade de expressao ou divulgacao dos fatos pela imprensa.

Nao se trata de pleitear um direito individual de escolher o que quer ou nao
quer que se divulgue.

Tampouco, entretanto, se exclui por completo tal pretensao.

Por um lado, ndo se pode apagar a historia. Balizas existem para se demar-
car limites entre os direitos constitucionais. Um importante e famoso politico,
por exemplo, nao poderia restringir as noticias de sua condenacao criminal da
midia, a fim de se reeleger. Também seria impensavel retirar a historia de pes-
soas importantes socialmente ou investigadas nas comissoes da verdade... Por
outro lado, se uma pessoa for absolvida, e ndo havendo mais interesse coletivo
em ficar rememorando tais fatos, é razoavel exigir a cessacao de sua divulga-
cdo. Logo, desaparecendo o interesse coletivo, com base no principio da dig-
nidade humana (artigo 1°, 111, da CF), 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 es-
quecimento, a tendéncia é a de que se aplique o direito ao esquecimento.

De qualquer forma, ainda temos o caso da pessoa que cumpriu pena e a im-
prensa a persegue porque, a par de estar resolvida com a justica criminal, pende
sobre ela o interesse coletivo. E claro que ai hd um obstaculo impeditivo da reabi-
litacao real: a sua ressocializacao. Aquele que cumpriu a pena tem uma vida, e se
aimprensa 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 criacao de
maiores dificuldades na sua reinsercao social (prevencao especial positiva). Cer-
tamente, o aspecto mais nobre da reprimenda penal estara em risco. O que nos
parece desproporcional e desumano. Observe-se, pois, que a questao nunca € so-
mente uma decisao simplista, geral e matematica.

Entao, temos que o condenado que cumpriu a pena teria preponderante di-
reito sobre a liberdade de expressao, por regra; salvo particularidades como o
interesse publico genuino dos fatos. Se, entretanto, os fatos apagaram-se no tem-
po, ele merece o direito ao esquecimento, sob pena de se deturpar a finalidade
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maior da reinsercdo. A permanéncia viva do interesse, ressalve-se, nao pode ter
carater morbido social ou ser interesse de vindita de imprensa policialesca a es-
pezinhar o ex-condenado a céu aberto. Nao se pode sobrepor a curiosidade sem
nobre fim a esperanca de alguém reaver sua vida comum. Mormente se jd se pas-
saram 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. As-
sim como uma pessoa quita uma divida e seu nome nao mais é maculado, a vida
de um ex-criminoso, por principio humanitario basico, também deveria subsis-
tir. Nao nos interessa mais a discussao de seu direito ao esquecimento para os
meios de comunicacao, mas para fins judiciais, na constituicao eterna dos maus
antecedentes.

Criar um maleficio perpétuo para um crime pelos meios de comunicacao, in-
ternet oumesmo instancias do Poder, dificulta — se ndo obstaculiza—umareinser-
cdo 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 fundamen-
tais presentes devem ser rechacadas.

As questdes conflitantes da area civel sao pontuadas de modo diverso da drea
criminal. Uma trata de patrimonio, direito a indenizacao por danos morais, li-
berdade de expressao, direito a privacidade, honra, imagem, informacao, de-
sindexacao de dados, filtragem de dados, censura e a outra sobre a proibicao de
penalidade de carater perpétuo. A base constitucional da discussao civil sdo os
artigos 5°, IV e IX, e 220 da Carta, enquanto na drea penal sao os artigos 1°, 111, e
5°, XLVIL, b, também da Carta, grosso modo. Entretanto, releva-se que a ideia, a
esséncia do pensamento juridico ¢ amesma, qual seja, impedir que um fato ocor-
rido ha muito tempo produza efeitos eternamente. Assemelham-se na busca da
diminuicéo das dificuldades de reinsercao social da pessoa, quando é essa quem
pleiteia o direito ao esquecimento e ndo seus parentes. Os pontos de divergéncia
sao, assim, muito mais expressivos. A questao de convergéncia se limita na con-
tencao (juridica ou social) dos efeitos de um fato sobre a reinsercao da pessoa na
comunidade.

6. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SEARA PENAL

Nesse quadro, o direito ao esquecimento é também utilizado para se criti-
car o reconhecimento perpétuo dos maus antecedentes na dosimetria da pe-
na-base.
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Uma vez que esses fatos perpetrados pela pessoa em vida ja foram pagos com
a execucao da pena ou por outros moveis extintos, e nao mais tendo interesse
publico,*" sua divulgacao devera cessar, para evitar efeitos deletérios na recupe-
racao social do condenado. A opcao aqui € a de se privilegiar a ressocializacao
ampla e completa. Entao, levando a cabo esse raciocinio juridico de reinsercao
social pela nao divulgacao de fatos ja quitados pelo condenado — essa a esséncia
da existéncia de um direito ao esquecimento®” —, efeitos juridicos seriam alcan-
cados também no direito criminal.>

O movel é idéntico a existéncia da limitacao da reincidéncia criminal. Exata-
mente para nao se perpetuar esses efeitos, ha o limite expresso de cinco anos na
lei penal para esse instituto (artigos 63 e 64 do Cédigo Penal). E certo que os ins-
titutos de reincidéncia e maus antecedentes criminais nao se confundem, mas,
como exposto, a reincidéncia é o género do qual faz parte o antecedente.

