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Advogada.
Resuma O direito ao esquecimento, ou direito ao nov@mseco, ainda que tenha recebido
tal denominacgéo por nossos Tribunais ha pouco teegia ha muito presente em diversos
institutos no ordenamento juridico brasileiro. Befl da passagem do tempo e da
estabilizacdo das relacdes juridicas, € principrstitucional implicito, que, como tal, deve
servir de vetor hermenéutico na atividade integtred. Ainda que os Tribunais resistam em
declarar sua aplicabilidade no Direito penal, édrigso reconhecé-la, em especial quando da
valoracdo dos “maus antecedentes” no momento dzagfd da pena, em consonancia com
os principios da dignidade humana e da propordiand® e em atencdo a vedacao a pena
perpétua.

Palavras-chave Direito Penal. Direito Constitucional. Direito aesquecimento. Maus
antecedentes.

Sumario: Introducéo. 1. O direito ao esquecimento comocfyio constitucional implicito e
sua irradiacdo pelo ordenamento. 2. A inconsiséédos tribunais: “sim” para o direito civil,

“nao” para o direito penal. 3. O direito ao noveameco na aplicagdo da pena: os maus
antecedentes. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho discute a possibilidade desenhecer, no ambito do Direito
Penal, a aplicacdo do direito ao esquecimentocedpente quando da fixacdo da pena-base
no processo de dosimetria da pena, as condenagdsgadas em julgado ha mais de cinco
anos.

O Codigo Penal, em seu artigo 59, traz a previkio circunstancias judiciais que
devem ser valoradas pelo magistrado quando d&aéfixdg pena-base, na fase de sentenca, em
um processo criminal. Dentre elas, encontram-smerados os “antecedentes”. Por ndo trazer
a letra fria da lei a conceituacdo precisa de tiisunstancias, evoluiram doutrina e

jurisprudéncia para determinar quais sdo os fat@smerecem a reprovacdo da autoridade



publica e que se revelam incompativeis com os iatpes ético-juridicos do sistema,
justificando a majoracdo da pena minima.

No passado, admitiu-se o reconhecimento de imggggies preliminares e processos
criminais em andamento como “maus antecedentesaliente, a jurisprudéncia, de maneira
unissona, concorda que, em homenagem ao princgmistitticional da néo-culpabilidade,
somente decisfes condenatorias irrecorriveis que coafigurem reincidéncia podem ser
consideradas maus antecedentes. Entretanto, neaedtssa evolucdo da ciéncia juridica
penal, € imperioso admitir que tal entendimento erdmntra mais guarida em um contexto de
constitucionalizacéo das areas do Direito. E poeasonhecer, nos dias atuais, a prevaléncia
do chamado “direito ao esquecimento” também no tangenal, eis que verdadeiro principio
implicito na Constituicdo Federal.

Para tal, inicia-se o primeiro capitulo apresahdgustamente a natureza de principio
ao “direito ao novo recomec¢o”, como corolario dosgpios constitucionais da vedacao a
pena de carater perpétuo, da dignidade da pessoaanay da igualdade e da
proporcionalidade. Ha muito reconhecem doutrinaurisgrudéncia que o rol de direitos
fundamentais expressamente previstos na Consttggé exemplificativos, de forma que néo
h& mais duvidas, para a dogmatica juridica, qusterxi principios constitucionais nao escritos.
Tanto assim o €, que o ordenamento reconhece, emrsds institutos/beneficios
infraconstitucionais, a aplicacao do referido pifice

O segundo capitulo do estudo questiona o atualjuivacado entendimento da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica geeonhece a aplicagdo do direito ao
esquecimento no ambito civel e ndo no ambito penal.

