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APRESENTACAO

Em O DIREITO ENQUANTO FENOMENO MULTIDIMENSIONAL 2, coletanea de
vinte capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussoes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito penal e criminologia;
estudos em direito do trabalho; e estudos sobre a justica e seu funcionamento.

Estudos em direito penal e criminologia traz analises sobre descriminalizagdo do
aborto, estado de excecéo, teoria da coculpabilidade do estado infrator, seguranca, legitima
defesa, crime organizado, presidios, revista vexatéria, humanizagéo das penas, estado de
necessidade, prova ilicita pro reo e direito ao esquecimento.

Em estudos em direito do trabalho sdo verificadas contribuicbes que versam
sobre trabalho infantil, sindicato, principio da unicidade sindical, uberizagdo e métodos
alternativos de solugéo de conflitos.

No terceiro momento, estudos sobre a justica e seu funcionamento, temos leituras
sobre a justica civel e sobre a justica eleitoral.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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“Atiramos o passado ao abismo, mas n&o
nos inclinamos para ver se esta bem morto”
(William Shakespeare)

RESUMO: O presente artigo busca analisar a
Lei n° 14.069 de 2020,que criou do controverso
Cadastro Nacional de Estupradores, e seus
reflexos nos direitos da personalidade e
na ponderacdo de direitos fundamentais,
bem como busca contextualizar o direito ao
esquecimento. Através da andlise critica da
tramitacdo legislativa da referida lei, perseguem-
se os limites do poder punitivo do Estado no
ambito dos direitos a privacidade, a intimidade,
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a dignidade, a ressocializagdo e eventualmente
ao esquecimento de apenados cuja sentenca ja
tenha sido cumprida. Para isso, langca-se méao
de um estudo bibliografico sobre o direito ao
esquecimento, da doutrina especializada a tese
786 do STF. Ao lado do posicionamento, agora
minoritario, conclui-se pela necesséaria tutela dos
direitos da personalidade dos apenados, cuja
sentenca tenha sido cumprida, impondo-se ao
Estado punitivista uma barreira limitrofe a seu
poder de associacdo de um sujeito de direitos
a um crime consumado e exaurido, relativizada
pela Lei n®14.069 de 2020, de modo que eventual
conclusdo contraria finda em constitucionalizar
as penas de carater perpétuo.
PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento;
Estupradores; Lei n° 14.069/20; Direitos
fundamentais; Penal.

THE RIGHT TO BE FORGOTEN: A
BARRIER TO THE LAW 14.069/2020

ABSTRACT: This article seeks to analyze the
Law No. 14.069/2020 wich has created the
controversial “National Register of Rapists”, and
its impacts on personality rights and also on
the weighting of fundamental rights, as well as
contextualize the right to be forgotten. Through
a critical analysis of the Law’s Legislative
Procedures, the limits of the State’s punitive
power in the scope of the rights to privacy,
intimacy, dignity, resocialization and eventually
the forgetting of convicts whose sentence has
already been fulfilled are pursued. For this, a
bibliographic study about the right to be forgotten
is used, connected with the specialized doctrine
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showned on the thesis 786 from the brazilian Supreme Court. Alongside the now minority
positiion, the article concludes by the necessary protection of condemed population’s
personality rights, whose sentence has already been surved, enforcing to the punitivist State
a bordering barrier on its power of association a citizen with a accomplished and exhausted
crime, relativized by the Law No. 14.069 of 2020. An eventual opposite conclusion ends in
constitutionalizing perpetual penalties.

KEYWORDS: Right to be forgotten; Rapist; Law 14,069/20; Fundamental rights; Criminal law.

11 INTRODUGAO

“Deixar sair ou tirar da memoria; perder a memoria de; nao se lembrar de”; “Perder
a lembranga de; olvidar(-se)’. Essas sdo algumas das definicbes do verbo esquecer,
apresentadas pelo dicionario Michaelis'. Em sintese, elas trazem a ideia de um fato que
ocorreu no passado e que, decorrido um tempo depois disso, se perdeu da lembranca do
sujeito no presente, de modo a ndo ser projetado no futuro. E, em esséncia, o instituto
psiquico capaz de retirar do intelecto humano acontecimentos, pensamentos, informagoes,
pessoas ou sentimentos, deixando-os na histéria, a mercé da indiferenca, da eternidade
ou do ostracismo.

Mais do que um objeto propriamente filoséfico, o esquecimento tem se mostrado,
contemporaneamente, como um dos institutos mais polémicos dos ordenamentos juridicos:
de anseios pela superagéo de eventos traumaticos surgiram demandas de sujeitos que se
alegavam titulares do direito de esquecer aqueles eventos ocorridos no passado. E como
falar em esquecimento na atual sociedade da informag¢do? O campo da internet e sua
excepcional velocidade no compartilhamento de informagdes; da liberdade de expressao
difundida através do planeta?, com milhares de interagdes plena e ilimitada; da zona cinzenta
entre publico e autor, criador e consumidor, especialista e amador no sentido tradicional®.

E neste campo vasto que emergiu o direito ao esquecimento, o qual, nas palavras
de Guilherme Martins, envolve fatos que, pelo decurso do tempo, perderam relevancia
historica, de modo que sua divulgacdo se torna abusiva, por causar mais prejuizos aos
particulares do que beneficios a sociedade?. Uma discussdo que saiu do campo doutrinario
e bateu as portas do Poder Judiciario, aterrissando na Suprema Corte Brasileira através
do caso Ainda Curi, por meio do Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, sob a relatoria do
ministro Dias Toffoli.

