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APPEAL N°1.010.606
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RESUMO

O presente artigo busca investigar a (im)possibilidade de reconhecimento do direito ao
esquecimento na esfera da jurisdicdo processual-constitucional brasileira, notadamente no que
diz respeito ao julgamento do Recurso Extraordinario 1.010.606, com repercussao geral, que
ensejou 0 Tema 786 do Supremo Tribunal Federal. Para isso, 0 ensaio é subdividido em duas
secdes principais. Inicia-se pela investigacdo de elementos que compdem os votos da referida
decisdo, como direitos da personalidade, esquecimento e liberdade de expressédo. O segundo
capitulo, por sua vez, se debruca na compreensdo hermenéutica dos argumentos presentes nos
votos dos ministros do STF que delinearam a deciséo e a consequente edi¢cdo do Tema 786 da
Suprema Corte. Assim, como problema de pesquisa, questiona-se: em que medida é possivel
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compreender a decisdo final do RE 1.010.606 como constitucional e hermeneuticamente
adequada? Para solucionar a problematica levantada, utiliza-se uma abordagem
fenomenoldgico-hermenéutica. Ao final do trabalho, é possivel compreender que a tese fixada
no julgamento do Recurso Extraordinario 1.010.606 respeita a coeréncia, a integridade e a
autonomia do direito e, por isso, pode ser considerada hermenéutica e constitucionalmente
correta.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Liberdade de expressdo. RE 1.010.606.
Repercusséo geral.

ABSTRACT

The present article seeks to investigate the (im)possibility of recognition of right to be
forgotten in the sphere of Brazilian constitutional-procedural jurisdiction, notably with regard
to the judgment of Extraordinary Appeal 1.010.606, with general repercussion, which gave
rise to Theme 786 of Supreme Federal Court. For this, the essay is subdivided into two main
sections. It begins by investigating the elements that make up the votes of the aforementioned
decision, such as personality rights, oblivion and freedom of expression. The second chapter,
in turn, focuses on the hermeneutic understanding of the arguments present in the votes of
STF’s justices that delineated the decision and the consequent edition of Theme 786 of the
Supreme Court. Thus, as a research problem, the question is: to what extent is it possible to
understand the final decision of RE 1.010.606 as constitutional and hermeneutically adequate?
To solve the problem raised, a phenomenological-hermeneutic approach is used. At the end of
the work, it is possible to understand that the thesis established in the judgment of
Extraordinary Appeal 1,010,606 respects the coherence, integrity and autonomy of law and,
therefore, can be considered hermeneutically and constitutionally correct.

Keywords: Freedom of expression. General repercussion. RE 1.010.606. Right to be
forgotten.

1 INTRODUCAO

Quanto tempo podem perdurar os efeitos de um erro? Contemporaneamente, na
sociedade em rede em que o mundo estd inserido, as tecnologias de informacdo e
comunicacdo sdo, junto - e propiciadas - a internet, mecanismos possibilitadores de um fluxo
de dados absolutamente intenso e instantaneo. Com poucos cligues, em questdo de segundos é
possivel obter uma carga densa de informacdes sobre lugares, pessoas e acontecimentos nas
mais diversas searas.

Se é bem verdade que a sociedade atual esta umbilicalmente ligada - ou, em
termos mais familiares, conectada - com as novas tecnologias fomentadas pela internet e seus
desdobramentos, € preciso que o sistema juridico - enquanto um eixo social importante - se

adeque a essa realidade. E por essa razdo que muitas demandas com temas relativamente
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novos surgem, buscando regulamentacdo para assuntos que de desenvolveram ou se
intensificaram a partir da realidade atual.

Destarte, surge a discussdo acerca da (im)possibilidade do reconhecimento de um
direito ao esquecimento na seara juridica brasileira. O embate sobre esse possivel direito -
reconhecido em alguns paises, mas em outros ndo - se baseia, no ambito do Brasil, em outros
direitos constitucionalmente consagrados, como os direitos de personalidade e direito de
liberdade de expressao.

Assim, é sob essa perspectiva que o presente artigo busca investigar a
(im)possibilidade de reconhecimento do direito ao esquecimento na esfera da jurisdi¢do
processual-constitucional brasileira, notadamente no que diz respeito ao julgamento do
Recurso Extraordinario 1.010.606, com repercussdo geral, que ensejou 0 Tema 786 do
Supremo Tribunal Federal.

Para isso, 0 ensaio é subdividido em duas sec¢Bes principais. Inicia-se pela
investigacdo de elementos que compdem os votos da referida decisdo, como direitos da
personalidade, esquecimento e liberdade de expressdo. O segundo capitulo, por sua vez, se
debruca na compreensdo hermenéutica dos argumentos presentes nos votos dos ministros do
STF que delinearam a decisdo e a consequente edi¢do do Tema 786 da Suprema Corte.