O terceiro capitulo apresenta, por fim, a necassidde reconhecer que as
condenacfes transitadas em julgado ha mais de eimg® ndo podem servir como maus

antecedentes quando da fixacdo da pena-base. Empwoisprudéncia majoritaria entenda que



o0 periodo depurador de cinco anos possui como durgdenas o impedimento do
reconhecimento da reincidéncia, ha entendimentegsano Supremo Tribunal Federal que
sustentam a tese de que o periodo depurador dessgcat também os “maus antecedentes”.
Defendem, assim, que a interpretacdo do institewe der favoravel ao réu, em homenagem ao
principio dofavor rei, entendimento este adotado também no presentdestu

A pesquisa que se pretende realizar seguira adoletpa bibliografica, de natureza

descritiva — qualitativa e parcialmente exploratori

1. O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO PRINCIPIO CONSITU TUCIONAL

IMPLICITO E SUA IRRADIACAO PELO ORDENAMENTO

O direito ao esquecimento, chamado também deta@iael novo recomeco, traduz a
relacdo intrinseca entre o Direito e 0 tempo. Naaypas do Min. Luis Felipe Salomasé
pelo Direito que o homem, cravado no tempo presextquire a capacidade de retomada
reflexiva do passado — estabilizando-o — e ante&parogramada do futuro — ordenando-o e
conferindo-lhe previsibilidade”. S&o, assim, fené@oge simbiodticos, eis que o Direito da
significacao préatica ao tempo, enquanto este ererias dindmicas e institutos juridicos.

A passagem do tempo, portanto, € fato naturalktterea relevancia para o Direito,
tendo em vista que esse busca, em Ultima instém@acificacdo social. A segurancga juridica,
indispensavel a paz social, em terlatw, é consequéncia dessa passagem do tempo: com seu
decurso, as relagfes juridicas se estabilizam ferawn tranquilidade ao contexto social. A
ciéncia juridica apresenta diversos instrumentassttutos que, nos dizeres do Ministro,

“estabilizam o passado e conferem previsibilidaoldéuturo”™: prescricdo, decadéncia, perdéo,

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta TurReacurso Especial 1.334.097/RJ. Relator: Ministis L
Felipe Salomao. Julgamento em: 10 set. 2013. Dispbem: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=128800m_registro=201201449107&data=20130910
&formato=PDF>. Acesso em: 22 ago. 2015.



anistia, irretroatividade da lei, respeito ao doreadquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada.

O direito ao esquecimento, assim, advém dessanaestabilidade das relacdes
juridicas que o decurso do tempo promove. E, erdader, o direito a ser esquecido, ou 0
direito a um novo inicio, sendo certo que, se goteméao € capaz de cancelar a memoéria dos
erros de um individuo, ao menos os atenuam ourgcem. E € nesse sentido que o direito
ao esquecimento revela seu status de principidittarignal, ainda que implicito: € um direito
a esperanca, em consonancia com o principio daiddidm da pessoa humana e da
regenerabilidade do individuo.

Os principios, enquanto mandamentos de otimizag@m, segundo doutrina
autorizadd, fundamentos de regras, isso é, s&o normas i resbase ou constituennadio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, umgdd normogenética fundamentante.
Servem, assim, para guiar a atividade hermenéudeanterpretacdo, em um determinado
sentido. Por ser a Constituicdo da Republica a aon@xima do ordenamento, fundamento de
validade para todo o sistema, nada mais naturaloguprincipios mais caros a sociedade
encontrem guarida em seu texto, de forma escrieescrita. Quanto a este Ultimo aspecto, €
preciso ressaltar que, por mais dirigente que psessa Carta de 1988, ndo seria possivel
pretender que esta exaurisse, em sua letra friapriogipios e valores materialmente
constitucionais. Dessa forma, doutrina e jurispngt® ha muito reconhecem a existéncia de
principios constitucionais implicitos, ndo escritdstados, por Obvio, dstatusde norma
constitucional. Dentre eles, encontra-se, como, aitalireito ao esquecimento, que deve,
portanto, reger a atividade hermenéutica de tool@enamento, em todas suas areas.

Enquanto principio constitucional, o direito am@ecimento adquire, dessa forma,

dimensao transcendental e normativa, de modo qims tos institutos juridicos devem ser

2 BARROSO, Luis Robertdnterpretacéo e aplicacéo da Constituicdb ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 353.



lidos, ou relidos, sob sua perspectiva. Seja ndsitéscivel ou criminal, o direito ao novo

recomeco deve guiar ndo apenas a producao legislafiraconstitucional, mas também a
aplicacdo destas normas pelo operador do Diregpeaalmente quando, na omissdo do
legislador, ha espaco para interpretacao.