Porém, na contraméo do direito ao esquecimento, em 02 de outubro de 2020, foi

1 Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/esquecer/. Acesso a
09/10/2020.

2 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negocios e a sociedade. Rio de Janeiro:
Zahar, 2003. p. 139.

3 KEEN, Andrew. O culto do amador: como blogs, MySpace, YouTube e a pirataria digital estdo destruindo nossa eco-
nomia, cultura e valores. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 8.

4 MARTINS, Guilherme Magalhaes Martins; GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves Guimaraes Direito ao esqueci-
mento no STF: a dignidade da pessoa humana em risco. Conjur. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2021-fev-10/
martins-guimaraes-direito-esquecimento-stf#_ftn1. Acesso em 25 de abril de 2021.
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sancionada pelo presidente da Republica, Jair Bolsonaro, a Lei n° 14.069/2020, a qual
prevé a criacdo do Cadastro Nacional de Pessoas Condenadas por Crime de Estupro.
O processo judicial e o ato executivo apresentados acima tangenciam-se diretamente:
se reconhecido o direito ao esquecimento como um direito civil-constitucional, seria por
sua vez constitucional a lei sancionada? Em outras palavras: os apenados pelo crime de
estupro s&o também titulares desse direito, de modo a tornar ilegitima a associagéo direta
deles ao crime cometido?

E sobre esse escopo que o presente artigo pretende se debrucar. A partir do
resgate conceitual e da apresentacéo teorica sobre o direito ao esquecimento, busca-se
uma analise critica da lei em questao, a partir de trés pontos essenciais: quem, quando e
em que situacdes (se) podera acessar o Cadastro Nacional de Pessoas Condenadas por
Crime de Estupro, conforme previsto no artigo 1° da Lei 14.069/20. Assim, estabelecem-se
além de um panorama entre o fim do poder estatal de punir o cidadao (ius puniendi) e a
seguranca dos direitos da personalidade deste, também as discussdes acerca do conflito
entre o direito a privacidade e o direito a informagéo, associados, intrinsicamente, a teorias
doutrinarias sobre a mitigagdo dos direitos da personalidade.

2|1 DESENVOLVIMENTO

Os atos praticados no passado, ndo ha como apaga-los; mas qual seria o limite
entre a liberdade de expressédo e os direitos de personalidade, notadamente imagem e
privacidade®? Em décadas passadas, o deslocamento para outros paises permitia as
pessoas comegar uma nova vida, sem as marcas do passado®; isto &€ extemporaneo na
sociedade informacional do século XXI. As complexidades da atual sociedade em rede,
permanentemente conectada e com incessante e diuturno fluxo de informagdes — as quais
passam a constituir, em si proprias, partes componentes da identidade individual — desafiam
os limites territoriais, espaciais e temporais, superando as antigas barreiras geograficas e o
natural esquecimento da mente humana. E nesta sociedade conectada, com redes sociais,
GPS de celulares, inteligéncia artificial, assistentes de voz, streaming, que sera feita a
andlise da aplicagdo da Lei 14.069/20, promulgada em 1°de outubro de 2020.

Conceituado por Nelson Rosenvald como “o direito de ndo ser lembrado
eternamente pelo equivoco pretérito ou por situagées constrangedoras ou vexatorias, ao
ponto de a pessoa desejar que o evento seja esquecido ou que, a0 menos, o assunto ndo

5 Na po6s-modernidade, a privacidade precisa mesmo ir além. Ela precisa considerar os dados e informagdes a res-
peito daquele a quem se refira, na medida em que integram seu perfil identitario. Mais ainda, somente ao assegurar
um nivel de protecao satisfatorio a tais dados, se torna possivel garantir a seu titular a realizagcdo de escolhas, que lhe
permitirdo desenvolver seu projeto existencial. Sob esse enfoque, se depreende que a privacidade é umbilicalmente
ligada a autonomia privada (e, como consequéncia, a dignidade humana), sendo condigdo imprescindivel a seu
exercicio. ALMEIDA RANGEL, Andréia Fernandes de; ROCHA, Luiz Augusto Castello Branco de Lacerda Marca da.
Monitoramento de dados pessoais, covid-19 e privacidade: uma discussdo necessaria sob um prisma comunitarista
liberal. No prelo.

6 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Princeton: Princeton University
Press, 2009.
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seja reavivado por qualquer membro da sociedade™, a garantia da possibilidade de que
um evento passado permaneca no passado surge para suportar os sujeitos que, tendo
superado temporalmente um acontecimento traumatico, vexatério, obscuro e/ou triste, ndo
precisem revisita-lo constantemente. Ndo se trata, portanto, de apagar o passado ou de se
querer mudar a historia; mas apenas de um direito que garanta ao seu titular a possibilidade
de viver livre das amarras traumaticas do passado.

E justamente sob o véu dessa definicdo que o debate é trazido para o judiciario
brasileiro. O STF, ao reconhecer a repercussao geral no RE 1.010.606, comprometeu-se a
decidir se o direito ao esquecimento se inscreve ou ndo no rol dos direitos da personalidade,
como espécie do direito a privacidade, no julgamento da demanda condensada na forma
do Tema 7868.

