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RESUMO

O presente trabalho consolidou um estudo voltado para a analise do cabimento do
direito de ser esquecido no ordenamento juridico brasileiro referente as pessoas que foram
absolvidas ap0s a persecucédo penal ou que ja cumpriram a pena que lhe fora judicialmente
imposta diante da superexposicdo de dados pessoais na internet. Para tanto,
primeiramente foi avaliado o fendmeno da superexposicdo de dados pessoais, formador
da atual sociedade da informacdo, e sua influéncia na protecédo da intimidade bem como
na eficacia do instituto da reabilitacdo criminal sob o ponto de vista da teoria da rotulacao.
Dentro desta perspectiva, esta pesquisa buscou construir a nocdo de direito ao
esquecimento e suas restricdes frente ao direito a informacédo, liberdade de expressao e
imprensa, e ao legitimo interesse publico atual e necessario. A partir de consultas a lei e
a jurisprudéncia foi possivel demonstrar que o direito ao esquecimento esta sendo
aplicado e reconhecido como um direito dotado de relevancia juridica e social garantidor
da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

This work has consolidated a study related to the analysis of the appropriateness
of the right to be forgotten in the Brazilian legal system referring to people who were
acquitted after the prosecution or who have already completed the sentence that had been
legally imposed on the overexposure of personal data on the Internet. Therefore, it was
first rated the phenomenon of over-exposure of personal data, the former of current
information society, and its influence on the protection of privacy as well as in
effectiveness of criminal rehabilitation institute under the point of view of the labeling
approach. Within this perspective, this study aimed to construct the notion of right to be
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forgotten and its restrictions front to the right of information, freedom of speech and press,
and the current legitimate and necessary public interest. From consultations in law and
jurisprudence it was possible to demonstrate that the right to be forgotten is being applied
and recognized as a right which has legal and social relevance guarantor of human dignity.
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INTRODUCAO

A internet proporcionou nos Gltimos anos uma superexposicdo de informagdes
antes inimaginavel, atingindo patamares de evolucédo a ponto de interferir na privacidade
e intimidade das pessoas, mais especificamente em relacdo aqueles que desejam ter seus
dados sobre fatos passados definitivamente apagados e se veem submetidos a uma pena
perpétua social devido a permanéncia de conteidos privativos a persecucdo penal pelo
qual percorreram em ambiente virtual amplamente acessivel.

O presente trabalho analisa o direito a ser deixado em paz, a ser esquecido e de
apagar dados pessoais na internet apds absolvicdo ou condenagdo no ambito criminal, a
partir de sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se este direito do
pressuposto de que ninguém esta submetido as amarras de uma pena perpétua em razao
das novas tecnologias da informacdo capazes de superexpor em curto periodo dados
pessoais constantemente renovados pela opinido publica e pela imprensa nos meios
virtuais de comunicacao.

A construcdo da definicdo deste direito ao esquecimento foi realizada a partir da
andlise de principios e teorias doutrinarias, além de jurisprudéncias, pois é a partir da
ponderacdo de valores para solucionar conflito principiolégico do direito que se chega a
um consenso sobre a melhor forma de aplicacdo e as situacdes cabiveis do que €
demandado para os aplicadores do Direito.

Dessa forma, apds abordar o direito de ser esquecido e o informacionismo na
internet, foi confrontado o direito ao esquecimento em contraposicdo ao direito a
informacdo na internet em prol do estabelecimento de garantias fundamentais a
intimidade e & vida privada, além da possivel prevencdo de danos decorrentes da
perpetuacédo de informacGes sobre erros passados acompanhados em persecucgéo penal.

Neste cenario de superexposicdo de conteudos referentes aos autores de atos
delituosos que tenham cumprido pena ou mesmo sido absolvidos criminalmente, a
aplicacdo do direito de ser esquecido se mostra relativo, sendo necessario verificar o real
cabimento deste instituto frente as finalidades da pena bem como da reabilitag&o criminal
como meio de preservacdo da intimidade.

Para tanto, a metodologia aplicada foi de natureza exploratoria quanto aos
objetivos por constituir importante estagio para delinear e caracterizar o tema bem como
problematizar o direito ao esquecimento, além de exigir a identificacdo de fatores que
determinam o seu cabimento ou ndo no ordenamento juridico brasileiro, especificamente
no direito penal.

Os debates tedricos e técnicos a respeito de quais informacdes de fato poderao ser
apagadas, qual a finalidade de tais informacdes divulgadas no meio virtual, e quais as
restricOes para a protecdo de dados pessoais na sociedade da informacéo foram discutidas
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com o intuito de entender que a histdria criminal ndo deve apresentar-se como ébice para
0 reconhecimento do direito ao esquecimento como estabilizacdo do passado pelo Direito.

SUPEREXPOSICAO DE DADOS PESSOAIS NA INTERNET

A internet proporcionou nos ultimos anos uma superexposicdo de informacdes
antes inimaginavel, atingindo patamares de evolucédo a ponto de interferir na privacidade
e intimidade das pessoas, mais especificamente em relacdo aqueles que desejam ter seus
dados sobre fatos passados definitivamente apagados em contraposi¢do a permanéncia de
conteddos privativos a persecucao penal que percorrem em ambiente virtual amplamente
acessivel.

A partir desta ideia, mostra-se fundamental inicialmente uma analise a respeito
desta superexposicdo de dados pessoais na internet que perpassa por primarios estudos
acerca da origem historica da rede virtual, da sua expansdo em diversos paises, com
atencdo ao Brasil, das suas finalidades e limitacGes, até alcancar a atual situacdo de uso
frente ao tratamento juridico direcionado para a protecdo da intimidade e efetividade da
reintegracdo social.

Superexposicdo de dados pessoais na internet e a protecdo da
intimidade

A internet surgiu para suprir a necessidade do governo dos Estados Unidos de um
método de comunicacdo e armazenamento de dados para fins militares no contexto da
Guerra Fria, mais especificamente no ano de 1969, por intermédio do projeto ARPANET.
Tal projeto estava vinculado ao Departamento de Defesa norte-americano e visava atingir
a invulnerabilidade diante da ameagca de paises inimigos (PAESANI, 2000, p. 25).

A iniciativa tecnoldgica norte-americana instigou a pesquisa e a educacéo voltadas
para o desenvolvimento e ampliacdo do uso da internet. Assim, foi através das discussdes
em instituices académicas de diversos paises, dentre eles o Brasil, que se teve difundida
a montagem de programas e sistemas interligados entre si. Esta expanséo se intensificou
até que os servicos brasileiros, na década de 1990, entdo restritos a educacéo e pesquisa,
se estenderam a informacdes abertas para o publico em geral (TAKAHASHI, 2000, p.
133).

A difusdo da informagéo provocou o rompimento de fronteiras, sejam culturais,
politicas, econémicas, bem como sociais. No atual cenario mundial vislumbrado é
possivel notar novas formas de agir que foram socialmente contornadas pela
supervalorizacdo da informacdo, como resultado da influéncia deste sistema capaz de
gerar, processar e transmitir informacdes e dados pessoais em tempo real.

Na cena juridica, emergiram aspectos relevantes em relacéo a esta disponibilidade
de tecnologia a todos os interessados pela informacao répida e sem limites de acesso. De
um lado, surgiu um ambiente com inimeras e inovadoras possibilidades de interacao
capazes de propiciar vantagens econémicas e politicas. Por outro lado, o avanco da
internet despertou na sociedade o interesse pela protecédo e intervencdo juridica ante a
ameaca de leséo a intimidade como forma de abuso do poder informativo.

O importante reflexo dessa expansdo da internet para a presente pesquisa refere-
se entdo a superexposicdo de dados pessoais neste ambiente de troca de informacdes e a
consequente possibilidade de protecéo da intimidade como principal direito afetado pela
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ampla divulgacédo informacional inserido na analise dos direitos fundamentais, bem como
sua regulamentacdo pelo ordenamento juridico brasileiro.

A identificacdo de um dado pessoal é perceptivel quando vinculada aos aspectos
singulares de uma pessoa sendo possivel a sua diferenciacdo em relacdo aos demais dados
expostos. Ocorre que, com a velocidade da informacao cresce a dificuldade para proteger
e controlar a superexposi¢éo de dados pessoais.

A Internet foi programada para funcionar e distribuir informac6es de
forma ilimitada. Em contrapartida, as autoridades judiciarias estdo
presas as normas e instituicbes do Estado e, portanto, a uma Nacéo e a
um territério limitado. Configura-se o conflito e a dificuldade de aplicar
controles judiciais na rede e surge o problema da aplica¢éo das regras.
(PAESANI, 2000, p. 35).

A distribuicdo de informacdes de forma ilimitada traz riscos e ofensas
principalmente a intimidade, constitucionalmente protegida. A partir da interpretacdo de
direitos constitucionais diante da sociedade da informacdo valorizadora das diferentes
formas de saber e de controle, Uadi Bulos (2014) diferencia vida privada de intimidade.
A ideia de vida privada contorna os relacionamentos do individuo sejam comerciais, de
trabalho, de convivio diario, sendo mais ampla. J& a intimidade equivale as relacdes
intimas e pessoais do individuo envolvendo todos que participam de sua vida pessoal.