N&o obstante o tema adquirir grande relevanciadpaa lacuna conceitual no texto
normativo, como na hipétese do objeto deste estndague tange a interpretacdo da categoria
juridica dos “antecedentes” - ,statusde vetor interpretativo ndo é a Unica manifestaigio
direito ao esquecimento no ordenamento brasileMoitos sdo o0s institutos que se
fundamentam no direito ao novo recomeco.

E possivel reconhecer a irradiacdo principiologicalireito ao esquecimento quando
da previsdo legal do instituto da reabilitacdo peitigo 93 do Cddigo Perfal Regulada
também pelo Cédigo de Processo Perambpartir de seu artigo 743, a reabilitacdo garaot
condenado o sigilo dos registros sobre seu processondenacio. E medida de politica
criminal que, por meio de declaracao judicial, eoafao condenado o restabelecimento de
seus direitos, interesses e deveres e de sua &orlicdignidade. Apesar de encontrar-se em
desuso, em razdo das garantias conferidas pel&ripostei de Execucbes Penais ao
condenado que cumprira sua pena, o instituto & cfanifestacdo do direito a esperanca
conferido ao egresso do sistema penitenciério.

No mesmo sentido, a Lei de ExecucBes Penais, .L8210/84, em seu artigo 202
garante ao condenado que, cumprida ou extinta a, pgo constardo da folha corrida,
atestados ou certiddes fornecidas por autoridatieigdau por auxiliares da Justica qualquer

noticia ou referéncia a condenagédo, salvo pareuingtrocesso pela préatica de nova infracédo

¥ BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://wwiapalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848complita
.htm>. Acesso em: 22 ago. 2015.

4 Cbdigo de Processo Penal. Disponivel eimtp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 22 ago. 2015.

> . Lei de Execugfes Penais. Disponivel ditip#www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm
Acesso em: 22 ago. 2015.



penal ou outros casos expressos em lei. Ao recenhecdireito a um novo inicio ao
condenado, a Lei de Execucdes caminha, aindajegadi da promocéo da ressocializacdo do
preso, uma funcdo da pena que muitas vezes perenasgaecida pelas politicas criminais
implantadas no pais.

No que tange, ainda, ao Direito Penal, faz-se ss&c® destacar que a Teoria da
Prescricdo da pretensao punitiva do Estado, nalBadstou como arcabouco tedrico a Teoria
do Esquecimento, que preceitua que o decurso dpotdar desaparecer o alarma social
relativo ao crime, de tal modo que provoca a auaéhe interesse que legitima a pretensao
punitiva. Nas palavras de Bitencdufo longo lapso de tempo decorrido, sem que chaa
praticado outro delito, esta a indicar que, panesmo, ele foi capaz de alcancar o fim que a
pena tem em vista, que € o de sua readaptacid@jogteanento social”. Sem duvidas, ndo ha
melhor exemplo de como o tempo € capaz de aplacasacs controversos fatos juridicos — no
caso da prescricdo, o delito, mesmo impune, v&aeeeido.

Como principio constitucional que é, entdo, oittir@ao novo recomeco traduz a
opcao da Lei Maior e do ordenamento, enquantonsésteermético, pelo prestigio a esperanca

da pessoa humana, em detrimento da memoaria social.

2. A INCONSISTENCIA DOS TRIBUNAIS: “SIM” PARA O DIR EITO CIVIL, “NAO”

PARA O DIREITO PENAL

Os tribunais brasileiros, atentos a evolucdo éiacta juridica, passaram a reconhecer,
de modo expresso e contundente, o direito ao esgeli® enquanto principio norteador da
atividade interpretativa ha relativamente poucop@mO julgado paradigma do tema no
Superior Tribunal de Justica foi da lavra do Mimdtuis Felipe Salomé&o, no ano de 2013, e

versa sobre o caso da “Chacina da Candelaria”.

® BITENCOURT, Cesar Robertdratado de Direito Penat Parte Geral. 19. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2013, p
884.