Apesar do Caso Ainda Curi ser o leading case, ha de se apontar que o direito ao
esquecimento ndo se relaciona apenas a casos de memoria afetiva, despertando também
debates na ordem penal.

Um desses debates é explicitado pela Lei n® 14.069/2020, que foi apresentada em 16
de junho de 2016, pelo deputado Hildo Rocha (MDB/MA), quando protocolada na Camara
Federal ainda na forma do Projeto de Lei (PL) n° 5.618. A proposta (que, ja se adianta, nada
variou desde que foi protocoladoaté sancionado pelo presidente da republica), enunciada
em 4 (quatro) artigos®, anunciava, em sintese, a criacao de uma espécie de banco de dados
com vérias informagdes de cidaddos condenadas por crime de estupro™.

Da leitura dos dispositivos, nota-se que o legislador afastou de si a responsabilidade
de positivar: (i) quando o sujeito sera inscrito no cadastro; (ii) durante quanto tempo seus
dados ficarédo nele disponiveis; (iii) quem podera acessar essas informagdes; e, ainda, (iv)
por que motivo o poderao fazer. Essas lacunas, aparentemente intencionais (vez que foram
questionadas em propostas de emendas, como se apresentara a seguir, e ignoradas),
revelam probleméaticas completamente transversais as garantis constitucionais previstas,

7 ROSENVALD, Nelson. Do direito ao esquecimento ao direito a ser esquecido, 2016. Disponivel em: https://www.nelson-
rosenvald.info/single-post/2016/11/16/Do-direito-ao-esquecimento-ao-direito-a-ser-esquecido. Acesso a 09/10/2020.

8 O tema em questdo é redigido como: “Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado
pela propria vitima ou pelos seus familiares”. O caso sobre o qual versa o processo é o caso chamado popularmente
como “Caso Aida Curi”. Em sintese, em 14 de julho de 1958, Ronaldo Castro e Cassio Murilo levaram a jovem Aida, de
18 anos, ao topo do Edificio Rio Nobre, na Avenida Atlantica, no bairro de Copacabana, na cidade do Rio de Janeiro
(RJ). L4, ajudados pelo porteiro Anténio Sousa, abusaram sexualmente da jovem e, depois, atiraram-na do terrago do
edificio. Quase 50 anos depois do tragico e repugnante crime, a TV GLOBO veiculou uma reportagem no programa
“Linha direta” sobre o caso, apresentando, inclusive, uma reconstituicdo dramética dos fatos. Diante da exibicdo do
programa, a familia da vitima moveu uma agéo contra a rede de televisdo, alegando ser titular do “direito de esquecer
aquela tragédia”.

9 No que tangem aos artigos da legislagdo em comento, cabem destacar os dois primeiros. Nos incisos do artigo 1°
do projeto elencam, ndo exaustivamente, as informagdes que estaréo inscritas no banco citado: | — as caracteristicas
fisicas e os dados de identificacdo datiloscopica dos condenados por crime de estupro; [l — DNA; Ill — fotos; IV — local de
moradia e atividade laboral desenvolvida, nos ultimos trés anos, do condenado por crime de estupro que esteja em livra-
mento condicional. Ainda, no art. 2°, inciso |, a lei disciplina que “Instrumento de cooperagéo, celebrado entre a Unido e
os entes federados, definira: | - o acesso as informagdes constantes da base de dados”. Disponivel em: https://www.ca-
mara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1469419&filename=PL-5618-2016. Acesso a 09/10/2020.
10 O crime de estupro esté previsto no at. 213 do Codigo Penal (CP) e é definido no caput, na sua forma simples, como
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso”, prevendo, como consequéncia de tal ato, pena de 6 a 10 anos.
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inclusive, ja nos moldes atuais do rol de direitos da personalidade, como se propora
demonstragéao.

A histéria do direito ao esquecimento esta invariavelmente atrelada a histéria da
tutela de direitos civis de cidaddos apenados por sentenga penal condenatéria. Na ordem
penal, sua origem remonta “a protecdo de ex-presidiarios que, ja tendo cumprido sua
pena perante o Estado, pretendiam ndo ser mais rotulados pelo Poder Publico como ex-
detentos, o que dificultava a obtencdo de empregos e, de modo mais geral, sua reinsercao
na sociedade'”. Logo, a simbiose explicita entre o direito ao esquecimento e o direito a
privacidade'? demonstrava-se central a luz da filosofia da ressocializagdo, a qual legitima
todas as bases do direito penal burgués e, consequentemente, do céarcere. Diante dessa
problemética, o direito ao esquecimento se apresenta, prima facie, como um poderoso freio
ao direito de punir do Estado. Sob esse prisma, indaga-se: o direito estatal de cercear a
liberdade do individuo acompanharia também o direito de estigmatiza-lo como criminoso?

Diante dessa provocacéo, foi anexada ao — a época — Projeto de Lei, na Comissao
de Constituicdo e Justica (CCJ), quando da analise das disposicdes legais dos artigos
enunciados pelo PL, a Emenda n° 1, proposta pela Senadora Rose de Freitas (PODEMOS/
ES), em 09/09/2020. Essa emenda visava a determinacdo de que: (i) as informagdes
previstas no cadastro ficassem disponiveis apenas durante o periodo de cumprimento da
pena; (ii) a insercéo dos dados fosse realizada pelas autoridades competentes, tais como
policia judiciaria, ministério publico e poder judiciario; e por fim, (iii) ap6s a extincdo da
punibilidade, as informagdes do apenado contidas no cadastro fossem removidas.

