Karoline Coelho de Andrade e Souza
(Organizadora)

O Direito e sua
Complexa Concrecao 2

Atena

Editora
Ano 2019



Karoline Coelho de Andrade e Souza
(Organizadora)

O Direito e sua Complexa Concrecao 2

Atena Editora
2019



2019 by Atena Editora
Copyright © Atena Editora
Copyright do Texto © 2019 Os Autores
Copyright da Edicao © 2019 Atena Editora
Editora Executiva: Prof? Dr? Antonella Carvalho de Oliveira
Diagramacao: Natalia Sandrini
Edicao de Arte: Lorena Prestes
Revisao: Os Autores

0 contelido dos artigos e seus dados em sua forma, correcao e confiabilidade sdo de responsabilidade
exclusiva dos autores. Permitido o download da obra e o compartilhamento desde que sejam atribuidos
créditos aos autores, mas sem a possibilidade de altera-la de nenhuma forma ou utilizad-la para fins
comerciais.

Conselho Editorial

Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas

Prof. Dr. Alvaro Augusto de Borba Barreto - Universidade Federal de Pelotas

Prof. Dr. Antonio Carlos Frasson - Universidade Tecnolégica Federal do Parana

Prof. Dr. Antonio Isidro-Filho - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Constantino Ribeiro de Oliveira Junior - Universidade Estadual de Ponta Grossa
Prof? Dr? Cristina Gaio - Universidade de Lisboa

Prof. Dr. Deyvison de Lima Oliveira - Universidade Federal de Rondonia

Prof. Dr. Gilmei Fleck - Universidade Estadual do Oeste do Parana

Prof? Dr? Ivone Goulart Lopes - Istituto Internazionele delle Figlie de Maria Ausiliatrice
Prof. Dr. Julio Candido de Meirelles Junior — Universidade Federal Fluminense

Prof? Dr? Lina Maria Goncalves - Universidade Federal do Tocantins

Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof? Dr? Paola Andressa Scortegagna - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof. Dr. Urandi Jodo Rodrigues Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

Prof? Dr? Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Willian Douglas Guilherme - Universidade Federal do Tocantins

Ciéncias Agrarias e Multidisciplinar

Prof. Dr. Alan Mario Zuffo - Universidade Federal de Mato Grosso do Sul

Prof. Dr. Alexandre Igor Azevedo Pereira - Instituto Federal Goiano

Prof? Dr? Daiane Garabeli Trojan - Universidade Norte do Parana

Prof. Dr. Darllan Collins da Cunha e Silva - Universidade Estadual Paulista

Prof. Dr. Fabio Steiner - Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul

Prof? Dr@ Girlene Santos de Souza - Universidade Federal do Reconcavo da Bahia
Prof. Dr. Jorge Gonzalez Aguilera - Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
Prof. Dr. Ronilson Freitas de Souza - Universidade do Estado do Para

Prof. Dr. Valdemar Antonio Paffaro Junior — Universidade Federal de Alfenas

Ciéncias Biol6gicas e da Salde

Prof. Dr. Benedito Rodrigues da Silva Neto - Universidade Federal de Goias

Prof.? Dr.? Elane Schwinden Prudéncio - Universidade Federal de Santa Catarina

Prof. Dr. Gianfabio Pimentel Franco - Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. José Max Barbosa de Oliveira Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

| Atena

Editora
Ano 2019




Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof? Dr? Raissa Rachel Salustriano da Silva Matos - Universidade Federal do Maranhao
Prof? Dr® Vanessa Lima Goncalves - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof? Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Ciéncias Exatas e da Terra e Engenharias

Prof. Dr. Adélio Alcino Sampaio Castro Machado - Universidade do Porto
Prof. Dr. Eloi Rufato Junior - Universidade Tecnolégica Federal do Parana
Prof. Dr. Fabricio Menezes Ramos - Instituto Federal do Para

Prof® Dr* Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte
Prof. Dr. Takeshy Tachizawa - Faculdade de Campo Limpo Paulista

Conselho Técnico Cientifico

Prof. Msc. Abraao Carvalho Nogueira - Universidade Federal do Espirito Santo

Prof. Dr. Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos - Ordem dos Advogados do Brasil/Seccional Paraiba
Prof. Msc. André Flavio Goncalves Silva - Universidade Federal do Maranhao

Prof.? Dr® Andreza Lopes - Instituto de Pesquisa e Desenvolvimento Académico

Prof. Msc. Carlos Antdnio dos Santos - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Msc. Daniel da Silva Miranda - Universidade Federal do Para

Prof. Msc. Eliel Constantino da Silva - Universidade Estadual Paulista

Prof.? Msc. Jagueline Oliveira Rezende - Universidade Federal de Uberlandia

Prof. Msc. Leonardo Tullio - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof.? Msc. Renata Luciane Polsaque Young Blood - UniSecal

Prof. Dr. Welleson Feitosa Gazel - Universidade Paulista

Dados Internacionais de Catalogag¢ao na Publicagao (CIP)
(eDOC BRASIL, Belo Horizonte/MG)

D598 O direito e sua complexa concregao 2 [recurso eletrénico] /
Organizadora Karoline Coelho de Andrade e Souza. — Ponta
Grossa (PR): Atena Editora, 2019. — (O Direito e sua Complexa
Concregao; v. 2)

Formato: PDF

Requisitos de sistema: Adobe Acrobat Reader
Modo de acesso: World Wide Web

Inclui bibliografia

ISBN 978-85-7247-513-6

DOI 10.22533/at.ed.136190507

1. Direito. 2. Direito e sociedade. 3. Direito — Aspectos sociais.
|.Souza, Karoline Coelho de Andrade e. Il. Série.
CDD 340