Assim, para construir mecanismos de defesa da intimidade e, em prol desta
garantia, discutir a existéncia de regulamentacdo da protecdo dos dados pessoais na
internet com sua aplicacdo na sociedade da informacdo em que todas as pessoas
participam inserindo um fluxo de informacdes e conhecendo contetidos sem restricdes, é
preciso a priori reconhecer se 0 ambiente virtual € publico ou sofre restri¢cdes.

Decidir a que tipo de ambiente corresponde esta rede mundial implica definir a
profundidade da intimidade e privacidade dos seus usuarios. Sendo um ambiente publico,
sem restricBes legais ao seu uso, a protecao juridica é mais rarefeita.

Para alguns, a Internet corresponde a um ambiente pablico, como se as
pessoas estivessem em praca publica conversando em voz alta.
Tratando-se de um trafego de mensagens “em publico”, poderia ser
livremente captado por quem o desejasse, sem implicar violagdo a
privacidade ou intimidade de emissores e receptores das mensagens.
Ndo haveria violagdo a nenhum valor individual protegido
constitucionalmente, pois o simples fato de alguém se utilizar da
Internet implicaria manifestagdo implicita de ciéncia quanto a
publicidade do meio ambiente. (GRECO, 2000, p. 103).

A liberdade informativa e de expressdo como interesse da coletividade neste
ambiente publico em prol da justa informacéo, difere da tutela da intimidade.

Certas manifestacbes da pessoa destinam-se a conservar-se
completamente inacessiveis ao conhecimento dos outros, quer dizer,
secretas; ndo é apenas ilicito divulgar tais manifestagfes, mas também
tomar delas conhecimento, e revela-las, ndo importa a quantas pessoas.
Entretanto, essas mesmas informac@es respeitantes a esfera intima da
vida privada podem ser consideradas licitas, quando justificadas por um
legitimo interesse do sujeito que as recebe; trata-se de saber se o fim a
gue a informagéo serve tem maior valor que o interesse do sujeito ao
qual se refere essa informacgdo. (PAESANI, 2000, p. 47).
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Essa preocupacdo quanto a natureza da informacéo se faz presente na medida em
que ocorre a busca pela prevencdo de utilizacdo ilicita de dados pessoais ou que seja
potencialmente capaz de ferir algum direito fundamental dos individuos cujos contetidos
Ihe fazem referéncia através da descuidada superexposicdo de dados pessoais na internet,
sendo efeito negativo desta tecnologia.

Surge entdo a necessidade de fortalecimento da regulamentacdo da protecdo de
dados pessoais que atinge a esfera da intimidade em razéo dos constantes mecanismos de
vigilancia digitais produzindo na sociedade uma nogéo de invasividade e inseguranga
quanto ao alcance que uma informacéo pode obter por meio da internet em geral.

Ainda que distante a ideia de uma normatizacdo eficaz contra ofensas a
intimidade, visto que as fontes de armazenamento de dados e facilidade de transmissao
de informagdes no meio virtual dificulta seu controle, no Brasil o Ministério da Justica,
numa tentativa de regulamentacéo, iniciou em janeiro de 2015 debates publicos em busca
da participacédo e contribuicdo popular a respeito do anteprojeto de lei de protecdo de
dados pessoais e da minuta do decreto presidencial que ird regulamentar o Marco Civil
da Internet, sancionado em abril de 2014, ambos encontrados em portais e redes sociais
na internet.

O anteprojeto de lei de protecdo de dados pessoais tem por objetivo garantir e
proteger, no ambito do tratamento de dados pessoais, a dignidade e os direitos
fundamentais da pessoa, particularmente em relacdo a sua liberdade, igualdade e
privacidade pessoal e familiar. Consta no texto do anteprojeto de lei, dentre os varios
dispositivos, artigos que definem o que séo dados pessoais, dados anénimos e dados
sensiveis, além de selecionar artigos garantidores da seguranca e sigilo destes dados
pessoais.

O Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965/2014, surgiu com o intuito de
regulamentar e fortalecer os principios, direitos e deveres dos usuarios da Internet no
Brasil tendo como linhas de discussdo essenciais a neutralidade de rede, liberdade de
expressdo e privacidade dos usuarios, sendo chamados de eixos de debate.

Ambos os debates sdo constru¢bes primordiais para o tratamento da protecdo de
dados pessoais observada a intimidade como basilar, ja que no Brasil ndo ha um complexo
normativo unitario sobre essa questdo, ainda que diversos diplomas internacionais e a
propria Constituicdo sustentem a sua tutela e a consagre como direito fundamental,
protegida frente a superexposi¢cdo de dados pessoais na internet.

Sociedade da informagcéo e reintegragéao social

Através da andlise da evolugdo da internet e as mudancas ocorridas como
consequéncia dessa tecnologia, que resultou no estudo sobre seus efeitos na sociedade e
em especial na protecdo da intimidade devido ao crescimento da superexposicao de dados
pessoais no meio virtual, é possivel uma construcao tedrica sobre a formacéao da sociedade
da informacéo, e a influéncia desse informacionismo no Direito Penal, com énfase no
reconhecimento da sua interferéncia na vida das pessoas que foram absolvidas
criminalmente e buscam a reintegracéo social apds encerramento da persecucédo penal.

A sociedade da informacdo se traduz no constante tratamento de dados pessoais
por processo informatizado no qual a informacéo é protagonista nas relagdes econémicas,
politicas e sociais.

N&o ha duavida que foi o desenvolvimento do computador, com a sua
capacidade de tratar e de guardar vastas quantidades de informacéo, e
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do sistema de comunicagdes que transformaram o papel da informacéo,
de meramente auxiliar, num papel central em diversas atividades
humanas e sociais. Os computadores convertem qualquer tipo de
informacdo num formato digital que as redes de telecomunicacdes
transmitem entre diferentes terminais de computador. A informacéo
aparece-nos sob diversas formas e diferentes conteldos. No contexto da
sociedade da informacéo e devido ao uso das novas tecnologias, formas
inovadoras de tratamento de informagédo tornaram possivel organizar e
apresentar sob formatos diversos uma maior quantidade de dados e/ou
conhecimentos. (GONCALVES, 2003, p. 17-18).

O problema surge quando a informagdo e os dados pessoais passam a Ser
excessivamente disponibilizados na internet de modo que colocam em risco a intimidade,
a liberdade e dignidade humana em risco. O que seria sociedade da informacdo em sentido
amplo transfere-se para uma sociedade marcada pela vigilancia como forma de garantir
uma sensac¢do de seguranca, ideia ja apontada por Michel Foucault (1987), estudioso do
modelo pandptico.

Foucault analisou o panoptismo idealizado por Jeremy Bentham na condicdo de
ser um laboratério de poder, sob a forma de instrumento de controle. Por meio da
disposicéo arquitetural de uma prisao tornou-se praticavel a vigilancia constante, de modo
que os individuos tinham que permanecer nos lugares determinados, estando
permanentemente sujeitos a visibilidade dos guardas que podiam se mover livremente
sem serem percebidos (FOUCAULT, 1987).

O pandptico foi um modelo fundamental de manutencdo de controle.
Transportado o conceito para a atualidade, o ambiente virtual representa hoje o
fundamento da constante vigilancia em contraposicao a intimidade e privacidade, em prol
da busca pela seguranca e constante informacéo como forma de fiscalizacdo e supervisdo
dos comportamentos dos individuos.

Assim, Zygmunt Bauman ao tratar da vigilancia liquida como pds-pandptico,
reflete sobre a natureza fluida da seguranca moderna diante de novas tecnologias
utilizadas para fiscalizacdo e controle. Bauman investiga criticamente as dindmicas do
poder e os desafios éticos construidos sob a dualidade vigilancia/liberdade como forma
de afastar a sensacdo de perigo e preservar o estagio globalizado da sociedade incapaz de
se manter oculta.

E por essa dupla razdo — proteger-nos dos perigos e de sermos
classificados como um perigo — que temos investido numa densa rede
de medidas de vigilancia, selecdo, segregagdo e exclusdo. Todos nos
devemos identificar os inimigos da seguranca para nao Ssermos
incluidos entre eles. Precisamos acusar para sermos absolvidos, excluir
para evitarmos a exclusdo. Precisamos confiar na eficcia dos
dispositivos de vigilancia para termos o conforto de acreditar que nds,
criaturas decentes que somos, escaparemos ilesos das emboscadas
armadas por esses dispositivos — e que assim seremos reinvestidos e
reconfirmados em nossa decéncia e na adequagdo de nossos métodos.
(BAUMAN, 2013, p. 98).

A vigilancia traz incutida em si o carater especulatorio das informacdes
divulgadas em ambientes virtuais, principalmente com o advento das redes sociais e sites
de busca. As narrativas compartilhadas socialmente permitem expressar o papel que cada
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individuo representa na vida cotidiana em meio ao constante monitoramento e julgamento
praticados na internet.