Ensinam os grandes doutrinadores do direito penal'® que, quando um sujeito comete
um crime, nasce para o Estado os direitos de punir aquele sujeito e, depois, de executar a
sentenca dele. E apenas no decurso de tempo previsto pela sentenca penal que o Estado
possui 0 poder de punir o agente. Extinta a pena, extingue-se também a punibilidade.

Primeiramente, devem-se separar os condenados' por crime de estupro entre

aqueles que: (i) estejam cumprindo sentenca'®; (ii) tenham cumprido sentenga, mas que

11 SCHREIBER, Anderson. Nossa ordem juridica ndo admite proprietérios de passado, Conjur. 12 de junho de 2017.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-12/anderson-schreiber-nossas-leis-nao-admitem-proprietarios-pas-
sado . Acesso a 04/10/2020.

12 Muito embora alguns pensadores encontrem em Rousseau o gérmen da nocdo de privacidade/intimidade, o prin-
cipal marco te6rico moderno da concepgao de privacy como um direito é atribuido & obra de Samuel Warren e Louis
Brandeis, The Right to Privacy, artigo publicado na Harvard Law Review. Neste, a privacidade adquire conotagdes tipi-
camente burguesas, sendo considerada um direito individual — the right to be left alone — substancialmente préximo ao
direito de propriedade. Esta nocdo de vida privada, em que pese ter representado verdadeiro marco teérico a respeito
do tema e ainda hoje possuir aplicabilidade, provou-se insuficiente para atender aos desafios dos tempos atuais, nos
quais a propriedade privada ndo mais contém os limites fisicos da privacidade, tampouco se presta eficientemente ao
papel de defesa natural da mesma.

13 Sobre “extingdo da punibilidade penal”, consultar: GRECO, Rogerio. Curso de direito penal: parte geral, volume | /
Rogério Greco. — 21. Ed. — Niterdi, RJ: Impetus, 2019, pgs. 855/912.

14 Aqui ndo ha necessidade de se debrugar sobre os que forem apenas acusados, pois a lei é clara e categérica com
a inscrigdo da palavra “condenado”.

15 No caso do apenado que se encontra em estabelecimento penal, cumprindo pena, ndo ha qualquer motivo que sus-
tente seu cadastro num banco de dados. Isso porque, estando isolado da sociedade, o argumento de prevengao geral
em relagdo ao crime, segundo o qual as pessoas deveriam ter direito a informacao de saber quem séo esses suijeitos,
ndo se sustenta, vez que a publicidade de informagbes de um detento néo teria eficacia nenhuma para prevenir novos
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ainda ndo tenham completados cinco anos'® fora do carcere; e (iii) tenham cumprido a
sentenga penal condenatéria e que estejam em situag¢do de impossibilidade de configuracéo
da reincidéncia.

A Emenda n° 1 explicita duas preocupacbes da senadora Rose de Freitas: a
necessidade de os dados serem computados durante apenas o cumprimento da sentenca
e a necessidade de, juntamente com a extingdo da punibilidade do condenado pelo crime
de estupro (do ius puniendi e do ius punitions, isto €, da pretensao do Estado de punir o
agente e, em seguida, de executar a sua sentencga), haver a exclusao das informagbes do
apenado no cadastro.

Sobre a primeira proposicéo, ousa-se discordar. Isso porque o art. 234-B do Cbdigo
Penal determina o segredo de justica nos processos de apuragéo dos crimes contra a
dignidade sexual, tanto para o acusado quanto para a vitima'’, sendo, portanto, incabivel a
disponibilizacdo desses dados quando do cumprimento da pena.

J& em relagéo a segunda, entende-se que ela estd em consonéncia total com o texto
constitucional. Isso porque a proposi¢éo opera a partir de um dos principios fundamentais
do direito penal, o “principio da humanidade™” (cuja fonte juridica remete a dignidade da
pessoa humana, art. 1°, lll CF, que, a seu turno, é uma clausula geral) e, ainda, na vedagéo
que faz a carta magna as penas de carater perpétuo' (art. art. 5°, XLVII CF). Publicizar
as informacdes de um cidaddo, depois de cumprida sua sentencga, estigmatizando-o
para sempre como estuprador [sic], prejudicando essencialmente sua possibilidade de
ressocializacdo, infere em lhe impor outra pena — ilegitima, vale destacar (pois o Estado
ja teria perdido seu poder de punir o agente), e, ainda, inconstitucional (pois teria carater
perpétuo).

Logo, a partir do instante em que o Estado perde seu poder de punir um de seus
subordinados pela pratica de um crime, pergunta-se: ele perde também seu poder de
associar o agente aquele delito?

A primeira vista, num escopo superficial, a resposta coerente ao questionamento
formulado é uma resposta negativa, a partir de uma anélise fundada nas duas possibilidades
suscitadas previamente em relagdo ao estado do apenado (isto €, se ele esta ou nédo
inscrito no periodo de cinco anos, capaz de gerar reincidéncia). Isso porque o instituto
da reincidéncia penal, regulado pelos artigos 63 e 64 do diploma repressivo, determinam
que, em caso de cometimento de novo crime pelo agente em lapso temporal de até 5

crimes, vez que ele ja se encontraria recluso.