No caso em julgamento no Recurso Especial 1.33/RJ9 um dos acusados fora
absolvido do crime a época e teve, 13 anos apésoaéocia do fato, suas informacoes
pessoais divulgadas por meio de veiculacdo daseepo programa chamado “Linha Direta”.
Em verdadeira aula sobre o direito ao novo reconeddinistro fizera ponderacdes essenciais
para a compreensao deste “novo” principio, em éspro que tange ao esquecimento do
cometimento de crimes. Ainda que a abordagem pahtenha sido quanto ao direito do autor
de ser esquecido no ambito civel, o julgador ektabecertas premissas de fundamental
relevancia ao presente estudo.

Diz o Ministrd que o direito de ndo ser lembrado contra sua den&specificamente
no tocante a fatos desabonadores, de naturezanaljr@iacolhido no direito estrangeiro, e que
€ imperiosa a aplicabilidade do direito ao esquenitmno cenério interno, com base nao sé na
principiologia decorrente dos direitos fundamentida dignidade da pessoa humana, mas
também diretamente do direito positivo infraconsiiinal. Leciona que o ordenamento é
repleto de previsdes em que a significacdo cordfepelo Direito a passagem do tempo é
exatamente o esquecimento e a estabilizacdo dadmssostrando-se ilicito reagitar o que a
lei pretende sepultar. Segundo o Ministro, ao cripg si sé, subjaz um natural interesse
publico, caso contrario nem seria crime. Nesseid®nb interesse publico que orbita o
fendbmeno criminal tende a desaparecer na medidauentambém se esgota a resposta penal
conferida ao fato criminoso, a qual, certamentepptia seu ultimo suspiro com a extingdo da
pena ou com a absolvicdo, ambas consumadas inmalerente. Por fim, diz ainda que o
reconhecimento do direito ao esquecimento dos camds que cumpriram integralmente a
pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos enegsoccriminal, além de sinalizar uma

evolucdo cultural da sociedade, confere concretadem ordenamento juridico com a

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta TurfRacurso Especial 1.334.097/RJ. Relator: Ministngs L
Felipe Salomao. Julgamento em: 10 set. 2013. Digpbn em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documenediado/?componente=ITA&sequencial=1239004&num_regi
stro=201201449107&data=20130910&formato=PDF>. Acesn: 08 ago. 2015.



presuncéo legal e constitucional de regenerab#idizdpessoa humana.

A partir deste julgado, diversos outfosassaram a reconhecer expressamente a
aplicacdo do direito a esperanca na area civedcegmente quando confrontado cordireito
a informacéao da coletividade, em evidente prestidionra objetiva do individuo.

Sabe-se que a honra, na ciéncia juridica, é sdgdeem®m honra objetiva e honra
subjetiva. A objetiva € relacionada com a reputagadooa fama que o individuo desfruta no
meio social em que viVee que assume grande relevancia quando alguémcsete na
condicéo de egresso do sistema penal. Irrepre¢ngoreanto, o posicionamento do Tribunal
Superior no sentido de reconhecer a necessidadpldacao do direito ao novo recomeco
para aqueles que, condenados ou absolvidos, carregastigma de ter passado pelo
desgastante processo judicial criminal.

Ja a honra subjetiva esta relacionada com a dideice o decoro pessoal do
individuo, isto é, é o juizo que cada individuo tdensi - estima propr& Desse modo,
percebe-se que a honra subjetiva é a mais careedentluas facetas do mesmo direito, eis
que € a manifestacéo, o reflexo, em si propriajigaidade da pessoa humana. Por tal razao,
merece protecdo de todo o ordenamento, ndo sO Hdoaoivel. Observa-se, no entanto,
grande resisténcia por parte dos tribunais em hmmmT a aplicacdo do direito ao
esquecimento ao ambito penal, como se afere dadalgbaixo, proferido pelo Superior

Tribunal de Justi¢a

8 No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justicaar@uTurma. Recurso Especial 1.335.153/RJ. Relator:
Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgamento em: 28.18813; Tribunal de Justica do Estado do Rio deidan
Vigésima Quarta Camara Civel. Apelacao Civel 0382002013.8.19.0001. Relatora: Desembargadora Regin
Lucia Passos. Julgamento em: 19 ago. 2015; TIRdImMAéQuarta Camara Civel. Apelacdo Civel 0363839-
69.2010.8.19.0001. Relator; Desembargador Jos@<ldes. Julgamento em: 31 out. 2013; TJRJ. Segunda
Céamara Civel. Apelacdo Civel 0036221-27.2012.82%0 Relator: Desembargador Paulo Sérgio Prestes do
Santos. Julgamento em: 04 dez. 2013.