Elaborado por Mauricio Amormino Junior —- CRB6/2422

Atena Editora
Ponta Grossa - Parana - Brasil
www.atenaeditora.com.br
contato@atenaeditora.com.br

| Atena

Editora
Ano 2019




APRESENTACAO

O Direito, embora seja um fenbmeno social, muitas vezes apresenta-se, em
uma primeira perspectiva, como distante da realidade, da vida de todos nés. Ele
€ visto com um fendmeno transcendental com o qual nos defrontamos, vindo nao
se sabe de onde, regulando as relagcbdes sociais. A verdade, contudo, é que noés,
enquanto sociedade, criamos o Direito, de forma que nossas vidas se encontram
permeadas pelos fenédmenos juridicos, desde nosso nascimento até a morte e,
mesmo, para depois dela. Fendmeno multifacetado que permeia a politica, as
relacdes interpessoais, as relagdes de trabalho, os sonhos e anseios por uma
sociedade mais justa.

No entanto, o Direito ndo é simplesmente um caso de mera regulacdo das
relacbes sociais, ele apresenta-se como a expressdo mais alta de toda sociedade
que se julgue verdadeiramente democratica, é o resultado de anos de aprimoramento
de nossas instituicdes. Sem sombra de duvida, o Direito é essencial para o alcanca
daquilo que os gregos denominavam de eudemonia, uma boa vida, uma vida feliz.
Nao € a toa que, desde a Antiguidade, dizemos que o Direito persegue a Justica. Por
tras de cada deciséo judicial, de cada ato legislativo ou contrato privado, é o ideério
de uma sociedade mais justa que encontramos.

N&o se trata de mera retérica, como se a Constituicdo ou as leis em geral
fossem um pedaco de papel, como criticava Lassalle. Nao é uma questéo de discutir
filosofias, pontos de vista, ou de vencer um debate. O Direito é realidade viva com a
qual convivemos, de forma concreta — € ao Direito que recorremos em busca de uma
boa vida. Desta forma, faz-se necessario uma reafirmacao constante da percepc¢ao
do Direito como um fenébmeno concreto e basilar para a vida em sociedade.

E sob esta perspectiva que a Editora Atena procura lancar “O Direito e sua
Complexa Concrecao”, em formato e-book, para aproximar — de forma necessaria
e com exceléncia —, temas tdo importantes para Ciéncia do Direito, aos leitores
que, obviamente, ndo se encontram apenas na academia, na Universidade. O livro
traz textos de pesquisadores nacionais renomados que, sob diversas perspectivas
transpassam temas atuais dentro da seara juridica, no Brasil e no mundo, contribuindo
para a abertura e ampliacdo do debate sobre a efetivacdo de direitos e a pratica
juridica no seu cotidiano.

Diante darealidade que, hoje, vivenciamos no Brasil, que parece constantemente
colocar sob duvida as instituicbes democraticas e o respeito aos direitos humanos,
faz-se necessario abrir um amplo debate com a sociedade civil, a respeito das
principais questées juridicas — e suas consequéncias praticas. E desse debate, em
grande medida, que depende a busca por uma sociedade menos desigual.

No presente e-book, assim, encontraremos temas que permeiam o Direito
Constitucional e a importancia da axiomatica dos direitos humanos, como
valores essenciais para um Estado Democréatico, centrado na dignidade humana



e na concretizacao de direitos basicos, como o direito a saude e a educacgao e o
acesso a justica. Também podemos acompanhar os principais debates dentro da
esfera do Direito Penal, no qual se discute a faléncia e transmutacdes do sistema
carcerario nacional, do processo penal e da execucéo da penal dos condenados pelo
cometimento de infragbes penais.

Tematicas mais especializadas, e com grande relevancia, também séao
apresentadas como aquelas atinentes a crianca e ao adolescente, ao ambito do
Direito de Familia e as novas formas de resolugcao de litigios no ambito civil, como
a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, como formas de acesso a justica e sua
efetivacdo. Também néo ficam de fora questdes atinentes ao meio ambiente, que
discutem de forma critica a sua preservacéao, principalmente diante dos acidentes
ecologicas que o pais tem vivenciados.

Esses temas, e outros de igual relevancia e qualidade encontram-se, assim,
disponiveis pela Editora Atenas, como forma de permitir o alargamento do debate
e reforcar a democracia, ndo s6 no Brasil, mas no mundo. Debate aberto de forma
lucida e critica que compreende o papel do Direito ndo s6 como efetuador de direitos
e da propria democracia, mas como praxis que necessita de revisdes e melhorias
incessantes, evitando-se, assim, as injusticas e as burocraticas que dificultam tal
efetivacdo. E somente por intermédio deste debate que, conseguiremos chegar cada
vez mais perto da utopia da Justica.

Karoline Coelho de Andrade e Souza
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CAPITULO 2

RESTITUICAO AO STATUS QUO NO PROCESSO
PENAL E O DIREITO AO ESQUECIMENTO

André Murilo Parente Nogueira

Advogado, Pés-Doutorando em Democracia e
Direitos Humanos pela lus Gentium Conimbrigae
— Universidade de Coimbra; Doutor e Mestre em
Sistema Constitucional de Garantia de Direitos
pela ITE/Bauru; Professor de Direito Processual
Civil e Coordenador do Curso de Direito da
ITE/Botucatu; Professor de Direito Processual
Civil do Centro Universitario de Bauru — ITE/
Bauru; Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual — IBDP; Presidente da 252 Subsecéao
da OAB/SP (2013/2018).