16 Lembra-se que o periodo de cinco anos contados a partir do cumprimento da sentenga e/ou da extingdo da punibili-
dade gera reincidéncia, nos termos dos artigos 63 e 64, | do Codigo Penal Brasileiro.

17 “O art. 234-B do Coddigo Penal determina o segredo de justica nos processos de apuragdo dos crimes contra a
dignidade sexual, ndo fazendo distingdo entre vitima e acusado. Deve o processo correr integralmente em segredo de
justica, preservando-se a intimidade do acusado em refor¢o a intimidade da prépria vitima. [...].” (REsp 1767902/RJ,
Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2018, DJe 04/02/2019).

18 GRECO, Rogerio. Curso de direito penal: parte geral, volume | / Rogério Greco. — 21. Ed. — Niterdi, RJ: Impetus,
2019, pg. 133.

19 Ibidem, pgs. 134/135.
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anos decorridos ap06s o transito em julgado da sentenga penal condenatéria, o Estado
ainda poderéa valorar na dosimetria da pena o primeiro delito, associando o agente a
este, portanto®. Porém, cabe a ressalva: em nenhum dos dois casos o Estado possui ius
puniendi (ou seja, poder punitivo). Logo, ndo assiste razdo ao argumento de que o Estado
ainda possua o poder de utilizar das informagbes pessoais do apenado (como imagem,
endereco, impressdes digitais etc.) para outros fins que ndo aqueles restritos a atividade
administrativa das autoridades competentes.

Nesse sentido, o artigo 202 da Lei de Execugéo Penal (LEP) desempenha papel
extremamente relevante contra as arbitrariedades expostas no ora Projeto de Lei n°
5.618. Segundo o dispositivo: “cumprida ou extinta a pena, ndo constaréo da folha corrida,
atestados ou certidées fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica,
qualquer noticia ou referéncia a condenacdo, salvo para instruir processo pela préatica
de nova infracdo penal [caso de reincidéncia] ou outros casos expressos em lei’. Nesse
sentido, Guilherme de Souza Nucci explicita que tal norma visa preservar “o processo de
reintegracdo do egresso a sociedade, permitindo-lhe conseguir emprego e restabelecer-
se”, vez que extinta sua punibilidade?'.

Nesse mesmo sentido, ao dispor sobre o instituto da reabilitagcdo penal, que pode ser
entendido como uma tentativa do Estado de devolver ao apenado que ja cumpriu sentenca
penal condenatéria o seu status quo ante, retirando de sua ficha de antecedentes criminais
as anotagdes negativas, o caput do art. 93 do CP explicita, in verbis: “A reabilitagdo alcanca
quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos
registros sobre o seu processo e condenacgdo’.

Apesar dessas normas e da pertinéncia dos referidos questionamentos, a Emenda
n°1 foi rejeitada.

O Congresso Nacional também afastou o dever de determinar quem podera acessar
as informacdes dos condenados por crime de estupro inscritas no Cadastro Nacional. A
Emenda n° 3, proposta pela Senadora Eliziane Gama (CIDADANIA/MA), também rejeitada,
demonstrou preocupagdo nesse sentido ao sugerir 0 acréscimo do paragrafo Unico ao
art. 2° da lei, nos seguintes termos: “O acesso as informacées constantes da base de
dados do Cadastro de que trata esta Lei sera, na forma do inciso I, exclusivo da policia
investigativa, do Poder Judiciario e do Ministério Publico®”. Essa emenda antecipou, ainda,
trés discussdes importantes: a disponibilidade dos direitos a imagem e a privacidade dos
apenados; as consequéncias da publicizagéo irrestrita, e o direito ao esquecimento, dos
condenados, em relagdo ao crime cometido.

Sobre a primeira controvérsia suscitada, ha, em esséncia, uma aparente antinomia

20 Tal remissdo também pode ser exemplificada pelo art. 95 do diploma repressivo: “Art. 95 - A reabilitagéo seréa revo-
gada, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, se o reabilitado for condenado, como reincidente, por deciséao
definitiva, a pena que néo seja de multa”.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Execugao Penal. 1. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018, ps. 246 e 247.

22 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8889215&ts=1601672175593&disposi-
tion=inline. Acesso a 04/10/2020.
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entre o direito a informagdo da populagdo em geral (o qual, segundo o redator do PL
em estudo, seria de titularidade da populacdo em geral o direito de saber quem séo os
condenados pelo crime de estupro) sobre quem sao os estupradores, e os direitos inerentes
a personalidade do agente condenado por tal crime, que o garantem a nédo publicidade de
suas informacgdes pessoais.

Em primeiro plano, destaca-se a discuss@o de ordem tedrica sobre a ponderagéo
dos direitos fundamentais apresentados: qual direito prevalece sobre o outro? Segundo
o0 deputado que propbs o PL, bem como os relatores que o encaminharam o processo
legislativo até a sangé@o presidencial, o direito a informacéo se sobrepbe aos direitos
fundamentais do apenado. Nas palavras do relator do PL no Senado Federal, senador
Eduardo Braga (MDB/AM), “o aspecto preventivo dessa medida se dara ndo apenas pela
intimidagdo, em razdo da existéncia do cadastro (prevengdo geral), como também pela
neutralizacdo do estuprador habitual, que sera preso e condenado mais rapidamente
(prevencao especial?®’, razdo que justificaria a mitigagdo dos direitos dos apenados pelo
crime de estupro em nome da prevengédo de tal crime. Porém, reserva-se o direito de
discordar da tese aprovada pela casa legislativa.