A fim de guiar o desenvolvimento do ensaio, como problema de pesquisa,
questiona-se: em que medida é possivel compreender a decisao final do RE 1.010.606 como
constitucional e hermeneuticamente adequada? Para solucionar a problematica levantada,
utiliza-se uma abordagem fenomenoldgico-hermenéutica e a teoria de base da Critica

Hermenéutica do Direito®.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE, ESQUECIMENTO E LIBERDADE DE
EXPRESSAO

A aplicacgéo do direito encontra desafios diante da complexidade das rela¢bes que
se estabelecem na sociedade contemporanea. Com o avango da sociedade, ndo raras vezes
emergem novos anseios que podem encontrar ou ndo protecdo juridica. Dentre esses anseios

que se desenvolveram ao longo do século XX - e se intensificam no &mbito de uma sociedade

3 A escolha se justifica pelo fato de que o trabalho se ancora na teoria da resposta correta de Ronald Dworkin,
um dos pilares tedricos da Critica Hermenéutica do Direito - ao lado de Martin Heidegger e Hans-Georg
Gadamer, ainda que Dworkin ndo tenha se declarado expressamente um hermeneuta.
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em rede (CASTELLS, 2019) -, destaca-se o direito ao esquecimento, objeto de apreciagéo
pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento finalizado em 2021. Assim, ao longo desta
secdo se traca uma rapida linha do que é o direito ao esquecimento, bem como sua relagéo (de
conflito) com outros direitos, para entender de que maneira ele foi abordado pela Suprema
Corte brasileira.

O “direito ao esquecimento” refere-se, em termos muito simples, a um eventual
direito de ndo ser lembrado ou vinculado a fatos pretéritos, dado que essa “lembranga”
pode(ria) trazer danos a intimidade, a vida privada e a propria dignidade humana de quem foi
lembrado. Ou seja, ao ser (re)lembrada, a pessoa teria violados alguns de seus direitos da
personalidade. Por isso, ser esquecido seria uma espécie de direito ao manter-se em siléncio,
desvinculado de algum fato ou acontecimento passado com potencial de, na atualidade,
macular direitos da personalidade®.

Com efeito, o termo especifico “direito ao esquecimento” foi cunhado no século
XX e surgiu em alguns escritos juridicos ao longo das Gltimas décadas daquele século, bem
como em julgados emblematicos ao redor do mundo. Acioli e Ehrhardt Janior (2017, p. 387)
referem que “a origem do direito ao esquecimento na Europa estd no droit a ['oubli
(traduzindo-se, literalmente, “direito ao esquecimento”)”, nascido da possibilidade de, na
década de 1960 na Franca, ex-condenados ndo terem sua reinsercdo na sociedade prejudicada
por publicacdes das suas condenagdes.

Na mesma linha, Machado e Negri (2017) realizam uma rapida incursdo historica
sobre o tema: também iniciam na Franca da década de 1960, em que se discutia a
possibilidade de se veicular a imagem de uma pessoa em filme que poderia afetar sua
imagem; adiante, passam pelos novos contornos juridicos na década de 1990, em que a
Diretiva 46/1995 do Conselho Europeu referente ao tratamento dos dados pessoais, faz
referéncia expressa ao carater temporal na conservacdo dos dados, com regulamentacdo em
2018, conferindo um Direito ao apagamento de dados (“direito a ser esquecido™).

Com o avancar da era da informacdo e da propria sociedade em rede

(CASTELLS, 2019), os contornos juridicos foram se alterando, de modo que a exposi¢do

4 Os direitos da personalidade estdo descritos nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil, referindo-se, dentre outros, a
vida privada, nome, corpo, entre outros. Doneda (2005, p. 71) explica que “ja em principio a sua localizagdo, na
parte geral do novo cédigo, reflete uma mudanca paradigmatica do direito civil, que se reconhece como parte de
um ordenamento cujo valor maximo € a protegdo da pessoa humana”. Esses direitos ganharam destaque no pés-
Segunda Guerra Mundial, e contemplam uma solidificacdo da protecdo a dignidade humana, explica o autor
(DONEDA, 2005).
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online tem sido muito maior e mais intensa. E por isso 0 embate juridico entre regras e/ou
principios conflitantes nesse meio também cresceram. Até porque, de fato, o direito ao
esquecimento esta atrelado ao direito a privacidade, sendo dele decorrente, 0 que também
encontra protecdo constitucional.

No Brasil, essa temética ganhou espaco na doutrina e na jurisprudéncia e rendeu
muitos embates tedricos. Especificamente sobre o direito ao esquecimento, o Conselho
Superior da Justica Federal e o Superior Tribunal de Justica editaram o enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil, segundo o qual “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL, 2013).