Manuella de Oliveira Soares

Advogada, Doutora em Sistema Constitucional
de Garantia de Direitos pela ITE/Bauru; Mestre
em Processo Civil e Cidadania pela UNIPAR;
Professora efetiva da Universidade Estadual do
Mato Grosso do Sul; Juiza leiga.

RESUMO: O direito ao esquecimento deve ser
encarado como uma garantia constitucional do
Direito Penal contra a exposicéo perpétua pela
internet dos réus em processos arquivados e a
utilizacado eterna do agravamento da pena em
razdo dos maus antecedentes, mesmo apos
cinco anos da extincdo da pena. O presente
trabalha objetiva, por intermédio de uma
pesquisa bibliografica, demonstrar que o direito
ao esquecimento deve ser aplicado ao direito
penal em diversas situacoes. Em especial,
evidencia que o que se busca néo é reescrever
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a histéria nem tao pouco apagar os registros de
dados passados, mas sim o direito de evitar que
tais dados sejam divulgados sem necessidade,
ferindo direitos fundamentais do réu. Concluiu-
se que a manutencdo de dados processuais
criminais, quando ja ocorrido o arquivamento
dos autos, fere varios direitos constitucionais
daquele foi que respondeu o processo. Do
mesmo modo, a utilizacdo perpétua dos maus
antecedentes para aumento da pena também
fere principios como o da Dignidade da Pessoa
Humana e Proibicdo de Penas Perpétua
previstos na Constituicao Federal.
PALAVRAS-CHAVES: Direito do esquecimento;
exposicao de dados na internet; eternizacao
dos maus antecedentes.

11 INTRODUCAO

No atual contexto brasileiro, de um Estado
Democréatico de Direito, é inquestionavel o valor
do Direito Penal Minimo, que esteja assentado
sobre as maximas garantias constitucionais;
sobretudo, nos principios basilares contidos
na Constituicdo Federal, tais como o principio
da dignidade da pessoa humana (base de
todos os outros), o principio da intervencao
minima, principio da ofensividade, principio da
insignificancia, principio da legalidade, dentre
outros.
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Nesse cenario é que se encaixa o direito ao esquecimento, que além de ser
aplicado aos outros ramos do direito, também deve ser aplicado na seara criminal
como garantia de eficacia dos direitos fundamentais constitucionais e, em especial,
da concretizacao do fundamento do Estado Democratico de Direitos no qual estamos
inseridos.

Portanto, nessa trilha, estudar-se-a primeiramente a respeito do direito ao
esquecimento, sua origem, aplicacdo e importancia. Em ato continuo, demonstrar-
se-aaimportancia da aplicagéo desse instituto quando se trata de processos criminais
arquivados. A exposicao eterna de dados processuais nos sites dos Tribunais podem
trazer inUmeros prejuizos aos processados, sejam aqueles que foram absolvidos ou
nao.

Por fim, a fim de se preservar direitos fundamentais constitucionais, também
deve ser repensando o fato de os maus antecedentes justificarem o aumento da
pena base, mesmo apoOs passados mais de cinco anos da data da extincdo da
punibilidade, sob pena de se estar desrespeitando inUmeros preceitos garantistas.

2 | DIREITO AO ESQUECIMENTO: CONCEITO E APLICACAO AO DIREITO PENAL

O direito ao esquecimento, também denominado entre os norte -americanos
de the right to be let alone (direito de ser deixado em paz ou o direito de estar
sb) e, em paises de lingua espanhola, conhecido como derecho al olvido (direito
a ser esquecido), é o direito que uma pessoa possui de nao permitir que um fato,
ainda que veridico, ocorrido em determinado momento de sua vida, seja exposto ao
publico em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos.

Esse direito surgiu para beneficiar aqueles que ja cumpriram suas penas por
crimes cometidos, ou provaram sua inocéncia em alguma acusacdo, mas que
tiveram suas vidas pessoais envolvidas em eventos muitas vezes com efeitos
nefastos e que, por tal razdo, ndo convém serem relembrados, trazendo a tona
todos os maleficios que, com muito esfor¢co, foram superados.

Embora relativamente novo no Brasil, ha muitos anos discute-se o tema na
Europa e nos Estados Unidos. O filosofo francés, Fragois Ost menciona como
exemplo, uma decisdo de 1983, do Tribunal de ultima instédncia de Paris (Mme.
Filipachi Cogedipresse), sobre o0 caso:

[...] qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode,
com o passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranca
destes acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado é ilegitima
se nédo for fundada nas necessidades da histéria ou se for de natureza a ferir sua
sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que se impde a todos, inclusive
aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos condenados

que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-se nela (OST,
2005, p. 161).

Outro caso bem conhecido a respeito do tema é o chamado “caso Lebach”,
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julgado pelo Tribunal Constitucional Alemé&o: em 1969, quatro soldados alemées
foram assassinados em uma cidade na Alemanha chamada Lebach. Ap6s o processo,
trés réus foram condenados, sendo dois a prisao perpétua e o terceiro a seis anos
de recluséo.

O terceiro réu, quando saiu da prisao, ficou sabendo que uma emissora de TV
iria exibir um programa especial sobre o crime que o mesmo cometeu, inclusive com
fotos dos condenados e a insinuagdo de que eram homossexuais.

Diante disso, ele ingressou com uma acao inibitoria para impedir a exibicdo do
programa. Com inUmeros recursos, o processo chegou até o Tribunal Constitucional
Alemao, que decidiu que a protecao constitucional da personalidade deve se sobrepor
a liberdade de imprensa, ndo admitindo que a imprensa explore, por tempo ilimitado,
a pessoa do criminoso e sua vida privada.