9 CUNHA, Rogério Sanchedlanual de Direito Penal Parte Especial. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2015

159.

19 Ipid.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turiabeas Corpu284.307/SP. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Julgamento em: 12 ago. 2014. Disgr@m: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaltmento/
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Toda essa digressao — feita a partir dos substoxiacordaos mencionados — nédo
possui alcance suficiente para sustentar o esqestondo passado crimindégeno do
ora paciente. Afinal de contas, ndo foram duasrés, e, sim, dez condenacfes
definitivas por crimes da mesma natureza. Adenaaideia que subjaz ao chamado
“direito ao esquecimento”, como visto, ndo tem complicar a relativizacdo desses
registros penais no caso concreto, pois se mosa@avel o relevo imprimido ao
conjunto de condenac®es definitivas do paciensacésdo ao fato de que estava em
gozo de beneficio penal quando do cometimento ideeciconsiderando o piso e o
teto abstratos previstos para o tipo penal - d&@ anos de recluséo.

Parece contraditorio, no minimo, que o Tribunal @aladania reconheca a
necessidade de protecéo e prevaléncia da honmamiogeputacdo, do individuo, quando em
conflito com também direitos constitucionais, e néoonheca a necessidade da protecdo da
honra subjetiva, enquanto manifestacdo da dignidadeessoa humana. Se no ambito civel
se privilegia o direito a intimidade, ao novo reemm, a ser socialmente esquecido por crimes
cometidos ha tempos imemoriaveis, por que ndocsmhecer o mesmo direito ao condenado
gue cumprira a sua pena, quando se esta em joga lédberdade? Por que submeter aquele
que, egresso do carcere, vem em processo de nem@wstde sua dignidade, de sua
autoestima, aos efeitos danosos de seu erro dadoéss

Percebe-se que falta ao tema a devida reflexdbaaleNao ha, na doutrina, grande
gama de tedricos que questionam com seriedadei@agim do direito a esperanca ao
criminoso. Ha, sem duvidas, quem critique a fakuld Estado em garantir a ressocializacao
do preso, mas ndo ha grandes movimentos no setgiddterar tal realidade, com excecao,
talvez, das sempre combativas Defensorias Puldgtasuais.

Em relacdo a tal discusséo entre os juristasnbhaocgado elaborado pela Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, denato 531, que determinaA*“tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da infoniragui o direito ao esquecimentd”

Apesar de ndo se tratar de entendimento sumulapes vinculativo, fato é que os

enunciados propostos pelos estudiosos do DiregoJoenadas refletem as tendéncias mais

mediado/?componente=ITA&sequencial=1338076&num stem201304038017&data=20140826&formato=P
DF >. Acesso em: 08 set. 2015.

21V JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciados AprovadoBisponivel em: < http://www.cjf.jus.br/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/IV%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20@%202013%20ENUNCIADOS%20
APROVADOS.pdf/view>. Acesso em: 08 set. 2015.
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modernas e progressistas do estudo juridico: apesese, ali, as construcdes tedricas da
doutrina que muitas vezes ndao ganham espaco rmsdis, que sao, em regra, mais
conservadores do que os académicos. A “limitac@o’eunciado, quando fala apenas do
“aspecto civil” do direito ao esquecimento tradstaerealidade atual no estudo dos direitos
penal e constitucional: pouco se propde a respm garantias do egresso do sistema
penitenciario. Apesar do acérdédo paradigma do tem®rasil, de relatoria do Min. Luis
Salomao, trazido acima, tratar, em sua fundamenta&gdressamente da aplicacdo ao ambito
penal do direito ao novo recomeco, parece que eitairao esquecimento encontra
repercussao maior quando relacionado a tecnolagiamfdrmacéo, a proibicdo a censura,
temas certamente mais glamorosos do que a dignitadendenados ex-presidiarios.