Nas licdes classicas de Ronald Dworkin, em casos como este, deve-se analisar
qual dos direitos tem, nas palavras do teérico, maior dimensdo de peso?®. Assim, o caso
em andlise pode ser entendido como uma medida estatal que pretende a publicidade das
imagens, dos enderec¢os e das caracteristicas fisicas de condenados por crimes de estupro
(claro, sem autorizagao deles) com a finalidade precipua de que a populagao os reconhega.
Primeiramente salta aos olhos a extrapolagdo das préprias competéncias estatais: ndo
ha fonte normativa que legalize a publicizagdo de direitos fundamentais como medida de
prevenir estupros; muito pelo contrario. A doutrina civilista é taxativa sobre os critérios para
disponibilidade dos direitos da personalidade ao dispor que tal procedimento ndo pode
violar a dignidade da pessoa humana?. Ora, estigmatizar o sujeito prejudica pontualmente
sua possibilidade de ressocializagdo (lembre-se que, ja que néo disciplinou sobre o tema,
o PL abriu margem para a Uniéo e os estados membros mantenham as informagdes do
sujeito no banco de dados para sempre, ad infinitum, prejudicando as possibilidades deles

de reinsergdo na sociedade, para além do crime que cometeu, e pelo qual cumpriu pena)?.

23 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8889067&ts=1601672175352&disposi-
tion=inline (fl. 4). Acesso a 04/10/2020.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. De Nelson Boeira. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
25 Além deste, ou outros dois requisitos sé&o: (i) a disponibilidade nao pode ser genérica; (ii) a disponibilidade nao pode
ser eterna, conforme depreendido dos enunciados 4 e 139 das | e Il Jornadas de Direito Civil, respectivamente.

26 O Projeto de Lei n° 4.418/20 (de autoria do parlamentar Davi Soares — DEM/SP) apresenta propostas de critérios
temporais especificos para exercicio do direito ao esquecimento de apenados, na tentativa de regular o lapso temporal
dentro do qual ainda, mesmo extinta a punibilidade, a associagdo do apenado ao crime cometido seria legal. O pri-
meiro artigo do PL propde o prazo de 12 anos para pleito do direito ao esquecimento penal a condenados por crimes
hediondos (como o crime de estupro, na forma do art. 1-A, V da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990) e de 6 anos para
condenados por demais crimes ap6s o transito em julgado da sentencga penal condenatéria. Ainda, nesse sentido, o art.
4° propde que “Buscadores de reportagem em sites, na rede mundial de computadores e internet, deveréo diminuir os
resultados de buscas com reportagens de crime com a identificacdo do autor que ja goza de Direito ao Esquecimento
Penal” nos termos dos paragrafos seguintes: “§1°- Reportagens com mais de 6 (seis) anos a contar da data da publica-
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Sobre a segunda controvérsia, destaca-se: no momento em que se deixa a cargo
da Unido e dos entes federados aquela determinacéo, desparta-se, com preocupacéo,
a possibilidade concreta do cadastro ser publico (como ocorre nos Estados Unidos da
América®’). A luz dessa possibilidade, além da inafastavel e consequente possibilidade
de insurgéncia de justiceiros que persigam os cadastrados no sistema, deve-se
também considerar a viabilidade institucional praticamente lombrosiana de tentativas
de categorizacdo dos condenados estupradores a partir de caracteristicas genéticas e
fenotipicas, sob o superado — ou ndo — espectro do “direito penal do autor”.

Por fim, a terceira controvérsia é congruente ao terceiro e Ultimo ponto que aqui se
pretende analisar, acerca de quem podera acessar o0 banco dedados. Diante do que foi
apresentado, entende-se coerente a positivagdo do chamado “direito ao esquecimento” no
ordenamento patrio, inclusive como um possivel freio a Lei n°® 14.069/2020.

Apesar dessa tese, o STF, em sesséao virtual no dia 11 de fevereiro de 2021, julgou
ser o direito ao esquecimento incompativel com a Constituicdo Federal, por 9 (nove) votos
a 1 (um). Apesar do acordao da Suprema Corte, ousa-se militar, do lado da doutrina agora
minoritaria, representada na Corte pelo Min. Edson Fachin, pela necessidade de se rever os
pilares sobre os quais tal entendimento foi firmado, de modo a se reelaborar os paradigmas
que estruturam o direito ao esquecimento, consagrando-o, enfim, com a devida liturgia de
que tal espécie do direito a privacidade é titular.

De acordo com Schreiber, trés correntes sobre o direito ao esquecimento foram
defendidas na Suprema Corte: (i) pré-informacao: defendia-se a inexisténcia desse direito,
sendo que o direito a informagcdo sempre prevaleceria a priori; (ii) pré-esquecimento:
defendia-se a existéncia do direito ao esquecimento e, ainda, que ele sempre deve
preponderar sobre os outros, na medida em que é extraido da clausula geral sobre a
“dignidade da pessoa humana”; e (iii) intermediaria: defendida pelo Instituto Brasileiro de
Direito Civil (IBDC), a tese edificaria que, tendo a Constituicdo Federal colocado ambos os
direitos (a privacidade e a informag&o) hierarquicamente como iguais, a Unica solugdo para
resolver o embate entre eles seria a técnica de ponderagédo®.