O Tribunal Alemao entendeu, na ocasiao, que a emissora de televisdo nao
deveria exibir novamente noticia sobre o crime, uma vez que o mesmo teria ocorrido
ha varios anos e que nao haveria interesse atual na retransmissao da noticia.

Ademais, o Tribunal entendeu que a transmissao da reportagem causaria
grandes prejuizos ao réu, que ja havia cumprido a pena e precisava ser ressocializado,
0 que certamente seria dificultado com aquela nova exposicao.

No Brasil, o direito ao esquecimento tem cunho tanto constitucional como
infranconstituconal, uma vez que é considerado uma extenséo ao direito fundamental
da dignidade da pessoa humana e a vida privada, intimidade e honra, assegurado
tanto pelo artigos 1°, lll e 5°, X, ambos da Constituicao Federal, como pelo artigo 21
do Caodigo Civil.

Toda essa preocupacéo é valida e latente quando se esta a frente de uma
sociedade da hiperinformacéo, onde os riscos de lesdo a privacidade e a autonomia
individual parecem ser eternos. Nesse viés, diante da velocidade e amplitude da
propagacao das informacdes veiculadas pelas midias televisivas e pelas “midias
virtuais” é que surge o direito ao esquecimento, que tem como fung¢do sobrepesar
os preceitos fundamentais discutidos a fim de reacender a for¢ca da privacidade
ora mitigada e permitir que ela possa ser usada como limitacdo da liberdade de
informacéo.

Nesse sentido foi o posicionamento do Ministro Saloméao, Relator do Recurso
Especialn®1.334.097 - RJ, interposto pela Rede Globo Comunicagdes e Participacoes
S/A em desfavor de Jurandir Gomes de Francga:

A tese do direito ao esquecimento ganha forca na doutrina juridica brasileira
e estrangeira, tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado n. 531 na VI
Jornada de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ, cujo teor e justificativa ora se
transcrevem: ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Cédigo
Civil Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéao
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem

histérica no campo das condenacdes criminais. Surge como parcela importante do
direito do ex-detento a ressocializacao. Nao atribui a ninguém o direito de apagar
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fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a
finalidade com que s&o lembrados.

E continua:

A ideia de um direito ao esquecimento ganha ainda mais visibilidade - mas
também se torna mais complexa - quando aplicada a internet, ambiente que, por
exceléncia, ndo esquece o que nele é divulgado e pereniza tanto informacdes
honoraveis quanto aviltantes a pessoa do noticiado, sendo desnecessario lembrar
0 alcance potencializado de divulgacao proprio desse cyberespaco. Até agora,
tem-se mostrado inerente a internet - mas nao exclusivamente a ela -, a existéncia
de um “residuo informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por
vezes, pode ser, no minimo, desconfortante aquele que é noticiado.

O conceito de vida privada hoje parece estar sendo degradado, o que fere
indiscutivelmente direitos fundamentais, ja que nao se pode hipertrofiar a liberdade
de informacéo, a custa do atrofiamento dos valores que apontam para a pessoa
humana.

O que se busca com o direito ao esquecimento, nao é reescrever a histéria nem
tdo pouco apagar os registros de dados passados, mas sim o direito de evitar que
tais dados, fatos, imagens, etc, sejam reapresentados de modo sensacionalista ou
num contexto diferente do original. A pessoa deve ter o direito de ter controle sobre
seus dados. O que se busca com o direito ao esquecimento ndo é apagar a histoéria
ou reescrever o0 passado, mas € se atentar a analise de quais fatos merecem ser
rememorados e em qual contexto.

Uma vez que, personagem publica ou nao, fomos lancados diante da cena e
colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer, uma
atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado tempo, de sermos
deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais
queriamos ter saido (OST, 2005, p. 160).

Nessa trilha, pode-se falar sobre a aplicagdo do direito ao esquecimento na
seara penal, em especial as respeito das informacdes eternamente disponiveis
nos sites dos Tribunais, como na carga permanente que o réu carrega pelos maus

antecedentes.

31 DAEXPOSICAO DEDADOS PROCESSUAIS CRIMINAISAPOS ARQUIVAMENTO
DOS AUTOS

Ndo ha duvidas de que a informatizacdo dos processos judiciais estdo
contribuindo para a melhora da efetiva prestacéo da tutela jurisdicional, principalmente
porque diminuem o tempo de tramitacdo do processo, hd economia de espaco e
facilidade de acesso ao processo, permitindo acesso rapido e universal aos autos,
entre outros beneficios.

Todavia, € inegavel que a informatizacdo trouxe mais publicidade aos atos
processuais que, embora antes também ja fossem publicos, a exposi¢cao era menor,
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ja que o publico s6 poderia acessar os autos caso se deslocassem até a vara ou
seccao judiciaria que o0 mesmo tramitava.

O principio processual da publicidade € a garantia de uma justica “justa”, que
nada esconde; a garantia de uma magistratura imparcial, que permite a verificagcéo
de seus atos.

A publicidade é garantia para o povo de uma justica “justa”, que nada tem a
esconder; e, por outro lado, € também garantia para a propria magistratura diante
do mesmo povo, pois esta agindo publicamente, permite a verificacdo de seus
atos. ( ALVIM, 1999, p.134)

Esse principio é decorrente do Estado Democratico de Direito e, neste sentido,
leciona Santos, “ndo tera uma legitima democracia o Estado em que o poder ndo
seja exercido com transparéncia e ndo conte com mecanismos de controle dos atos
dos representantes do povo” (SANTOS, 2008, p. 174/175).