A atual sociedade da informacao, com a criacdo de identidades virtuais, promove
a aceitabilidade ou reprovabilidade de determinado individuo, de acordo com 0s aspectos
culturais e os comandos politicos de cada época, de modo a revelar que a relacdo entre
superexposicdo de dados pessoais na internet e a vigilancia é dinamica e efémera.

Os computadores ndo sdo os culpados, ao contrario do que sugerem
alguns de seus criticos acostumados a “surfar”, em vez de mergulhar e
penetrar: a vertiginosa velocidade da brilhante carreira dos
computadores deve-se ao fato de eles oferecerem a seus usuarios uma
oportunidade melhor de fazer o que sempre desejaram, mas ndo
podiam, por falta de ferramentas adequadas. Mas também nédo sdo os
salvadores, como seus entusiastas, de joelhos, costumam afirmar com
impaciéncia. Essa confusdo tem raizes na forma como a condigdo
existencial é manejada e empregada pelo tipo de sociedade que
construimos enquanto éramos por ela construidos. E, para nos livrarmos
dessa confusdo (se é que é concebivel), precisariamos ir além da
mudanca de ferramentas — que, afinal, s6 nos ajudam a fazer o que todo
modo tentariamos fazer, quer a maneira de uma fabrica caseira, quer
utilizando a tecnologia de ponta que todos desejam. (BAUMAN, 2013,
p. 52).

A supervalorizada informacdo, instrumento de poder disciplinar e controle,
compromete a intimidade e a capacidade de autodeterminacdo das pessoas. O mesmo
meio que possibilita a integracdo social € a via principal para a exposicdo e estigmatizacao
de condutas, impossibilitando o pleno exercicio de direitos constitucionais.

Problema principal que a intimidade coloca diante da sociedade atual é,
entdo, a informacdo. No momento em que a tecnologia permite
entrecruzar dados, qualquer pessoa pode, em tese, acessar informagdes
das mais variadas, que atinjam a intimidade — para néo se falar na maior
facilidade de divulgacdo e publicacdo de material ofensivo. A
privacidade em relagcdo a informagdo é questdo mais estreita que a
privacidade em geral e, nos dias atuais, mais aprofundada e complexa.
(RODRIGUEZ, 2008, p. 21).

Entender a intimidade como direito fundamental implica, em termos de seguranca
juridica, na tutela penal frente a sociedade da informacdo marcada pela superexposi¢ao
de dados pessoais na internet. A importancia da vida intima ganha visibilidade quando
analisada sob o ponto de vista da fungdo no Direito Penal da pena e da reintegracgao social.

Os novos riscos tecnoldgicos advindos da sociedade da informacéo séo capazes
de interferir na intimidade e dignidade das pessoas correspondem a novas formas de
ofensa a bens juridicos na esfera penal. Essa ofensa demonstra a necessidade de verificar
os efeitos da superexposicdo de dados pessoais e da manutencdo de informagdes sobre
individuos que foram absolvidos ou que, condenados, ja cumpriram suas penas. Ha,
portanto, a perpetuacéo infinita destes eventos no ambiente virtual.

Dessa forma, faz-se necessario discutir a interferéncia da internet e seus recursos
sob a perspectiva da aplicagdo da pena e do instituto da reintegracdo social dos cidadaos
egressos para avaliar a necessidade de protecéo de dados pessoais bem como para permitir
o livre exercicio do poder de escolha sobre que tipo de contetdo pessoal pode permanecer
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acessivel ao publico sem caracterizar manifesto interesse em perpetuar uma punicao em
desconformidade com a intimidade e o a funcéo da pena.

Ao tratar da origem das penas e do direito de punir, momento em que a
coletividade sacrifica parte de sua liberdade na busca por seguranga, pelo bem geral,
afirma Cesare Beccaria (2012, p. 17) que “a reunido de todas essas pequenas parcelas de
liberdade constitui o fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste
fundamento se afastar constitui abuso e ndo justica; € um poder de fato e ndo de direito;
constitui usurpacao e jamais um poder legitimo”.

Para solucionar conflitos em resposta aos crimes praticados o Direito Penal se vale
de teorias que fundamentam o uso da pena. A primeira delas é a teoria absoluta ou
retributiva assim entendida:

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva
de algum fim socialmente 0til, sendo em que mediante a imposicao de
um mal merecidamente se retribui equilibra e expia a culpabilidade do
autor pelo fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque
para ela o fim da pena ¢ independente, ‘desvinculado’ de seu feito
social. A concepgéo da pena como retribuicdo compensatoria realmente
ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos
profanos com uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso
pressupde que se corresponda em sua duragdo e intensidade com
gravidade do delito, que o compense. (ROXIN, 1997, p. 81-82).

Pela teoria relativa ou da prevencdo, a funcdo da pena passar a ser vista como
inibidora de praticas criminosas futuras, demonstrando a reprovabilidade de tal conduta.
Em suma, o atual Cddigo Penal adotou a teoria mista ou unificadora da pena. Nesse
sentido:

A pena deve, simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado
e evitar a pratica de novos crimes, tanto em rela¢do ao criminoso como
no tocante a sociedade. Em sintese, fundem-se as teorias e finalidades
anteriores. A pena assume um triplice aspecto: retribuigcdo, prevencéo
geral e prevencdo geral. (MASSON, 2010, p. 329).

Seja pelo caréater de retribuicdo ou de prevencdo, a pena deve ser compreendida
também pelo viés social, visto que com seu cumprimento, no momento apds o carcere,
aquele que retorna a sociedade anseia por possibilidades de adequacao ao convivio social.
Para tanto, fala-se em reintegragdo social como processo de integracdo dos cidadaos-
egressos, e é neste momento que se espera a cooperacdo da coletividade. Ineficaz € um
programa de reintegracdo cuja sociedade como um todo rejeita o individuo e protrai 0s
efeitos de uma pena ja cumprida, posto que a intervencdo punitiva resulta em
oportunidade, e ndo um fim em si mesma.

Enquanto se acreditar que a prisdo teria uma solucdo dentro de seus
muros, nunca se atacard o pior, isto €, o fato de que prisdo nenhuma
pode “recuperar”, “reabilitar”, “ressocializar”, ou qualquer verbo mais
que se crie. A prisdo é uma instituicdo criada pela sociedade no intuito
de isolar os elementos que ela acredita serem prejudiciais. Como toda
criatura, a prisao reflete o seu criador. Isto €, a prisdo jamais sera um
espaco de producdo de cidaddos, enquanto a propria sociedade for o

oposto disso. (HASSEN, 2002, p. 68-69).
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Encerrada a pena, em meio a sociedade da informacao, marcada pela vigilancia e
com forte interferéncia no direito a intimidade dos egressos, a reintegracao social surge
como desafio pois a superexposicdo de dados na internet converte a pena ja cumprida em
perpétua, fazendo perdurar os efeitos do isolamento e incentivando a rotulagcdo ou
estigmatizacdo de individuos que querem esquecer fatos passados referentes a
condenacéo, e ainda tais consequéncias alcancam mesmo aqueles que foram absolvidos
em um processo justo.

O ordenamento juridico brasileiro possui diversos dispositivos que contribuem
para o reconhecimento do direito ao esquecimento e sua ligacdo com a reabilitacdo
criminal, principalmente ao protegerem o0s registros e anotagGes sobre todo o
procedimento criminal e a posterior condenacéo.

Dentre 0s principais artigos a respeito da tematica estdo os artigos 93 do Codigo
Penal® e 748 do Codigo de Processo Penal*, ambos tratando da reabilitagio com a garantia
de protecdo dos dados criminais na medida em que sdo excluidos dados do registro de
identificacdo criminal. Logo, condenacGes anteriores ndo podem constar na folha de
antecedentes criminais. No mesmo sentido, ha o artigo 202 da Lei de Execucéo Penal®.

Mesmo com essa protecdo em relacdo ao sigilo na reabilitacdo criminal, a
sociedade da informacdo, caracterizada pela superexposicdo de dados, persiste na
divulgacdo muitas vezes informal dos dados na crenca da existéncia de uma justica social
em dissonancia com a intencdo do sistema juridico que tem por fim restituir a vida dos
que percorreram a persecucdo penal completa ao estado anterior a sua absolvicdo ou
condenacéo.

Como resultado da busca por uma Criminologia voltada ndo apenas para o infrator
com suas peculiaridades e para a violagéo penal, surge entdo a Criminologia Interacionista
com abordagem sobre a teoria da rotulacdo ou da estigmatizacao para ampliar o objeto da
analise penal, e defender que além da figura do infrator que viola parametros impostos
pela lei, ha um outro elemento que precisa ser considerado: a reacdo social (CASTRO,
1983).