Na linha do acérdao proferido pelo STF, os 9 (nove) ministros vencedores seguiram
as teses elencadas pelo Relator, Min. Dias Toffoli, ilustrada pela primeira tese descrita por
Schreiber. Nessa perspectiva, os criticos ao reconhecimento do direito ao esquecimento
levaram ao plenério argumentos como o elevado grau de importancia historica de fatos

passados como barreira que impossibilitaria a retirada desses episodios da esfera de

¢ao, ndo deverdo aparecer na primeira pagina das buscas” e “§2°- Na busca de reportagens antigas devera conter um
alerta sobre o Direito ao Esquecimento Penal” (Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetra-
mitacao?idProposicao=2261313. Acesso a 27/03/2021). Apesar da louvavel tentativa técnica que ponderar o instituto
do direito penal ao esquecimento, o referido PL também relativiza a extingdo da punibilidade estatal, o que parece nao
ser adequado num Estado Democratico de Direito.

27 BRENA, Carmen Moran. O estuprador é o seu vizinho. El pais, 1° de janeiro de 2020. Disponivel em: https:/brasil.
elpais.com/brasil/2019/11/26/internacional/1574796807_405557.html . Acesso a 28/10/2020.

28 Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimen-
10-18062017. Acesso a 04/10/2020.
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conhecimento da sociedade. Muito se argumentou, também, sobre a impossibilidade de
tornar ilicito um ato que antes ndo o era (ou seja, proibir a divulgagdo de um fato que,
quando feita, era perfeitamente contemplada pelos parametros legais), muito em razéo dos
Principios da Seguranca Juridica (artigo 5°, XXXVI da CF) e da Reserva Legal (artigo 1°
do CP). Além disso, destacou-se, ainda, que a sociedade seria titular do “direito a memoria
e a verdade histérica®®”, e que a titularidade desse direito estaria ameagada se a Suprema
Corte reconhecesse o direito ao esquecimento, abrindo a possibilidade de renegar ao
ostracismo episédios cuja esséncia fosse imortal.

O voto do relator, a partir desses apontamentos, criticou a, para ele, suposta
existéncia de um direito fundamental ao esquecimento. Em apertada sintese, consagrou-se
a liberdade de expressdo como valor mais caro que outros postos em xeque pelo direito ao
esquecimento, sem pontuar possiveis mitiga¢cdes daquela liberdade em razéo deste direito,
muito em raz&o da importancia historica que os fatos, cujas narrativas, verdadeiras, foram
obtidas e publicadas licitamente, vividos por cidadaos brasileiros impunham para a propria
histéria do pais. Assim, inclinou-se a uma predilecéo a tutela de um alegado interesse
publico as informacgdes relativas a vivéncia dos cidadaos em face da protecdo de direitos
individuais de cidadaos que séo perseguidos por acontecimentos pretéritos, a partir da tese
de que a liberdade de expresséao inadmite censura prévia.

Tais criticas trazidas sdo extremamente necessarias tanto para delimitar a titularidade
do direito ao esquecimento quanto para condicionar a sua aplicabilidade.

A partir do escopo do direito ao esquecimento na esfera penal, destaca-se,
preliminarmente, que nenhum direito pode ser considerado absoluto, nem mesmo o direito
a informacéo e a liberdade de expresséo, como cedico pela ordem juridica nacional desde
o julgamento do pelo assim chamado “caso Ellwanger®®” (Habeas Corpus 82.424-2), no
qual o mesmo STF determinou ser o “discurso de 6dio” a barreira posta a liberdade de
expressao®'. Nesse sentido, é falaciosa a alegagdo de que o direito a informagdo sempre
deve prevalecer sobre outros, ainda mais em casos que ndo possuem, em sua esséncia,
caréter histérico. No caso da Lei n° 14.069/2020, por exemplo, a citada prevaléncia teria
o condao de, por sua vez, legalizar as penas de carater perpétuo, o que é expressamente
vedado pela Constituicdo Federal®?, além de incendiar qualquer possibilidade de

ressocializagdo de condenados cujas penas ja foram cumpridas e cujos crimes, na maioria

29 Esse termo foi cunhado quando da instituicdo de “Comissdo da Verdade”, em 2011, que visou apurar os crimes
cometidos pelos militares durante o periodo ditatorial de 1964-1985, de modo a garantir o “direito a informac¢&o” sobre
os crimes a populagdo em geral.

30 Em breve sintese, o citado caso paradigmatico versa sobre publicagdes do escritor Siegfried Ellwanger de caréater
histérico-resivicionista que alegavam ter sido o Holocausto — politica nazista de exterminio de judeus — nada mais nada
menos que uma “conspiragao juridica” [sic].

31 Para além do citado precedente, ha, no proprio texto constitucional, determinagdes expressas que mitigam a liberda-
de de expresséo, como os incisos Xl e Xl do artigo 5° da CF.