Contudo, embora a publicidade seja um principio processual consagrado, com
a informatizacdo dos processos judiciais, pode-se falar que a mesma acaba, por
vezes, feriando alguns direitos fundamentais assegurados constitucionalmente.

Em inUmeros tribunais percebe-se que o publico em geral tem acesso, nao
somente ao conteudo completo dos autos que estédo tramitando (que nao estejam
em segredo de justica), mas também ao conteudo daqueles que ja estéo arquivados.

Em decorréncia da implantacdo do PJE, o principio da publicidade (PP) tem sido
objeto de estudo por varios pensadores juridicos contemporéneos, pois muito
se indagou sobre a inconstitucionalidade da Lei 11.419/2006 no que tange a
publicidade no PJE. A Comissao Nacional de Justica, por intermédio da resolucéo
121/2010, pb6s um fim na interminavel discussao doutrinaria firmada, dispondo
sobre quais as informacdes do processo que deveriam ser publicadas e sobre
quem teria acesso aos autos eletrénicos. As regras de publicidade estabelecidas
pela CNJ nao destoam do disposto no Cédigo de Processo Civil, nem tampouco
diferem de quando os processos eram exclusivamente fisicos (em papel), de
forma que todos terdo acesso aos autos, desde que nao tramitem em segredo de
justica. (BELOTTO, PAGANI, 2014, p. 67).

Quando o publico geral tem acesso as informagdes do processo, de maneira
tao facil e rapida, e especial aqueles que ja foram arquivados, pode-se afirmar
que inumeros direitos fundamentais podem estar sendo lesados ou, no minimo,
mitigados, tais como dignidade da pessoa humana, privacidade, honra e direito a
imagem (JUNIOR, 2007, p. 59).

Na seara penal tal fato fica mais evidente, ja que facilmente é possivel saber se
a pessoa respondeu alguma acgao penal, qual crime foi acusada, se foi condenada,
etc, violando, como ja dito, direitos fundamentais como o da privacidade e dignidade
da pessoa humana.

Se de um lado tem-se o principio da publicidade processual, de outro tem-
se o principio da inviolabilidade da privacidade. Nao é facil optar por algum deles,
escolhendo o mais importante.

Quando se tem uma colisao de principios, devera haver um sopesamento dos
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mesmos, por meio do postulado ou da maxima da proporcionalidade /ato sensu, para
aferir qual deve ser o principio juridico aplicavel ao caso concreto, sem que 0os demais
principios postos em confrontos, que foram entdo rechacados, sejam revogados. S6
assim poder-se-a garantir a preservacao dos valores ético-morais albergados ela
Constituicao (ALEXY, 2008, p. 94)

Se de um lado é importante a publicidade, para garantia da imparcialidade do
julgamento, de outro a mesma pode ser prejudicial, em especial na seara penal.
Assim, entende-se que num confronto entre o principio da publicidade processual e
o principio da inviolabilidade a intimidade, deve-se dar preferéncia a intimidade, eis
que integra um dos direitos fundamentais da pessoa humana, o que é assegurado
constitucionalmente.

Nao ha duvida de que o direito a intimidade nao deve prejudicar a sociedade em
geral, que tem o direito a ser informada; todavia cabe ao Poder Judiciario resguardar
o direito a intimidade dos litigantes, restringindo algumas informacdes.

O CNJ estabeleceu em sua Portaria n° 121 o seguinte teor:

Art. 1.° A consulta aos dados basicos dos processos judiciais sera disponibilizada
na rede mundial de computadores (internet), assegurado o direito de acesso

a informacdes processuais a toda e qualquer pessoa, independentemente de
prévio cadastramento ou de demonstracao de interesse.

Paragrafo unico. No caso de processo em sigilo ou segredo de justica n&o se
aplica o disposto neste artigo.

Segundo o entendimento do CNJ, “dados basicos” seriam o “numero, classe e
assunto do processo, nome das partes e dos advogados, movimentagao processual,
teor das decisées, sentencas, votos e acordaos, exceto nos casos que tramitam em
sigilo de justica” (PINHO, 2012, p. 47).

Todavia, o Poder Judiciario deveria ser mais cauteloso e diminuir o acesso a
tantas informacdes. Ninguém duvida de que a informac&o disponivel na internet,
de que certa pessoa respondeu por um processo criminal, ainda que tenha sido
absolvida, pode causar um grande prejuizo a sua imagem. O fato dessas informacgdes
estarem eternamente disponiveis para a sociedade por intermédio da internet pode
causar efeitos nefastos na vida de quem ja respondeu por uma acgao criminal, ainda
mais numa sociedade como a nossa, cheia de preconceitos. E por isso que se
defende que a publicizacdo exacerbada trazida pelos sites dos Tribunais brasileiros
deve ser repensada, de forma que, a0 menos 0s processos que estejam arquivados
definitivamente, tenham o acesso impedido pelo publico em geral, liberando-
se 0 acesso apenas mediante peticao especifica protocolizada por um advogado
(BELOTTO, PAGANI, 2014, p. 70).

Tém eclodido na Europa diversas demandas com referido escopo, onde
a liberdade de expresséo e a publicizacédo de dados pessoais encontra dbice na
privacidade e na vontade da pessoa a quem se expde, prevalecendo o direito
fundamental a privacidade em detrimento do direito a informacéo, demonstrando
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patente evolugcdo da protecdo dos direitos fundamentais individuais em face do
direito coletivo a informacéo. Seria adotar o direito ao esquecimento as consultas
processuais em relacado aos processos ja definitivamente arquivados.