A ideia geral do direito ao esquecimento, assim, € nao perpetuar consequén-
cias — tanto na drea civel quanto na criminal.

7. MAUS ANTECEDENTES E SEUS LIMITES

A questao seria a de determinar, limitar, o tempo de maus antecedentes co-
mo circunstancia judicial na dosimetria da pena e nas outras disposicoes le-
gais que lhe utilizam como pré-requisito. O Supremo Tribunal Federal, como
se viu pela Tese 150, rechacou a ideia de se conceder o prazo quinquenal da re-
incidéncia também para os maus antecedentes. Todavia, remanesce o direito
a reinsercdo social do condenado, e o esquecimento de tal condenacao, com a
reminiscéncia eterna em folha criminal, é importante fato impeditivo para que
isso se realize.

A analise dos maus antecedentes ¢ uma possibilidade conferida ao juiz sen-
tenciante, e ndo uma imposicao, tal qual a reincidéncia. E dizer que o magistrado

31. BRASIL. STJ. HC 402752/MS, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, data da publi-
cagdo 15.05.2018. Disponivel em: [https://scon.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?pro-
cess0=402752&b=DTXT]. Acesso em: 22.02.2021.

32. BRASIL. STE RE 593.818/SC, sem numero unico, Relator Min. Roberto Barroso, DJ
18.08.2020. Disponivel em: [http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=2642160]. Acesso em: 14.02.2021.

33. BRASIL.STE HC 126.315/SP, namero unico: 8620482-64.2015.1.00.0000, Relator Mi-
nistro Gilmar Mendes, DJ 07.12.2015. Disponivel em: [http:/portal.stf.jus.br/proces-
sos/detalhe.asp?incidente=4697914]. Acesso em: 15.02.2021.
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tem a discricionariedade de, fundamentadamente, analisando o caso concreto,
afastar ou nao os maus antecedentes pelo excesso de decurso de tempo ou vincu-
lo com os fatos em julgamento.**

Nao se trata simplesmente de um raciocinio matematico frente a folha de an-
tecedentes. Deve-se avaliar o tempo, mas, também, se o antecedente possui al-
gum vinculo com o crime posterior. O raciocinio ¢ de igual teor ao feito sobre a
avaliacao da personalidade do réu, como ressalta Nucci (2011, p. 881).

Entao, por exemplo, se o0 sujeito é agressivo e agride a esposa, temos uma per-
sonalidade negativa. Contudo, se o sujeito é agressivo e comete um furto, nao po-
de existirai 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 0o mesmo raciocinio, deve-se indagar se o
antecedente criminal possui lastro com o crime posterior. Aqui estamos diante de
circunstancias subjetivas e, assim sendo, avalia-se o sujeito e nao se contenta com
conclusoes objetivas a apontar simplesmente os fatos na folha criminal.

Os maus antecedentes precisam ter um limite temporal e vinculo especifico com
o crime ultimo. Dessa forma, uma pessoa condenada ha oito anos por um crime de
transito nao poderia ter maus antecedentes em dosimetria por violéncia domésti-
ca. Haveria de se pesquisar alguma influéncia e vinculo entre os fatos para se fun-
damentar 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. ConcLusAo

A nao aplicacao do direito ao esquecimento pelo Supremo Tribunal Federal
ocorreu na seara civel.

Seu fundamento foi a vedacédo de se limitar a liberdade de expressao quando
se trata de fatos publicos, notorios.

Tal decisao nao pode influenciar o Direito Penal, que vem evoluindo no sen-
tido de reconhecer algum tipo de limite temporal aos maus antecedentes, por

34. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 130613/R], ntimero unico: 0006946-
74.2015.1.00.0000, Relator Ministro Dias Toffoli,D]24.11.2015. Disponivel em: [http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4858821]. Acesso em: 23.02.2021.
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razdes constitucionais completamente diferentes. No Direito Penal, nao se dis-
cute a divulgacdo da condenacao, mas a sua eterna utilizacao na dosimetria da
pena e outros institutos criminais, nada importando com a liberdade de expres-
sao, presente como fundamento central da Tese 786 do STE

Desse modo, a hipotese foi confirmada porque nao se vislumbra aproximacéo
da decisao do Supremo Tribunal Federal sobre os fundamentos da tese que plei-
teia limite temporal aos maus antecedentes.

Conclui-se que o chamado direito ao esquecimento na drea civel fortaleceu a
tese, em determinado momento, de que os maus antecedentes nao deveriam ser
eternos, mesmo porque o direito penal prima pela ressocializacao do preso, ha
instituto genérico da reincidéncia — que é limitado temporalmente — e se proibe
o cardter perpétuo da pena, como premissa constitucional.

Tudo isso tendo em vista 0 bem maior, que é a busca da prevencao especial da
pena (aressocializacao), a evitar o estigma permanente do direito penal.

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