A sociedade cria a etiquetagem do criminoso conduzindo-o a realizar novos
comportamentos e formas de identificagdo coerentes com a nova rotulacdo oferecida.
Assim:

A delinguéncia ndo é uma caracteristica do autor, mas que ela depende
da interacdo que existe entre quem realiza o fato punivel e a sociedade,
quer dizer, entre o delinquente e 0s outros, pois sdo 0s processos de
detencdo e a estigmatizacdo, mais a aplicacdo do rétulo delitivo aquele
que € selecionado (criminalizado), que fazem surgir um delinquente e
que influenciam a imagem e aparecimento da delinquéncia a nivel geral.
Estuda, também, como a reacédo social ndo s6 determina como estimula
a producdo da delinquéncia, porque a etiqueta aplicada — falsa ou
verdadeira — seria uma espécie de profecia autorrealizavel (“self-
fulfiling profecy”). Os seus cientistas mais representativos sdo os da

3 Art. 93 - A reabilitagio alcanga quaisquer penas aplicadas em sentenga definitiva, assegurando ao condenado o
sigilo dos registros sobre 0 seu processo e condenagéo.

4 Art. 748. A condenacéo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado,
nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

5 Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, no constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por
autoridade policial ou por auxiliares da Justiga, qualquer noticia ou referéncia a condenagéo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infrago penal ou outros casos expressos em lei.
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chamada teoria da rotulacdo. A Criminologia interacionista, pois,
interessa-se em como a sociedade reage diante das condutas, tanto
criando normas penais, como reprimindo o0s atos puniveis,
estigmatizando — apontando ou rotulando — os delinquentes. (CASTRO,
1983, p. 60-61).

O processo de rotulacao é tido como forma de classificacdo pelo ato desviante de
determinados individuos de acordo com a intensidade da reagdo social, podendo
desencadear novos atos desviantes ou criminosos. A rejeicdo social projetada sobre o
cidaddo-egresso e o0 que teve sua absolvigcdo garantida pode induzir um novo pensar a
respeito de sua identidade, passando a agir como se desviado, estigmatizado fosse. Nesta
linha de inteleccdo, vale perceber qudo distante do conceito de reintegracdo social em
meio a sociedade da informacdo se mostra esta conduta de distanciamento, de reacao
social. Sobre esse paradigma:

Os grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infracdo
constitui o desvio e aplicar ditas regras a certas pessoas em particular e
qualifica-las de marginais (estranhos). Desde este ponto de vista, o
desvio ndo é uma qualidade do ato cometido pela pessoa, sendo uma
consequéncia da aplicacdo que os outros fazem das regras e sancoes
para um ofensor. O desviante é uma pessoa a quem se pode aplicar com
éxito dita qualificagdo (etiqueta); a conduta desviante é a conduta assim
chamada pela gente. (ANDRADE, 1997, p. 206).

Verifica-se, portanto, que a teoria da rotulacdo estd intimamente ligada com os
novos meios tecnoldgicos de comunicacdo, seja pela percepcdo de que existe uma
interferéncia na intimidade e nos demais direitos da personalidade, seja porque fortalece
a ideia de vigilancia como forma de poder e controle sobre as informagdes disponiveis
das pessoas que cumpriram pena ou que foram absolvidas criminalmente.

Assim, “as penas que vao além da necessidade de manter o dep6sito da salvagédo
publica sdo injustas por sua natureza” (BECCARIA, 2012, p. 18) e ¢ com base nessa
reflex@o que o direito ao esquecimento assume lugar de destaque no presente estudo como
meio necessario para viabilizar o pleno exercicio dos direitos constitucionais, trazendo a
discussdo sobre a permanéncia ou ndo de contetidos privativos a persecucdo penal em
contraposicdo ao direito a informacao.

DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS DIREITO A INFORMACAO
NO AMBITO PENAL

A superexposicdo de dados pessoais na internet relacionada com o discurso sobre
a intimidade revela uma sociedade da informac&o vigilante. Essa vigilancia praticada no
ambiente virtual e justificada pela busca de seguranca, quando analisada sob o aspecto da
reabilitacdo social de individuos que cumpriram as penas que lhes foram determinadas,
ou ainda dos que mesmo absolvidos submetem-se as constantes avaliagdes populares
revestidas pela desconfianga e preconceito, traz consigo o conflito entre o direito ao
esquecimento e os limites para a protecdo de dados pessoais frente a vida privada.

Assim, importa desde ja compreender a origem, o conceito e a aplicacdo do direito
de ser esquecido, com o reconhecimento da possibilidade de restricdes quanto ao seu uso
considerando o direito & informacéo e a finalidade dos dados pessoais expostos no meio
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eletrénico. O conflito entre a liberdade comunicativa e os direitos da personalidade, com
predominancia da intimidade e dignidade da pessoa humana, coordena o presente capitulo
na pretensdo de construir um entendimento sobre o direito de nédo ter disponivel ao
publico informagdes pessoais (penais) que potencializem a estigmatizagdo em desacordo
com a dindmica do Direito Penal.

Nocdes sobre o direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento, no contexto da sociedade da informacéo, reproduz o
anseio pela ndo reproducdo na internet de fatos passados sobre a vida de uma pessoa
referentes a erros cometidos, de modo a evitar consultas e opinies publicas meramente
degenerativas, representando punicdes eternas.

Na visdo de Marcio Cavalcante (2014, p. 198), o direito de ser esquecido “¢ o
direito que uma pessoa possui de ndo 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”. Uma informacao disponibilizada por tempo indeterminado
pode corroer a intimidade e ofender a dignidade da pessoa humana, posto que, no ambito
penal, dificulta a reintegracao do individuo a sociedade. Nesse sentido:

N&o somente a divulgacdo de fatos inéditos pode atingir o direito de
intimidade das pessoas. Muitas vezes, mesmo os fatos ja conhecidos
publicamente, se reiteradamente divulgados, ou se voltarem a ser
divulgados, relembrando acontecimentos passados, podem ferir o
direito a intimidade. Fala-se, nesses casos, no chamado direito ao
esquecimento. (GRECO, 2013, p. 761).

Tese enfrentada inicialmente nas cortes europeias, o direito ao esquecimento,
entendido como meio de apagar o histérico de condenac@es penais, ganhou destaque com
0 caso Lebach, na Alemanha, quando trés pessoas foram condenadas pela chacina de
quatro soldados alemaes que guardavam um depdsito de armas.

Um dos condenados, diante do conhecimento de que seriam divulgadas cenas
sobre 0 crime com menc¢do aos nomes dos envolvidos, ajuizou acdo pleiteando que o
Tribunal Constitucional Alemédo determinasse o impedimento da exibigdo deste
documentério. Entendendo pela preservacdo da personalidade e garantia da
ressocializacdo, o tribunal reconheceu a necessidade de impedir a difusdo de tais fatos.

No Brasil, tal direito ndo possui abordagem recente na doutrina, mas adquiriu
evidéncia com a edicdo do Enunciado 531 do Conselho da Justica Federal. Sendo
elencado como um dos direitos da personalidade, tem-se a seguinte orientagéo:

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacéo
inclui o direito ao esquecimento. [...] Justificativa: Os danos
provocados pelas novas tecnologias de informacéo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no
campo das condenagdes criminais. Surge como parcela importante do
direito do ex-detento a ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito
de apagar fatos ou reescrever a prépria histdria, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente 0 modo e a finalidade com que séo lembrados.

Esta questdo também foi debatida na 4 Turma do Superior Tribunal de Justica,
no primeiro semestre de 2013, em duas decisdes independentes (Recursos Especiais n°
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1.334.097-RJ e 1.335.153-RJ referentes ao caso da Chacina da Candelaria e ao caso Aida
Curi, respectivamente), tendo como relator nos dois casos o Ministro Luis Felipe
Saloméo.

No primeiro caso, conhecido como Chacina da Candeléria, cerca de setenta
pessoas foram alvo de tiros vindos de policiais a paisana que resultaram em oito mortes.
Ao fim do processo trés policiais foram condenados e dois absolvidos. Anos depois a
Rede Globo veiculou uma edi¢do do programa Linha Direta — Justica sobre o caso e
apresentou referéncias sobre a participagcdo do policial que havia sido inocentado.
Inconformado o policial ingressou em juizo e ao final viu reconhecido o direito ao
esquecimento como forma de protecdo da sua personalidade.

O segundo caso foi deflagrado igualmente a partir de uma edicdo do programa
Linha Direta — Justica, desta feita a atracdo rememorava o assinato da jovem Aida Curi
ocorrido em 1958. Os familiares de Aida ingressaram em juizo alegando que o programa
possuia carater sensacionalista e que trouxe sofrimento a familia por reviver uma dor ja
esquecida. Nao houve éxito quanto ao pedido de indenizacdo, mas reviveu o debate acerca
do direito ao esquecimento.

Em se tratando de informagbes constantes na internet que atentam contra a
intimidade e a dignidade da pessoa humana, a permanéncia de dados pessoais que dizem
respeito ao cumprimento de pena ou absolvi¢do de uma pessoa por prazo indeterminado
reforca que a curiosidade passageira da sociedade ndo contribui para o processo de
aceitacdo e ressocializacao destes cidadaos.