Assim, vé-se que tanto a producdo académica, idau#t, quanto os tribunais
brasileiros ainda tém grande resisténcia em apticdireito a esperanca no ambito penal.
Entretanto, julgamentos embrionarios tém se rewdliaidamente nos tribunais, em decisdes
monocraticas, em que se reconhece, expressamentireibto ao esquecimento aos
condenados que cumpriram suas penas, em espec@lentange a valoracdo dos “maus

antecedentes”, quando da fixagcéo da pena base.

3. O DIREITO AO NOVO RECOMECO NA APLICACAO DA PENA: 0OS MAUS

ANTECEDENTES

Feitas as devidas consideracdes a respeito deemataonstitucional do direito ao
novo recomeco, assim como da necessidade de sdénia@ no Direito Penal, adentra-se a
discusséo pormenorizada acerca de seu reconheocimeando do processo de aplicacdo da
pena, desfecho de uma acéo penal.

Prefacialmente, € necessario reconhecer que, dagdoe ao processo de

individualizagdo da pena, o ordenamento juridicagéonhece a aplicacdo do direito ao
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esquecimento quando trata do periodo depuraddiveeaagravante genérica da reincidéncia.
A reincidéncia, conforme dispde o Cédigo P&hein seu artigo 63, é verificada quando o
agente comete novo crime, depois de transitadallgado a sentenca que o tenha condenado
por crime anterior. Estabelece ainda, em seu aéganciso ¥, que os efeitos negativos da
reincidéncia duram apenas por um periodo determinadtempo, qual seja, o de 5 (cinco)
anos. Dessa forma, adotou o legislador, em relagdweincidéncia, o sistema da
temporariedade, ou seja, determinou que o aumenjeda em decorréncia do cometimento
de crimes anteriores deve ser limitado no temp@oepode incidir de maneira perpétua.

Sabe-se que a reincidéncia, enquanto agravanticggnsera analisada na segunda
fase da aplicacdo da pena, ndo havendo grandespratita sobre a interpretacao do instituto,
tendo em vista que o Cédigo Penal expressamentéiroude estabeleceu suas consequéncias.
No entanto, 0 mesmo ndo ocorre com 0s “antecedentdsgoria juridica trazida pelo artigo
59 como “circunstancias judiciais”, que deve sdonza pelo magistrado na primeira fase de
aplicacao da pena.

Como ndo héa na legislacdo a conceituacdo do quaensens “antecedentes”,
doutrind® e jurisprudéncif amplamente majoritarias atualmente interpretarmstitiito de
forma a evitar obis in idem “maus antecedentes” seriam toda condenacéo tadasem
julgado que nao serve para fins de reincidéncieot#d, portanto, para tal circunstancia
judicial, o sistema da perpetuidade, em que o cmtleestara para sempre sujeito ao aumento
da sua pena base em razdo de uma condenacédo passddague hd muito transitada em

julgado.

13 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://wwimpalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compita
.htm>. Acesso em: 25 nov. 2015.

1Y BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://wwipalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compita
.htm>. Acesso em: 25 nov. 2015.

' por todos, Rogério Greco. GRECO, Rogé@oarso de Direito Penal Parte Geral. 5. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2005, p. 635.

'® por todos, Superior Tribunal de Justica. QuintamEu Agravo Regimental ndabeas Corpu$23.661/MS.
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. thégto em: 01 ago. 2015.
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N&o obstante ser essa intepretacdo uma evolus@wita, que fora muito bem vinda
em tempos passados, contemporaneamente ndo sen&oemim 0s valores emanados da
Constituicdo da Republica. Como dito, o direitona@o recomeco revela-se como uma faceta
do principio constitucional da dignidade da peshoanana, enquanto manifestacdo da
esperanca por dias melhores. Mas néo so: o daeigsquecimento € corolario, especialmente
no ambito penal, no que tange a sistematica decagpldb da pena, dos principios
constitucionais da vedacao a pena perpétua, dangiopalidade e da igualdade.

No que diz respeito a vedacdo a pena perpétuscessario, primeiramente, salientar
que fora decisdo do constituinte originario preaégarantia ao individuo. A discussao acerca
de sua natureza politica ou jusnatural, aqui, ngmrta: ndo ha davidas de que a punicao de
carater perpétuo é absolutamente repudiada peta ®agna’, conforme estabelece seu art.
5°, XLVII, “b”.