E certo que existem alguns posicionamentos contrarios, alegando que o direito
de fazer desaparecer as informacdes que retratam uma pessoa significa perda da
prépria historia, afrontando o direito a memoria de toda a sociedade; que o direito
ao esquecimento teria 0 condao de fazer desaparecer registros sobre crimes e
criminosos perversos, o que € de inegavel interesse publico; que é absurdo imaginar
que uma informacao que € licita se torne ilicita pelo simples fato de que ja passou
muito tempo desde a sua ocorréncia; que quando alguém se insere em um fato de
interesse coletivo, mitiga-se a protecao a intimidade e privacidade em beneficio do
interesse publico, etc.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, em que pese tais argumentos sejam
importantes, ha que selembrar que outros direitos fundamentais, de maiorimportancia,
sdo mitigados quando a informagcdo sobre uma acdo que determinada pessoa
respondeu fica eternamente disponivel ao publico, mesmo apds o arquivamento dos
autos.

O que sempre se discute & que a falta de um botao delete na internet € um
problema significativo, ja que por ela ter um potencial de difamag¢ao maior, ndo se
pode permitir que dados na internet permanecam na memoria da sociedade (REsp
1.334.097).

Para aqueles que responderam a agao criminal e foram condenados, além da
pessoa ter registrado esses maus antecedentes em sua “ficha criminal”, ainda o
tera na sua vida privada. Alias, o eterno registro dos maus antecedentes, na vida
pregressa do infrator, também fere a dignidade da pessoa humana, devendo ser
combatido pelo direito ao esquecimento.

41 A ERRONEA APLICACAO DOS MAUS ANTECEDENTES APOS CINCO ANOS
DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

E possivel fazer uma ligacdo do direito ao esquecimento, que protege o
direito a protecao a vida privada (privacidade), intimidade e honra, e a dignidade da
pessoa humana, com o direito penal, mais precisamente com a questdao dos maus
antecedentes.

O fato dos maus antecedentes poderem ser utilizados sem qualquer limitacdo
temporal atenta contra a dignidade da pessoa humana do condenado. A utilizacdo
dos maus antecedentes sem qualquer limitacéo temporal ndo permite que o individuo
seja deixado em paz pelo Estado e possa se desvincular de delitos do passado.

O homem néo pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu passado,
pelos quais ja tenha sido condenado e tenha cumprido a reprimenda que lhe
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foi imposta em regular processo penal. Faz ele jus ao denominado ‘direito ao
esquecimento’, ndo podendo perdurar indefinidamente os efeitos nefastos de
uma condenacéo anterior, ja regularmente extinta.” (STF- HC 119/2000- Voto do
Ministro relator Dias Toffoli, DJe 11/03/2014).

A aplicacao dos maus antecedentes ndo pode ser eterna, devendo sofrer uma
limitacdo temporal. Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica se posicionaram no sentido de que nao existe prazo limite para que uma
condenacéao penal definitiva possa fundamentar o aumento da pena base em razéo
de maus antecedentes'. Para a corrente majoritaria do Supremo Tribunal Federal
somente a reincidéncia deve ser extinta apbs o prazo de 05 (cinco) anos, computado
a partir do cumprimento ou extincao da pena (art. 64, |, CP).

Entretanto, no dia 11/02/2014, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC 119.200/PR, o qual tinha como relator o Ministro DIAS TOFFOLI, publicado em
DJe 11/03/2014 aplicou aos maus antecedentes a regra do artigo 64, | do Cédigo
Penal. Segundo o Ministro Relator, Dia Tofoli, em seu voto,

[...] ainterpretacdo do disposto no inciso | do art. 64 do Cédigo Penal deve ser no
sentido de se extinguirem, no prazo ali preconizado, nao sé os efeitos decorrentes
da reincidéncia, mas qualquer outra valoracao negativa por condutas pretéritas
praticadas pelo agente. Penso que eventuais deslizes na vida pregressa do
sentenciado que ndo tenha, ha mais de cinco anos, contados da extingéo de
pena anterior que Ihe tenha sido imposta, voltado a delinquir, ndo podem mais
ser validamente sopesados como circunstancias judiciais desfavoraveis (CP, art.
59), sob pena de perpetuacdo de efeitos que a lei nao prevé e que nao se

coadunam com 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da proporcionalidade e do carater socializador da reprimenda penal. [...]

O homem nao pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu passado,
pelos quais ja tenha sido condenado e tenha cumprido a reprimenda que lhe
foi imposta em regular processo penal. Faz ele jus ao denominado ‘direito ao
esquecimento’, ndo podendo perdurar indefinidamente os efeitos nefastos de uma
condenacédo anterior, ja regularmente extinta. Por isso, delimitou expressamente
o legislador o prazo de cinco (5) anos para o desaparecimento dos efeitos da
reincidéncia (CP, art. 64). Se essas condenacfes n&o mais se prestam para o
efeito da reincidéncia, que é o mais, com muito maior raz&o nao devem valer para
0s antecedentes criminais, que s&0 0 menos.

Essa questao da aplicagcdo ou nao os efeitos do artigo 64, | do CP aos maus
antecedentes foi afetada pelo Supremo Tribunal Federal no RE no 593818 RJ?,
que reconheceu a repercussao geral, encontrando-se pendente de julgamento.

Somente apds a decisao de mérito pelo Plenario do STF é que havera unicidade da
jurisprudéncia.

1. STF: RHC n° 106.814/MS, Primeira Turma, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 24/2/11; HC
n° 97.390/SP, Primeira Turma, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 24/9/10; HC n° 98.803/MS,
Segunda Turma, da relatoria da Ministra Ellen Gracie, DJe de 11/9/09.