Deve-se destacar o carater de pessoalidade das condutas divulgadas, posto que o
direito ao esquecimento preserva a ndo perpetuacao da pena, mas em contraposicao, ndo
¢ direito absoluto diante de importantes elementos histéricos e informacgdes de
fundamental interesse publico. Com relacdo aos cidadaos-egressos:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse
publico em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. I1sso
é tanto mais verdade com relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena
criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o direito a
nao ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.
(MENDES, 2007, p. 374).

O direito a ser deixado em paz, a ser esquecido ou ainda de apagar dados, recebe
protecdo constitucional, conforme se verifica o texto da Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 1° Ill garante a dignidade da pessoa humana. Além disso, postergar a
permanéncia de informacGes e dados pessoais dos que j& percorreram o longo caminho
da persecucdo penal é conferir pena de carater perpétuo indiscutivelmente vedada pela
Carta Magna.

A Constituicdo Federal prevé de forma conciliatéria com o tema em estudo, a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°, X), assim como o
livre exercicio de qualquer trabalho (art. 5°, XI1II), ndo sendo compativel a permanéncia
de fatos sobre erros passados na internet na medida em que pode ser fator fundamental
para impedir o processo de reabilitacdo social a partir do contrato de trabalho. Dessa
forma, é garantida a apreciacdo do Judiciario de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV)
0 que, por 6bvio atinge o individuo que se encontrar prejudicado pela superexposicao de
dados pessoais na internet.

O exercicio do direito ao esquecimento, portanto, mostra-se legitimo
juridicamente. Assim, importante examinar instrumentos de controle e protecdo de dados
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pessoais no ambito do Direito Penal, de modo a viabilizar o enfrentamento das
dificuldades técnicas criadas pelo uso da internet, demonstrando uma visdo moderna
sobre a protecdo da dignidade da pessoa humana e da intimidade daqueles que foram
absolvidos ou que cumpriram a pena imposta por erros passados.

Né&o se pode, porém, afirmar que o direito de ser esquecido é absoluto, posto que
em diversas situacfes pode haver ponderacdo de principios e valores com restri¢do a
intimidade, sendo atribuido maior peso a outros importantes direitos adiante expostos,
como o direito a informac&o, historia e memdoria, bem como a liberdade de expresséo e
imprensa.

LimitacOes a protecdo de dados pessoais

A discussédo a respeito do direito de ser esquecido passa por um debate juridico
majoritariamente principioldgico para entdo ser definida a aplicacdo ou ndo desta
garantia. Muito embora seja tido como um direito da personalidade, pode ser reduzida a
sua utilizacdo diante da colisdo com determinados direitos fundamentais, quais sejam o
direito & informac&o e liberdade de expressdo.

Na tentativa de solucionar os conflitos entre direitos, ensina Edilson Pereira de
Farias (1996, p. 96) que:

A “colisdo de principios”, ao revés de conflito de regras, tem lugar na
dimensdo da validez, acontece dentro do ordenamento juridico [...], vale
dizer: ndo se resolve a colisdo entre dois principios suprimindo um em
favor do outro. A colisdo sera solucionada levando-se em conta o peso
ou a importancia relativa de cada principio, a fim de se escolher qual
deles, no caso concreto, prevalecera ou sofrera menos constrigdo do que
0 outro.

E certo que os direitos fundamentais néo sdo ilimitados e absolutos, razio pela
qual se mostra necessario o0 uso da ponderacdo de valores neste caso. Ainda que
necessario para desconstruir a imagem de um individuo estigmatizada pelos seus erros
passados, o direito ao esquecimento encontra limite quando diante do valor do interesse
coletivo com formacdo das convicgbes sociais, politicas e culturais, a partir de fatos
historicos. Na visdo de George Marmelstein (2013, p. 378):

A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar
conflitos normativos que envolvam valores ou opg¢des politicas, em
relacdo aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se
mostram suficientes. E justamente o que ocorre com a colisdo de
normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode adotar nem o
critério hierérquico, nem o cronoldgico, nem a especialidade para
resolver uma antinomia entre valores.

Em se tratando de direito a informacdo, memdria e historia, no contexto dessa
pesquisa, é notoria sua importancia quando analisada diante da sociedade da informagéo
em que 0 acesso aos recursos tecnologicos amplia o processo de participacéo social na
promoc&o de politicas publicas, além da evolugdo do conhecimento coletivo através dos
meios de comunicacgao.

Esse direito, previsto constitucionalmente no artigo 5°, incisos X1V e XXXIII, e
artigo 220, 81°, é vital para a garantia de transparéncia social e eficiéncia no combate a
violagdo de direitos humanos em cada caso concreto. Atualmente, a internet funciona
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como principal via para realizacdo de reivindicacfes e acesso a importantes informacdes
para formagdo de preferéncias individuais e juizos de valor, permitindo o exercicio da
democracia. Vale salientar a opinido de José Afonso da Silva (2005, p. 246):

Nesse sentido, a liberdade de informagdo compreende a procura, 0
acesso, 0 recebimento e a difusdo de informacBes ou ideias, por
qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada qual
pelos abusos que cometer. O acesso de todos a informacdo é um direito
individual consignado na Constituicdo, que também resguarda o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional (art. 5°, X1V).

No campo da ponderagdo de valores, quando confrontados o direito ao
esquecimento e o direito a informacdo, a exigéncia da veracidade da informacéo
transmitida se mostra requisito necessario para avaliar se ha fidedignidade e diligéncia na
exposicdo dos dados pessoais. Fatos passados que ndo oferecem razdo para haver
interesse coletivo sobre eles ndo podem servir para perpetuar uma condenacao.

No entanto, o direito a informacao nao esgota o conflito de valores pois seu campo
de protecdo é amplo e envolve questdes relativas @ memoria e a historia, formadoras da
identidade de uma sociedade.

Esse debate envolve o entendimento sobre o direito a verdade em sentido amplo,
na medida em que o Estado se vé obrigado a revelar dados até entdo mantidos em sigilo
e conscientizar as pessoas a respeito de violagdes de direitos humanos ocorridas em
periodos passados, ganhando relevo quando se tratam de épocas ditatoriais. A difusao
desses fatos diz respeito a toda a coletividade para assegurar que gerac@es futuras ndo
repetirdo tais condutas.

Assim, compreendida a importancia do direito ao esquecimento, é importante
destacar que este ndo se anula com a presenca do direito a informacéo, memaria e historia,
mas apenas tem sua aplicacdo reduzida em prol do interesse publico na preservacdo do
historico nacional.  Na visdo de Claudio Luiz Bueno de Godoy (2001, p. 88) “o crime,
por sua natureza, foge da esfera estritamente pessoal do individuo. Por definicdo, ele
revela interesse social”. Ainda Godoy (2001, p. 89-90), referindo-se ao direito de ser
esquecido em certas situagdes, destaca que “é claro que essa consideragdo ndo se aplica
aqueles crimes histéricos, que passam enfim para a historia, [...]. Alias, pelo contrario,
esses sao casos que ndo devem mesmo ser esquecidos’.

Outra restricdo importante a protecdo de dados pessoais trata da liberdade de
expressdo e imprensa. A possibilidade de livre manifestacdo de pensamentos e opinides
esta constitucionalmente assegurada, ndo podendo ser objeto, regra geral, de limitag&o. E
direito fundamental a expressdo de mensagens e conteddos por qualquer meio de
comunicacdo, desde que ndo ofenda outros direitos tdo importantes quanto este. A
sociedade merece o acesso pela imprensa de informagdes que contribuam para o
crescimento cultural e politico de todos.

Assim é também carente de protecdo o direito a expressdo na internet, visto que a
velocidade da difusdo de informacdao por este meio é principal fator para integragéo social,
com amplo acesso a diversos temas e irrestritas maneiras de expressdo de pensamentos e
convicgdes. Alem disso, razdes historicas e politicas traduzem a principal preocupagéo
em limitar esse direito, motivo pelo qual, na ponderagdo entre valores, se mostra
significativo o entendimento de que a vontade coletiva se constrdi a partir do confronto
de ideias na busca por uma verdade. George Marmelstein (2013, p. 121) entende que:
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E um instrumento essencial para a democracia, na medida em que
permite que a vontade popular seja formada a partir do confronto de
opinides, em que todos os cidadaos, dos mais variados grupos sociais,
devem poder participar, falando, ouvindo, escrevendo, desenhando,
encenando, enfim, colaborando da melhor forma que entenderem.

Pode ser constatada a necessidade de aplicacdo no momento de avaliagcdo do caso
concreto quando a propria Lei do Marco Civil ao tempo em que protege a liberdade de
expressao, comunicacao e pensamento (art. 3°, inciso 1), assegura o direito a exclusdo de
dados pessoais da internet em beneficio do exercicio da cidadania, conforme estabelecido
no art. 7° e seus incisos, garantindo como exemplo tdo importante quanto a retirada de
dados, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada

No campo do Direito Penal, é ainda mais presente a liberdade de expresséo e
imprensa, em confronto com direito ao esquecimento. A exposicao de processos juridicos
criminais, a revelacdo dos nomes dos envolvidos, a notoriedade dispensada a pessoa que
foi absolvida ou que teve sua pena completamente cumprida, sdo seletivos fatores para a
defesa da aplicacdo do direito ao esquecimento.