Dessa forma, em atencdo a forca normativa dati@logg&o, e ao principio da sua
maxima efetividad®, ndo é possivel conferir aos institutos infradtmsibnais qualquer
intepretagcao que viole tal proibicdo, ainda quéodma reflexa. Assim, faz-se salutar concluir
gue o sistema da perpetuidade aplicado aos “argetEs] pela grande maioria da doutrina e
da jurisprudéncia ofende frontalmente o princigosddacao a pena perpétua.

Ademais, ao enxergar a discussado através do pionda proporcionalidade, vé-se
que atribuir carater perpétuo aos maus antecedemégmndo a aplicacdo do direito ao
esquecimento ao apenado, € medida verdadeiramespieogorcional sob a ética da proibicéo
de excesso. Ensina Gilmar Mentfesue o principio da proporcionalidade possui daastfs,

a proibicido de excessolUbermassverbot,e a proibicdo de protecdo deficiente,

Untermassverbotproibicfes essas que devem orientar tanto alatiei legislativa em matéria

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa das#ir Disponivel em: <http://www.planalto.gov.biitgt
_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm >. Acessi: 25 nov. 2015.

8L ENZA, PedroDireito Constitucional Esquematizadb8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 172-173

¥ MENDES, Gilmar FerreireCurso de Direito Constitucionadt. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 631 - 633.
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penal como a atividade hermenéutica dos operaddoesodo 0 exposto ao longo do presente
estudo, excessivo é o carater perpétuo dos magseaeintes, tendo em vista o ja cumprimento
da pena pelo condenado, nos termos de sua sentemgaonsequente atendimento a sua
funcao retributiva.

Apesar de grande resisténcia dos juristas em hecen a aplicacdo do direito ao novo
recomeco a categoria dos antecedentes, doutripastedefende a vedacédo da utilizacdo das
condenacdes transitadas em julgado ha mais de @nos como tal. Nesse sentido,

Bitencourt’, que aponta ainda a doutrina de Salo de Carvataganella Boschi:

Convém destacar, ademais, a necessidade de respelimmitacdo temporal dos
efeitos dos “maus antecedentes”, adotando-se onp#i@ previsto para os “efeitos da
reincidéncia” fixado no art. 64 do CP, em cinco sncom autorizada analogia.
Advogado a mesma tese, Salo de Carvalhegerbis “o recurso a analogia permite-
nos limitar o prazo de incidéncia no marco dosaiacos — delimitacdo temporal da
reincidéncia -, visto ser a Unica orientacdo peédaipela sistematica do Cdédigo
Penal.

Nota-se, ainda, consideravel tendéncia no Supréntmnal Federdl em adotar o

entendimento exposto nesse estudo, como se afereckmntes julgados pela Céfte

O homem néo pode ser penalizado eternamente pliwedesm seu passado, pelos
quais ja tenha sido condenado e tenha cumpridpranenda que lhe foi imposta
em regular processo penal. Faz ele jus ao denomitdliéito ao esquecimento’,
ndo podendo perdurar indefinidamente os efeitdastes de uma condenacéo
anterior, ja regularmente extinta.

Sendo o Supremo Tribunal Federal o tribunal chrgtinalmente responséavel por
interpretar o ordenamento em observancia aos dstalmeéCarta Magna, e em razao da “forca
persuasiva e expansiva de seus precedénhtesigina-se que o Superior Tribunal de Justica e

os tribunais inferiores passardo a adotar o enteerdbd que veda a utilizagcdo das condenagdes

2 BITENCOURT, op. cit., p. 770 — 771.

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turidabeas Corpud19.200/RJ. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Julgamento em: 11 fev. 2014. Disponivel: ethttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginadspjdoc
TP=TP&docID=5399966>. Acesso em: 25 nov. 2015.