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

Adoutrinatambém estd em consonanciacom esse novo posicionamento da Corte

7

Constitucional, defendendo que a tese da “temporariedade dos maus antecedentes
como sendo a mais razoavel, ja que evitaria que os efeitos de uma condenacao se
propagassem por toda a vida do agente, além de nao haver justificativa l6gica para
que cessem os feitos da condenacé&o com relagao a reincidéncia e nao com relacéao
aos maus antecedentes (SCHMITT, 2012, p. 124-125).

Um dos argumentos doutrinarios é que se assim néo for entendido, havera
reconhecimento de pena de carater perpétuo no nosso pais, o que é vedado
pela nossa Constituicdo Federal. Alias, a proibicao das penas perpétuas esta em
consonancia com o0s principios, também constitucionais, da inviolabilidade da
liberdade, da humanidade e da dignidade da pessoa humana (GRECO, 2008, 43).

A respeito do principio da dignidade da pessoa humana, Bernardo Gongalves
Fernandes (2010, p. 176) defende que € um metaprincipio que irradia valores e
vetores de interpretacéo para todos os demais direitos fundamentais:

Partindo das nocdes afirmadas pela teoria constitucional majoritaria — ainda que
pesem as criticas feitas, bem como as incoeréncias internas a essa teoria —,
com fortes herancas germanicas e bases axiolégicas, a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, da CR/88) é erigida a condicdo de meta-principio (sic).
Por isso mesmo esta irradia valores e vetores de interpretacdo para todos os
demais direitos fundamentais, exigindo que a figura humana receba sempre um
tratamento moral condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa como
fim em si mesma, nunca como meio (coisas) para satisfacdo de outros interesses
ou de interesses de terceiros. Sendo assim, direitos como vida, propriedade,
liberdade, igualdade, dentre outros apenas encontram uma justificativa plausivel
se lidos e compatibilizados com o postulado da dignidade humana. Por exemplo,
a vedacao geral a penas de morte, ja que suprimindo a vida, suprime-se também
qualquer condicéo de existéncia, inclusive moral do sujeito.

Nessa trilha, portanto, ndo ha duvida de que a Constituicao Federal consagrou
a proibicdo das penas perpetuas.

[...] Nessa perspectiva, por meio de cotejo das regras basilares de hermenéutica,
constata-se que, se houve o objetivo primordial de afastar a pena perpétua,
reintegrando o apenado no seio da sociedade, com maior razdo deve-se aplicar
tal raciocinio aos maus antecedentes. Advirto, outrossim, que o agravamento
da pena-base com fundamento em condenacdes transitadas em julgado ha
mais de cinco anos n&o encontra previsdo na legislacao, tampouco em nossa
Carta Maior, tratando-se de analogia in malam partem, método de integracéo
vedado no ordenamento juridico. E que, em verdade, assiste ao individuo o
“direito ao esquecimento”, ou “direito de ser deixado em paz”, alcunhado, no
direito norte-americano de “the right to be let alone”. O direito ao esquecimento,
a despeito de inumeras vozes contrarias, também encontra respaldo na seara
penal, enquadrando-se como direito fundamental implicito, corolario da vedacéo
a adogao de pena de carater perpétuo e dos principios da dignidade da pessoa
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humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade. Manifestei-me
nesse sentido, ainda em maio de 2013, quando relatei o HC n° 110.191/RJ, DJe
6.5.13. Em seguida, o entendimento foi adotado na Primeira Turma, em margo
de 2014, quando do julgamento do HC n° 118.977/DF, da relatoria do ministro
Dias Toffoli, a saber: Recurso ordinario em habeas corpus. Processual Penal.
Interposicao contra julgado em que colegiado do Superior Tribunal de Justica n&o
conheceu da impetracéo, ao fundamento de ser substitutivo de recurso ordinario
cabivel. Constrangimento ilegal ndo evidenciado. Entendimento que encampa
a jurisprudéncia da Primeira Turma da Corte. Precedente. Dosimetria. Fixacao
da pena-base acima do minimo legal em decorréncia de maus antecedentes.
Condenacbes transitadas em julgado ha mais de cinco anos. Pretensdo
a aplicacédo do disposto no inciso | do art. 64 do Codigo Penal. Penas ainda
ndo extintas. Constrangimento ilegal inexistente. Recurso n&do provido. 1. O
entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto ao cabimento do habeas
corpus encampou a jurisprudéncia da Primeira Turma da Corte no sentido da
inadmissibilidade do habeas corpus que tenha por objetivo substituir o recurso
ordinario (HC n° 109.956/PR, Relator o Ministro Marco Aurélio, DJe de 11/9/12),
0 que resultou no seu ndo conhecimento. 2. Quando o paciente nao pode ser
considerado reincidente, diante do transcurso de lapso temporal superior a
cinco anos, conforme previsto no art. 64, |, do Cédigo Penal, a existéncia de
condenacdes anteriores n&o caracteriza maus antecedentes. Precedentes. 3.
No caso as condenacfes anteriores consideradas pelas instancias ordinarias
para fins de valoracdo negativa dos antecedentes criminais do ora paciente
ainda ndo se encontram extintas. 4. Recurso néo provido. Dessa forma, entendo
que, decorridos mais de cinco anos desde a extingcdo da pena da condenagao
anterior (CP, art. 64, 1), ndo é possivel alargar a interpretacéo de modo a permitir
o reconhecimento dos maus antecedentes.(*acorddo publicado no Dje de
24.9.2015 **nomes suprimidos pelo Informativo Secretaria de Documentacéo —
SDO Coordenadoria de Jurisprudéncia Comparada e Divulgacédo de Julgados
— CJCD (INFORMATIVO STF- Brasilia, 26 a 29 de outubro de 2015 — N° 805. HC
126.315/SP. Rel. Ministro Gilmar Mendes)

Pode-se afirmar ainda que se aos maus antecedentes nao for aplicada a regra
do artigo 64, | do Codigo Penal, estar-se-ia privilegiando em nosso sistema penal o
Direito Penal do Autor em detrimento do Direito Penal do Fato.