Em contrapartida, opinido diversa possui Manuel da Costa Andrade (1996, p. 250)
ao sustentar que “segundo o entendimento hoje praticamente pacifico, o crime nao
pertence a esfera da privacidade/intimidade, estando a sua investigacdo e divulgacao
abertas ao exercicio da liberdade de imprensa”. A ser definida a situagdo em que pode
pesar esta opinido, é possivel sua aplicacdo como restricdo ao direito de ser esquecido no
caso concreto.

O interesse publico é também uma limitacdo ao direito de ser esquecido, e como
consequéncia, ndo protege a disponibilizacdo de dados pessoais na internet. Antes de se
afirmar como restricdo, esse interesse passa por avali¢do de conceito e caracteristicas para
entdo se adequar e constar como argumento em algum processo decisério envolvendo
questdes relativas ao informacionismo exacerbado.

O legitimo interesse publico € peca fundamental para estabelecer a permanéncia
ou ndo de informacdes sobre fatos deslizantes passados. Porém, para servir de limitacdo
a protecdo de dados em contraposicdo ao direito de ser esquecido, é preciso analisar
alguns pontos importantes para caracterizar esse interesse, como reconhecer a veracidade,
atualidade e necessidade da informagé&o.

Na tentativa de conceituar o interesse publico, Marcal Justen Filho (2012, p. 119)
admite que “ndo ¢ facil definir interesse publico, inclusive por sua natureza de conceito
juridico indeterminado, o que afasta a exatiddo do contetido”. Na visdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2003, p. 50-51) esse interesse € distinto da afirmacao de que seja um
somatario dos interesses individuais.

Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do
préprio conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar
que ndo se confunde com a somatdria dos interesses individuais,
peculiares de cada qual [...]. Na verdade, o interesse publico, o interesse
do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensao publica dos
interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado).

Trazendo tal conceito para o ambito penal, mais especificamente em relacéo ao
direito de ser esquecido, o interesse publico, representado pela dimensdo publica dos
interesses individuais, merece ser atual e justificavel a ponto de ser permitida a
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interferéncia na esfera da intimidade dos cidaddos-egressos ou absolvidos. Ainda que 0s
dados expostos se mostrem veridicos, licitos e Uteis, a justificativa plausivel para sua
permanéncia na internet é de grande valor no momento de se inferir sobre o conflito entre
dos direitos fundamentais ja comentados.

Uma informacdo na internet, por meio de redes sociais, sites de buscas e revistas
eletrbnicas com intuito meramente de satisfazer a curiosidade da populagéo ou de difamar
alguém ndo torna o interesse publico legitimo, encerrando a exposi¢édo de dados pessoais.
Entretanto, se o interesse publico for notoriamente justificivel, atual e Gtil ao tempo da
divulgacdo das informacdes e de sua continuidade no meio virtual, esse fator se sobrepde
ao direito de ser esquecido, caso ocorra ponderacdo de valores para decidir uma
divergéncia.

Portanto, o direito ao esquecimento diante da sociedade da informagéo, em que
dados séo expostos e distribuidos a todo momento, ainda que defendido diante da ofensa
a intimidade e dignidade humana, encontra limites. Tais limites devem ser levados em
consideracdo quando da aplicacdo do Direito Penal ao caso concreto, posto que existem
critérios especificos de aplicagéo.

De modo geral, é preciso levar em consideracdo a intencdo da pena e da
reabilitag&o criminal, bem como o fundamento que justifica a relevancia do direito de ser
esquecido ou seu afastamento frente aos direitos fundamentais para alcancar a resposta
sobre sua aplicacdo ou ndo. Cabe verificar a aplicacdo e enfrentamento também no caso
concreto de modo a verificar por todos os aspectos desta pesquisa a relevancia tanto
juridica quanto social e cultural deste importante direito.

DIREITO AO ESQUECIMENTO NA LEI E NA JURISPRUDENCIA

A tese do direito ao esquecimento fortaleceu-se nos ultimos anos, sendo
perceptivel sua aplicacdo nas decisdes judiciais brasileiras bem como em leis e projetos
de lei voltadas para o correto uso de dados pessoais na internet. A concretizagdo de uma
sociedade caracterizada pelo hiperinformacionismo e sua interferéncia no instituto da
reabilitagdo criminal fez surgir a necessidade de entender e aplicar o direito de ser
esquecido, ainda que presentes principios que restringem sua aplicacdo quando se
encontram em conflito de valores.

A importancia de tal direito fez surgir a discussdo sobre seu tratamento como
sendo conteddo de repercussédo geral. Assim, antecedendo a demonstragdo da busca pelo
esquecimento nos julgados brasileiros, importante se faz discutir e associar a repercussao
geral ao tema abordado nesta pesquisa.

A fim de fazer frente a uma quantidade desmesurada de recursos o legislador
editou emenda constitucional que passou a exigir, no recurso extraordinario, a
demonstracdo da existéncia de repercussdo geral das questdes constitucionais
apresentadas no caso como requisito de admissibilidade recursal.

O legislador, porém, ndo delimitou cuidou de fixar desde logo bases conceituais
solidas para a ideia de repercussdo geral, estabelecendo um conceito juridico
indeterminado, cabendo ao julgador em cada caso particular avaliar a sua aplicabilidade
ou ndo, dando a devida importancia aos precedentes judiciais como legitima fonte de
direito.
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A Lei n° 11.418/2006 regulamentou o dispositivo constitucional que trata da
repercussao geral. A partir disso, surge a necessidade de inferir sobre a aplicagédo da
repercussao geral também no Processo Penal.

Conforme a permissdo do Codigo de Processo Penal (artigo 3°), ao tratar da
interpretacdo extensiva, da aplicacdo analogica e dos principios gerais de direito, é
possivel a aplicacdo subsidiaria das normas de processo civil no campo do direito penal,
posto que ausente disposicao especifica sobre a questdo na codificacdo processual penal.
N&o restando divida quanto a aceitabilidade desse requisito também no direito processual
penal, cabe entender a analise e recep¢do da questdo do direito ao esquecimento como
sendo de repercussdo geral, ja reconhecida pelo STF em caso pontual.

Através do Recurso Extraordinario com Agravo n° 833248, correspondente ao
caso Aida Curi, o direito ao esquecimento foi posto em destaque. O ministro Dias Toffoli,
relator do caso, manifestou-se pelo reconhecimento da repercussédo geral do direito de ser
esquecido e entendeu que o assunto extrapola os interesses subjetivos das partes pela sua
relevancia juridica e social.

Diante do reconhecimento como questdo de repercussédo geral, o direito ao
esquecimento mostra sua importancia e ganha destaque no judiciario brasileiro ao poder
ser considerado como um direito necessario no &mbito penal, principalmente quando
buscado por pessoas absolvidas ou que cumpriram sua pena e nao suportam conviver com
a permanéncia de seus dados sobre os erros pretéritos na internet. A admissibilidade do
recurso extraordinario mostrou-se fundamental para consolidar a importancia de tal
direito no ordenamento juridico.

A aplicacdo do direito ao esquecimento em outros ramos do direito ja demonstra
por si a tendéncia juridica pela aceitacdo e aplicacdo de tal direito no &mbito penal em
tempos de superexposicdo de dados pessoais na internet. Pode-se constatar a presenca
dessa questdo na area do direito do consumidor, conforme artigo 43, § 1°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor que faz referéncia a exclusdo de nomes do cadastro negativo.

Assim como nos outros ramos do Direito, a busca pelo esquecimento também vem
ganhando espa¢o no ambito penal, com pedidos de retirada de dados pessoais da internet
principalmente quando referentes a fatos sobre crimes cometidos no passado, mas que ja
resultaram em pena cumprida, ou mesmo quando o individuo foi absolvido por alguma
acusacdo, mas ndo se distanciou dos julgamentos pessoais da sociedade. Geralmente tal
pedido vem acompanhando de pedido indenizatério pelos danos sofridos.

Os dois casos anteriormente citados nesta pesquisa (Caso da Chacina da
Candelaria e Caso Aida Curi) sdo exemplos importantes para demonstrar que, em sede de
recurso especial com decisdo unanime da 42 Turma do STJ, o direito ao esquecimento
passou a ser discutido no cenario judicial brasileiro.