?2No mesmo sentido: Supremo Tribunal Federal. Pran@urma. Recurso Ordinario ndabeas Corpus
118.977/MS. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamte em: 18 mar. 2014.; STF. Segunda Turidabeas
Corpus110.191/RJ. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgato em: 23 mai. 2013; STF. Segunda Turma.
Medida Cautelar enlabeas Corpud26.315/SP. Decisdo Monocratica Ministro Gilmar Bles Julgamento
em: 04 mar. 2015.

%3 Nas palavras do Ministro Teori Zavascki, em vatoPenario. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Triau
Pleno. Reclamacao 4335/AC. Relator: Ministro Gilivendes. Julgamento em: 20 mar. 2014. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador?gpc TP=AC&docID=630101> Acesso em: 25 nov. 2015.
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transitadas em julgado ha mais de cinco anos cami@tedentes”. Ressalte-se que, em razéo
da relevancia e expressao do tema, a discussdafettaao Plenario da Suprema Corte em
repercussao geral no Recurso Extraordinario 5955818

N&o se olvide ainda que, segundo doutrina autisiZzo principio dofavor rei deve
ser aplicado também quando da interpretacdo desege modo que quando ha “duas
posicdes divergentes que possam gerar davida, s#evesolver a demanda a favor do réu”.
Assim, ainda que haja duvida no hermeneuta quantdegpretacdo a ser adotada, deve
prevalecer aquela que beneficia o condenado, quevata, no caso em comento, a da
aplicacao do direito ao esquecimento aos chamadass' antecedentes”.

N&o ha duvidas que de esse deve ser o entendiradontado pelo ordenamento
juridico moderno, em evidente prestigio a dignidddecusado, evitando que a pena obtenha
carater verdadeiramente perpétuo. Seja por meimnémdo de interpretacdo conforme a
Constituicdo, seja por meio de alteracdo do textoCddigo Penal, para que se inclua,
expressamente, a vedacdo da utilizacdo das corfdeEng@nsitadas em julgado ha mais de
cinco anos como “maus antecedentes”, € mister heoen o direito ao esquecimento também
do condenado. O que ndo se pode admitir, em tedgosnstitucionaliza¢do do Direito Penal,
€ que o réu responda novamente, ainda que de fordi@ta, pelo crime cuja pena ja

cumprira, em processos futuros relativos a fatesrdos.
CONCLUSAO

O direito ao esquecimento, chamado também deal&einovo recomeco ou direito a
esperanca, como Vvisto, € principio constituciomaplicito, corolario do meta-valor da
dignidade da pessoa humana. Nao obstante ter estidahecido nestes termos h& pouco pela

jurisprudéncia patria, estd presente no ordenamgumtimlico em diversos institutos,

24 LIMA, Marcellus PolastriCurso de Processo Penalv. 1. 3. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2p0&6.
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especialmente no Direito Penal. Apesar disso, ibanais ainda tém grande resisténcia em
reconhecé-lo quando da aplicacdo da pena, em abpsxi momento da valoracdo da
circunstancia judicial “antecedentes”, recusandaassim, a conferir-lhe a interpretacdo mais
adequada a Carta constitucional.

Melhor interpretacéo do instituto, dessa maneéiguela que entende que as decisdes
transitadas em julgado ha mais de cinco anos ndenpdundamentar o aumento da pena-base
sob o titulo de maus antecedentes, em atencao asdarincipios da vedacao a pena perpétua
e da proporcionalidade. Por faltar a legislacdaleggio acerca de tal categoria, imperioso
reconhecer a aplicacdo analédgica do tratamento @admcidéncia, instituto este, ressalve-se,
dotado de maior desvalor, atribuido pelo proprigislador — classificado como agravante
genérica. Se € possivel ao ordenamento reconheegrcaléncia como nao-perene, com mais
razdo ha de se reconhecer os antecedentes, nretastdncias, cComo transitorios.

Tendo em vista o recente reconhecimento da repsiowgeral do tema pelo Supremo
Tribunal Federal, aguarda-se o pronunciamento @addb, que deve se dar no sentido de
acolher o entendimento aqui exposto, em conson&oomas decisées monocraticas de seus
Ministros nos ultimos dois anos. Espera-se, pastaquie a Corte dé interpretacdo conforme a

Constituicao ao instituto, e reconheca, assimmgpoeariedade dos “maus antecedentes”.
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