Embora n&o exista muito consenso em relacdo ao conceito a respeito do que
seria Direito Penal do autor, Nivaldo Brunoni (BRUNONI, 2007) ensina que para
esse Direito o que é preponderante para configurar o delito € o modo de ser do
agente, como sintoma de sua personalidade. De acordo com o referido autor, para o
Direito Penal do Autor, “o delito em si tem um significado sintomatico. O ato é apenas
uma lente que permite ver alguma coisa daquilo onde verdadeiramente estaria o
desvalor e que se encontra em uma caracteristica do autor.”(BRUNONI, 2007, p. 2).
Portanto, estaria intimamente relacionado com o Direito Penal do Inimigo idealizado
por Gunther Jakobs, no qual o inimigo € submetido a uma legislacao de excecéo e &
condenado pelo que €, e ndo pelo fato cometido (JAKOBS, 2007).

O Direito Penal do fato, adotado pelo legislador brasileiro, veda a puni¢ao do
agente em razao de sua condicdo pessoal, 0 que esta em perfeita consonancia
com o Estado Democratico de Direito, o qual privilegia o Estado de Inocéncia e a
Dignidade da Pessoa Humana.

Diante dessas consideracoes, o reconhecimento eterno dos maus antecedentes
para caracterizar o aumento da pena base é admitir a adogdo em nosso pais do direito
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penal do autor, uma vez que o individuo portador de maus antecedentes é punido
mais duramente em virtude de uma causa nao relacionada ao delito cometido, mas
a sua pessoa, 0 que, segundo Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2008, p. 107) seria a “corrupgéo do direito penal”.

Portanto, negar a aplicacdao do artigo 64, | do Cddigo Penal aos maus
antecedentes, € negar a propria dignidade humana ao condenado.

Apesar da posicéao prevalente do STJ e da, ainda dubia e incerta do STF, duvidas
nao ha que se abriu a possibilidade de corregcao dos rumos (no minimo) estranhos
da jurisprudéncia até entdo consolidada, com a sinalizacdo de possibilidade da
superacgao dos critérios de efeitos perpétuos dos “maus antecedentes”.

51 CONSIDERACOES FINAIS

Frente as consideracdes tecidas, pode-se afirmar que a tutela da dignidade
da pessoa humana inclui o direito ao esquecimento, que € perfeitamente aplicavel
ao direito penal a medida que contribui de maneira singular a ressocializacéo o
condenado.

A aplicacao da teoria do direito do esquecimento ganha muito mais for¢a numa
era em que a tecnologia ajuda na nédo preservacdo de dados privados, frente a
seu potencial lesivo, tanto pela rapidez que as informagdes circulam, quanto pela
existéncia de um “residuo informacional” que supera a contemporaneidade da noticia
que, no minimo, torna-se desconfortante aquele que € noticiado.

Nesse contexto, € que se pode afirmar que o direito ao esquecimento deve
ser aplicado na seara penal e, em especial, nesses dois pontos em especifico:
a manutencdo de dados relativos a processos criminais quando estes estao
definitivamente julgados e arquivados, e a ndo utilizacdo do artigo 64, | do Cbdigo
Penal para os maus antecedentes.

N&o se deseja extinguir a digitalizagao dos processos criminais ou seu acesso
por intermédio da internet, até porque tais fatores, por si s6, ndo ofendem os principios
da dignidade pessoa humana e/ou vida privada e intimidade. A informatizagcédo dos
processos e divulgacado os dados dos processos em andamento ndo ofende, nem
tampouco reproduz informacdes excessivas ao publico no tocante aos processos
judiciais, uma vez que somente serdo acessiveis 0s homes das partes, natureza da
demanda e o teor das decisoes.

Todavia, o que se defende € manutencao do acesso ao publico em geral nos
sites dos Tribunais em relagdo aos processos criminais definitivamente arquivados,
ja que mantem expostos dados que nao tém mais razdo de existirem e que, por
consequéncia, acabam atrapalhando a vida pregressa desse condenado e sua
ressocializagéo.

Além desse aspecto, também entende-se que o nédo reconhecimento de que
nao prevalece os maus antecedentes para as proximas condenacodes, se entre a
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data do cumprimento ou extincdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido
periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, também configura ofensa ao direito ao
esquecimento, uma vez que ofende principio da vedagao das penas perpétuas, da
humanidade e, sobretudo da dignidade da pessoa humana.

E notorio que o Estado vem falhando em seu dever de ressocializar o condenado
e prevenir, por meio da efetivacdo de direitos individuais e sociais, a pratica de
novos crimes. Nesse cenario, o que se defende é que a exposicéo eterna de dados
processuais criminais, bem como a n&o aplicagéo do artigo 64, |, do Cddigo Penal
aos maus antecedentes, atrapalha, ndo sé a ressocializacdo do condenado, como
fere precipuamente os direitos e principios fundamentais, tais como o principio da
violacao a intimidade e vida privada, da humanidade, da proibicao de penas perpétuas
e, em especial, o da dignidade da pessoa humana.

Ha de ser aplicado o direito ao esquecimento em ambas as situagdes, sob
pena de se estar atentando contra o Estado Democratico de Direito, vez que nessas
situacdes fere-se um de seus fundamentos mais relevantes, que é a dignidade da
pessoa humana.
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