No caso do REsp n° 1.334.097-RJ, o individuo absolvido pela acusagéo de ter
participado da Chacina da Candelaria argumentou que fora obrigado a mudar de
comunidade para preservar sua seguranca e de sua familia. O Juizo da 3? Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro entendeu por conflitar o direito publico a informagéo e o
direito ao esquecimento. O autor da acdo recorreu ao Tribunal de Justica, oportunidade
onde a sentenca foi reformada nos termos seguintes:

I- O dever de informar, consagrado no art. 220 da Carta de 1988, faz-se
no interesse do cidaddo e do pais, em particular para a formacao da
identidade cultural deste ultimo. IlI- Constituindo os episodios
historicos patriménio de um povo, reconhecesse a imprensa o
direito/dever de reconta-los indefinidamente, bem como rediscuti-los,
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em dialogo com a sociedade civil. 111- Do Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana, e do direito que tem todo cidaddo de
alcancar a felicidade, restringe-se a informacéo, contudo, no que toca
aqueles que, antes andnimos, foram absolvidos em processos criminais
e retornaram ao esquecimento. V- Por isto, se 0 autor, antes réu, viu-
se envolvido em carater meramente lateral e acessorio, em processo do
qual foi absolvido, e se apds este voltou ao anonimato, e ainda sendo
possivel contar a estoria da Chacina da Candelaria sem a mengdo de seu
nome, constitui abuso do direito de informar e violacdo da imagem do
cidaddo a edicdo de programa jornalistico contra a vontade
expressamente manifestada de quem deseja prosseguir no
esquecimento. V- Precedentes dos tribunais estrangeiros. Recurso ao
qgual se d& provimento para condenar a ré ao pagamento de R$
50.000,00 a titulo de indenizacéo (STJ, 2013a, p. 7).

Em contrapartida, no processo relativo ao caso Aida Curi (REsp n° 1.335.153-RJ),
0 Superior Tribunal de Justi¢a ndo reconheceu a ofensa ao direito ao esquecimento por se
tratar de fato historico e evidente interesse publico, impossivel de ser relembrado sem se
mencionar o nome da vitima. Afirma o Ministro Luis Felipe Salomao:

N&o tenho divida, como antes salientado, em afirmar que, em principio,
assim com os condenados que cumpriram pena e 0s absolvidos que se
envolveram em processo-crime, as vitimas de crimes e seus familiares
tém direito ao esquecimento — se assim desejarem —, consistente em nao
se submeterem a desnecessarias lembrangas de fatos passados que lhes
causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso contrario, chegar-se-ia a
antipatica e desumana solucdo de reconhecer esse direito ao ofensor
(que estd relacionado com sua ressocializagdo) e retirar-lhe dos
ofendidos, permitido que os canais de informacdo se enriquecam
mediante a indefinida exploracdo das desgracas privadas pelas quais
passaram. N&o obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do
ofensor — condenado e ja penalizado — deve ser ponderado pela questédo
da historicidade do fato narrado, assim também o direito dos ofendidos
deve observar esse mesmo parametro. Em um crime de repercussao
nacional, a vitima — por torpeza do destino — frequentemente se torna
elemento indissociavel do delito, circunstancia que, na generalidade das
vezes, inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura
do ofendido [...]. Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se
reconhece para todos, ofensor e ofendidos, ndo alcanga o caso dos
autos, em que se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que
entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria impraticavel a
atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi,
sem Aida Curi (STJ, 2013b, p. 37).

Vale destacar que, o pedido relativo a aplicagdo do direito de ser esquecido ao
caso ndo foi concedido pela Justica do Rio de Janeiro nem pelo STJ. Estando o processo
no Supremo Tribunal Federal em sede Recurso Extraordinario com Agravo 833.248, a
Corte reconheceu o status de repercussdo geral a questéo:

Entendo que as matérias abordadas no recurso extraordinario, além de
apresentarem nitida densidade constitucional, extrapolam os interesses
subjetivos das partes, uma vez que abordam tema relativo a
harmonizagdo de importantes principios dotados de status

Revista Juris Poiesis ano 18, n° 18, jan-dez.2015 ISSN 1516-6635



188

JURIS POIESIS

LN
h
\\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

constitucional: de um lado, a liberdade de expressdo e o direito a
informacéo; de outro, a dignidade da pessoa humana e varios de seus
corolarios, como a inviolabilidade da imagem, da intimidade e da vida
privada. Assim, a definicdo por este Supremo Tribunal das questdes
postas no feito repercutird em toda a sociedade, revelando-se de
inegavel relevancia juridica e social (STF, 2015, p. 7).

Verifica-se, portanto, que o direito ao esquecimento faz parte de uma nova
realidade, e a depender do caso concreto pode ser aplicado em sua totalidade, ou caso
haja conflito valorativo de principios, pode deixar de ser preponderante em face do
legitimo interesse publico em questao.

O interesse publico, quando analisado frente ao direito de ser esquecido, merece
ser atual, atil e legitimo, de modo que se sobreponha ao interesse individual,
principalmente quando se tratam de informagdes sobre crimes passados com autores sem
débito com a Justica.

Nesta linha de pensamento, encontra-se o voto vencido do Desembargador Jorge
Alberto Schreiner Pestana do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, nos
autos da Apelacdo Civel n°® 70011892569, posicionando-se a favor do direito ao
esquecimento: “interesse publico algum havia na republicacdo da noticia objeto da
presente demanda, pois ndo tinha nenhuma relevancia histérica ou social, vindo apenas a
grafar o nome do autor como delinquente em débito com a Justica”.

A analise dos casos concretos individualizados mostra que nem sempre 0
reconhecimento do direito ao esquecimento garante a indenizacéo pelo dano sofrido. No
caso da Chacina da Candelaria, a titulo de comparacdo posto que caso extremamente
singular, a parte ré foi condenada a pagar indenizacdo. Mas ha casos em que os julgadores
entendem ndo existir vinculacdo entre o pedido de indenizacédo e a ordem de retirada de
dados pessoais dos meios de comunicacdo, podendo ser estendido as matérias presentes
na internet, como entendeu o Desembargador José Olegario Mongdo Caldas, do Tribunal
de Justica do Estado da Bahia, na Apelacdo n.° 0001450-96.2010.8.05.0103.

Em se tratando de matéria veiculada pela internet, a responsabilidade
civil por danos morais exsurge quando a matéria for divulgada com a
intencdo de injuriar, difamar ou caluniar terceiro. Com a publicagéo da
noticia em 26.05.2004 inicia-se o prazo prescricional. Assim, no caso
dos autos, a agdo foi intentada em 10.02.2010, quando ja estava
prescrito o direito do autor nos termos do art. 206, § 3 do Cadigo Civil.
Logo, ndo h& que se falar em indenizagdo por danos morais. Quanto a
Apelacdo da Empresa Ré, também ndo merece amparo, tendo em vista
gue o comando sentencial que determina a retirada dos sites das
matérias indicadas pelo Autor ndo implica acolhimento do pedido de
condenagdo por danos morais. Ademais, verifica-se, in casu, o direito
ao esquecimento que pertence a todo cidaddo, vez que 0s servigos
indexadores de busca realizam um efeito multiplicador, tornando o
alcance global e eterno. (BAHIA, 2013).

Corroborando com mesmo entendimento de desvinculagdo entre indenizag&o por
danos e direito ao esquecimento, e mantendo o posicionamento de que é cabivel e
aplicavel tal direito nos tribunais brasileiros como excec¢do do direito a informacao,
memoria e histdria, tem-se a decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios referente a Apelacéo Civel n° 20100112151953:
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| - E improcedente o pedido de indenizago por danos morais, tendo em
vista que o0 conteldo das noticias jornalisticas, essencialmente
informativas sobre tema de interesse publico — suposto sequestro de
menor pelo pai -, ndo violou os direitos da personalidade do autor,
considerada a liberdade de imprensa, que € garantia constitucional,
prépria do Estado Democrético de Direito. Arts. 1° e 220, § 1° da CF
[..]- IV — A noticia dada pela ré ndo trata de fatos historicos, cuja
veiculacdo ainda nos dias de hoje teria algum interesse publico. Em
outras palavras, os fatos noticiados pela ré ndo sdo excepcionados pelo
direito & memoria ou a verdade histérica, devendo, portanto, ser
retirados (DISTRITO FEDERAL, 2014).

A evolucdo das tecnologias, o crescimento do nimero de redes sociais e diferentes
formas de buscar informacdes exige concomitantemente novas formas de pensar o direito
e, em especifico, os direitos da personalidade. O direito ao esquecimento, dentro das suas
limitacOes, ainda que pouco regulamentado, ganha suas peculiaridades com seu gradual
uso pelos julgadores brasileiros. Vem sendo utilizado, no aspecto criminal, para combater
a perpetuacdo de uma pena jA cumprida ou para corroer a estigmatizacdo destes
individuos, ainda que absolvidos, bastando para este o desgaste que a persecucao penal
Ihe causa.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Crime
n° 70054718952, defendeu o reconhecimento do direito ao esquecimento como direito
de todas as pessoas, enfatizando sua aplicagdo como meio garantidor da justa
reabilitacdo dos individuos.