32 Oportuno ratificar o dispositivo constitucional que veda a possibilidade de aplicagéo de penas de carater perpétuo no
ordenamento juridico brasileiro: “Art. 5°, XLVII, b CF: Todos s&o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XLVII - ndo havera penas: b) de carater perpétuo”.
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dos casos, sequer chegaram as manchetes.

Nesse sentido, o direito ao esquecimento é, doutrinariamente, um direito de
titularidade tanto da vitima quanto do autor de delitos. Tal entendimento é depreendido do
Enunciado 531 do CJF, que determina que “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informag&o inclui o direito ao esquecimento’, sem distingdo ou qualificagdo
taxativa dos destinatarios dessa norma. Além disso, como ja exposto anteriormente, quando
oportuno, extinto o ius punitition do Estado, extingue-se também o direito dele de expor o
apenado a situacdo vexatoria, estigmatizando-o perante a sociedade como estuprador,
vez que seu direito de punir extinguiu-se com o cumprimento da pena; mitigar os direitos a
imagem e a privacidade do condenado seria, portanto, admitir a arbitraria possibilidade de
o Estado continuar punindo-o, mesmo sem ter base legal para tal, afrontando, portanto, o
Principio da Reserva Legal (art. 1° CP). Além disso, aquele condenado que cumpriu pena
tem também o direito de retomar sua vida, sem carregar as chagas do crime que cometeu,
da prisdo que frequentou e dos empecilhos penais, sociais, familiares e de tantas outras
ordens.

Nesse sentido entendeu o Min. Edson Fachin. Para ele, “N&o fere a integridade do
direito o fato de que principios eventualmente contrarios, e ndo simplesmente opostos,
como a liberdade de expressdo e o direito ao esquecimento, convivam em um mesmo
ordenamento constitucional’, ja que o reconhecimento da existéncia do direito fundamental
ao esquecimento néo pretende negar a prevaléncia historica de posi¢éao preferencial, pelo
STF, a liberdade de expressédo no sistema constitucional brasileiro, mas pontuar que as
limitacbes de tal liberdade — e de sua extensdo em si —, sob determinadas condic¢des, “deve
funcionar como trunfo®”.

Essas razbes sdo suficientes para demonstrar a necessidade de se proteger o
reconhecimento da titularidade ao direito ao esquecimento dos condenados por crime de
estupro, inclusive. Em que pese a tese de repercussdo geral 786 do STF, seu carater
vinculativo a todo Judiciario brasileiro, o bem juridico que o direito ao esquecimento
sempre buscou tutelar é a dignidade da pessoa humana, o fundamento axiolégico de
todo o ordenamento juridico patrio; assim sendo, o arcaboucgo protetivo deste direito da
personalidade ndo pode ser simplesmente esquecido, apagado, deletado, ele ainda deve
permanecer vivo®, mesmo que afastado prima facie na solucéo dos litigios levados a
apreciacéo do Poder Judiciério, deve ser um verdadeiro Hecatdénquiros, com bragos para
além do mundo forense.

Conforme ponderou o Min. Dias Toffoliem seu voto quando abordou os paradigmaticos

casos Lebach e Lebach I, “a reabilitacdo [dos condenados por crimes] exige a criacdo de

33 “Independentemente do maior ou menor interesse que eventualmente tenham o individuo ou a sociedade, o juizo da
corte deve recair sobre as condigdes de imanéncia ou transcendéncia da informagdo em relagéo a esfera individual”,
alertou o Min. Fachin em seu voto.

34 CICCO, Maria Cristina De. Esquecer, contextualizar, desindexar e cancelar. O que resta do direito ao esquecimento.
Migalhas. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/344254/0-que-resta-do-
-direito-ao-esquecimento. Acesso em 27 de abril de 2021.
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pré-requisitos internos para uma vida posterior livre de punigdo, mas também requer que
se criem condicbes externas que evitem o descaso e a rejeicdo no meio ambiente”. Nesse
sentido o direito ao esquecimento € uma dessas condi¢gbes externas. Por isso, ponderando
a forca ressocializadora desse direito na esfera penal com os limites & garantia da liberdade
de informacao, resta demonstrada a incompatibilidade teleolégica da lei aprovada com os
préprios fundamentos do direito penal burgués — dos quais a ressocializa¢édo é viga mestra.

31 CONCLUSAO

Diante do exposto, a analise critica da lei 14.069/2020 a luz da Constituicao Federal,
dos Cédigos Civil, e Penal e da Lei de Execugdo Penal, finda na concluséo irreversivel de
que, extinto o poder estatal de punir o agente condenado pelo crime de estupro e de fazer
cumprir sua sentenga penal condenatéria, ndo ha a possibilidade de se argumentar pela
necessidade de tutela do direito a informacdo como fonte normativa capaz de mitigar os
direitos fundamentais dos apenados que ja cumpriram pena perante o Estado, pagando
pelo crime cometido, ad infinitum.

O reconhecimento do direito ao esquecimento, ainda que haja a tese 786 do STF, é
um instrumento suficientemente poderoso para a protecéo do direito da dignidade humana
dos condenados pelo crime de estupro que, findada sua pena, tém o total direito de serem
reinseridos na sociedade, sem serem constantemente lembrados do crime que cometeram
por uma Cadastro Nacional muito pouco especifico sobre sua aplicabilidade, efetividade e
constitucionalidade.
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