Circunstancias do art. 59. Culpabilidade. Ndo ha elementos nos autos
capazes de justificar a exasperacdo relativamente a culpabilidade do
acusado. Antecedentes. Decorridos mais de cinco anos entre a exting¢éo
da pena e a data do fato. Impossibilidade de utilizar condenacGes
anteriores para negativar referida circunstancia judicial. Vedagéo
constitucional de penas de carater perpétuo. Precedente do STJ. Direito
ao esquecimento. Todas as pessoas, sem exce¢do, tém direito ao
esquecimento em relacdo a fatos da sua vida passada, demeritdrios ou
ilicitos. Mesmo a consideracdo da reincidéncia tem efeito limitado no
tempo e € possivel a reabilitagdo. (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Esta foi uma importante deciséo, diante da preocupacdo quanto a aplicabilidade
da reintegracdo social dos cidadados-egressos em defesa da dignidade da pessoa humana.
Ao tratar do direito de ser esquecido, a decisdo se mostra verdadeiro meio de protecéo da
intimidade das pessoas, partindo do pressuposto de que a exposi¢do publica de dados
pessoais no meio virtual torna qualquer pessoa que tenha sido absolvida ou cumprido
pena identificada com uma etiqueta social completamente dissociada do convivio
coletivo, devido ao juizo de valor imposto pela permanéncia de dados sobre erros
passados na internet e excesso de vigilancia e julgamento da sociedade em contraposi¢do
a verdadeira decisao judicial.

No transcorrer da analise jurisprudencial é possivel verificar que os tribunais
brasileiros ja se posicionaram sobre diversas questdes que circundam o direito ao
esquecimento, desde a possibilidade de indenizacdo pelo dano sofrido, influéncia desse
direito na reabilitacdo criminal, conflito com direito a informacéo, memoria e historia,
bem como com o legitimo interesse publico sobre determinado fato.
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Na busca pela compreensdo do direito de ser esquecido em tempos de
superexposicdo de dados pessoais na internet, j& ha nos julgados brasileiros decisao que
trata da retirada de dados constantes em sites, especificamente relacionado ao ramo
criminal, demonstrando a relevancia da temética estudada e sua aplicagcdo pratica,
conforme se visualiza no seguinte trecho de uma deciséo do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, sobre a analise de uma Apelagdo n° 0007766-17.2011.8.26.0650,
envolvendo um individuo cuja préatica de crime foi submetida a investigacdo seguida de
seu arquivamento versus a Empresa Folha da Manha.

Os canais de midia na internet, uma vez provocados e diante de
fundamento relevante, devem proceder a atualizagdo da informagéo
sobre o processo criminal - ja julgado e gue resultou em inocéncia do
acusado, a fim de que a informacdo se mantenha correta e imparcial.
Ainda, se necessario for, devem excluir a informacdo, a fim de que
sejam imediatamente cessados os efeitos danosos da noticia (SAO
PAULO, 2014, p. 7).

O relator Paulo Alcides Amaral Salles afirma que o direito ao esquecimento
“cuida-se do direito do individuo de nao permitir que um fato (veridico) causador de
constrangimento ou transtorno - ocorrido em determinado momento de sua vida, seja
exposto ao publico em geral de forma permanente”, de modo a concretizar as
caracteristicas deste direito.

O direito ao esquecimento, portanto, mostra-se necessario e presente na lei e,
principalmente, na jurisprudéncia brasileira. Os legisladores, julgadores, e a sociedade
como um todo compreende e aplica o direito de ser esquecido na atualidade. Em relacéo
ao tema abordado nesta pesquisa cientifica, é também perceptivel a preservacdo e
cabimento deste direito diante da sociedade da informacdo, que em diversos momentos
restringe o convivio social daqueles a quem recai o0 peso de uma condenagdo cumprida
ou que foram absolvidos.

A retirada de dados pessoais sobre erros passados e o respeito a intimidade e a
dignidade da pessoa humana sdo objetivos maiores a serem alcangados com a recepgao
do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Diante da ponderacédo de
valores, da repercussao geral reconhecida, da influéncia na reabilitacdo criminal, o direito
de ser esquecido é atual, Gtil e importante instrumento limitador da superexposicao de
dados pessoais na internet.

CONCLUSAO

O desenvolvimento da internet proporcionou nos ultimos anos a hipervalorizagdo
da informacdo. Diante das possibilidades tecnoldgicas apresentadas diariamente, a
disponibilidade de conteudos de forma ilimitada no ambiente virtual trouxe
consequéncias para o ramo juridico na medida em que passou a interferir na esfera intima
das pessoas. Em tempos de superexposi¢do de dados pessoais na internet, o Direito
enfrenta diversas ofensas a intimidade e dignidade da pessoa humana.

O problema com a expansdo tecnoldgica surge com a desenfreada permanéncia de
conteudos que dizem respeito a fatos passados de individuos que foram absolvidos ou ja
cumpriram pena apés a devida persecucdo penal. Assim, no ambito do direito penal,
surgiu a necessidade de se discutir a regulamentacdo da protecdo de dados pessoais.
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Durante esta pesquisa, foi possivel verificar a existéncia de dispositivos
normativos utilizados extensivamente ao direito de ser esquecido na tentativa de
regulamentar a exibicdo na internet de dados pessoais por tempo indeterminado, assim
como de anteprojeto de lei de Protecdo de Dados Pessoais e da minuta do decreto
presidencial que ira regulamentar o Marco Civil da internet, sancionado em abril do ano
de 2014.

Além da necessidade de regulamentacao da protecédo de dados pessoais na internet
diante da tutela penal da intimidade e da dignidade da pessoa humana, este trabalho
também demonstrou a formacéo e a influéncia da sociedade da informacéo no ambito
penal, mais especificamente quanto a reintegragdo social.

Tal instituto criminal foi analisado sob a 6tica do modelo “pds-panOptico”, da
vigilancia liquida e da teoria da rotulacéo (estigmatizacdo), no cenério da Criminologia
Interacionista, de modo a concluir que a busca pela seguranca, fiscalizacdo e controle €
capaz de se sobrepor a liberdade e privacidade dos individuos.

A etiquetagem social é capaz de interferir e induzir cidadaos-egressos a
comportamentos excludentes, discriminatorios, com cria¢cdo de uma subcultura a partir
da nova identidade oferecida pela sociedade a partir da construcéo de um perfil com dados
pessoais sobre erros passados em forma de pena perpétua.

Apds denso estudo envolvendo informacéo, intimidade e reintegracdo social, foi
possivel delinear a nocéo de direito ao esquecimento tanto pelo viés principioldgico no
ambito do direito penal quanto pelo constitucional. Utilizou-se também de codificacfes e
demais leis referentes ao tema para definir esse novo direito.

Ainda que atual e util, o direito ao esquecimento apresenta restricdes. Estas
limitacOes existem para proteger outros direitos tdo fundamentais quanto o de ser
esquecido. O direito a informacdo, memoria e historia, a liberdade de expressdo e
imprensa, e o legitimo interesse publico compdem a principal via de conflitos com a
problematica da pesquisa quando postos em casos concretos.

O direito & informagdo com fins meramente satisfatorios da curiosidade social é
desconsiderado na balanca de valores. Porém, ao se tratar de uma informacéo necessaria,
com evidente relevancia social de modo a contribuir com a histéria da sociedade e capaz
de estancar novas tentativas de cometimento de delitos, se sobrepde ao direito de ser
esquecido.

A liberdade de expressdo e imprensa representa uma conquista histérica brasileira,
devendo ser cuidadosamente analisada quando posta diante da ponderacéo de valores para
que esse instrumento democratico ndo sofra maculas. A ponderacéo desses valores ndo
ocorre para anular um principio em prol de outro, mas apenas para reduzir a incidéncia
em raz&do objetivos valiosos como a garantia ao cidadao egresso ou que foi absolvido
criminalmente de ter uma vida digna e pacifica sem memorias penosas.

Outra restricdo a protecdo de dados pessoais, especificamente na internet, diz
respeito ao interesse publico legitimo. Os dados disponibilizados no meio virtual ndo
correspondem em sua maioria a informagGes realmente Uteis, atuais e veridicas,
prejudicando o restabelecimento do bom convivio social do individuo que passou por
uma persecucédo penal.

A superexposicdo de dados pessoais na internet relativos a fatos passados € uma
realidade e estd intimamente ligada aos conceitos de intimidade, de protecdo de dados,
direito ao esquecimento e suas restricdes, partindo do pressuposto de que se trata de
direito relativo e limitado. Percorrer por estes pontos foi crucial para finalmente levantar
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as referéncias jurisprudenciais e legais brasileiras sobre a temética em estudo, de modo a
apontar o cabimento do direito ao esquecimento na seara criminal.

Como sintoma da sociedade da informacéo, a busca pelo judiciario ja oferece
respostas em relagdo a aplicacdo ou ndo do direito ao esquecimento no ordenamento
juridico brasileiro. Por meio da pesquisa e analise de decisbes judiciais recentes foi
possivel constatar que o direito de ser esquecido encontra respaldo juridico a ponto ser
reconhecido como uma questéo de repercussao geral, entendida assim como sendo uma
discussdo de relevante e expressivo valor juridico e social, extrapolando os interesses
subjetivos das partes em litigio, alcancando a sociedade como um todo.

Desse modo, conclui-se o estudo com o entendimento de que é cabivel o direito
ao esquecimento diante da superexposicdo de dados pessoais na internet, desde que, ao
ser avaliado no caso concreto, respeite os limites que Ihes s&o impostos a ponto de garantir
0 equilibrio juridico de principios raros ao Direito Penal brasileiro e a protecdo a
intimidade e a dignidade da pessoa humana.
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