Para o Conselho da Justica Federal, o direito ao esquecimento vinculava-se ao
artigo 11 do Cadigo Civil, segundo o qual “com excec¢do dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria” (BRASIL, 2002). E dizer, o direito ao esquecimento estaria
umbilicalmente atrelado aos direitos da personalidade.

A justificativa dos juristas repousava no fato de que embora o direito ao
esquecimento estivesse inicialmente no campo criminal, os danos provocados pelas novas
tecnologias se acumulavam em outras searas. Assim, no ambito civel, o reconhecimento desse
direito ao esquecimento “ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
prépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir 0 uso que é dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados” (BRASIL,
2013, p. 89).

N&o obstante as orientacdes jurisprudenciais que tendiam a reconhecer o direito
ao esquecimento, alguns juristas ainda negavam sua existéncia juridica, explicam Acioli e
Ehrhardt Janior (2017), especialmente sob o fundamento de auséncia de previsdo legal. .
Todavia, os referidos autores apontam que embora alguns juristas se posicionem dessa forma,
isso ndo seria correto (ACIOLI; EHRHARDT JUNIOR, 2017).

De acordo com tais autores (2017) o Marco Civil da Internet, em seu artigo 7°, X,
abarca uma espécie de direito ao esquecimento, justamente ao prever o direito “X - [a]
exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de
internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de

guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei” (BRASIL, 2014).
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Ademais, para Acioli e Ehrhardt Janior (2017), a disposicdo do artigo 21 do

Marco Civil também contempla uma espécie de esquecimento, ao determinar que

O provedor de aplicacOes de internet que disponibilize contetdo gerado por terceiros
sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgagdo, sem autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de
outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado
quando, ap6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu representante
legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do
seu servico, a indisponibilizacdo desse contetdo.

Desta maneira, percebe-se como o direito ao esquecimento possui uma histéria
consideravel de casos no direito comparado e como ele veio para o debate juridico brasileiro
nos ultimos anos, envolvendo ndao somente a doutrina, como também a jurisprudéncia. Dito
isso e compreendido o direito ao esquecimento, pode-se avancar no paradoxo entre direito a
privacidade/intimidade (decorrentes dos direitos da personalidade) e direito a informacéo e
liberdade de expresséo, tendo como fio condutor o suposto direito ao esquecimento.

O conflito entre direitos fundamentais é préprio do sistema juridico constitucional
adotado no Brasil, em que o constituinte previu uma série de direitos e garantias que, em
determinados casos, confrontam-se com outros. Esse conflito é inerente ao modelo
constitucional analitico e dirigente (CANOTILHO, 1993), em que inUmeras esferas de
protecdo foram conferidas. Dai porque em muitas vezes privacidade e liberdade de
informacdo conflitam entre si, liberdade de expressao e protecdo da personalidade também, e
assim por diante.

Atualmente, devido ao fendmeno das fake news® e dos discursos de 6dio, se esta
diante de um conflito constante entre liberdade de expressédo e direito a honra e a imagem.
Ainda que autores como Stroppa e Rothenburg (2015) defendam que a liberdade de expresséo
possui posicdo privilegiada e preferencial no sistema constitucional, deve-se ter claro que
sempre que houver excesso ou violacao de direitos ela podera sofrer limitacdes.

Na mesma linha, Silva (2005) alerta que a liberdade de expressao, ainda que em
posicdo relevante, possui 6nus, pois pode atingir a esfera juridica de outrem, violando direitos.

Dai porque reforcar que ndo h& no ordenamento juridico direitos fundamentais absolutos,

5 Em que pese o uso do termo fake news no seja consenso na literatura das ciéncias sociais e juridicas, adota-se
a referida expressao enquanto sinénimo de desinformagdo, ou ainda, de conteido criado intencionalmente com o
objetivo de disseminar a desinformacgdo. Como a exploracdo da natureza deste termo transcende os objetivos da
presente investigacdo, impde-se registrar que fake news no contexto aqui empregado, refere-se a qualquer
material, conteldo ou manifestacdo criado deliberadamente com o objetivo de desinformar, ainda que sua
circulacdo se dé por pessoas que creem na sua veracidade.
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conforme a posicéo consolidada do Supremo Tribunal Federal (STF), de modo que o controle
deve se dar em cada caso.

No caso especifico do direito ao esquecimento, a discussdo no ambito do STF se
deu entre o direito a privacidade versus o direito a informacdo, configurando-se num
verdadeiro caso dificil (DWORKIN, 2010). O que deve prevalecer? Qual regra (ou principio)
deve(ria) vigorar. Nesse conflito, cabe mencionar que para Dworkin (2010) a diferenca entre
regras e principios € légica, onde a primeira se aplica na forma de “tudo ou nada” enquanto o
segundo pode incidir de diferentes maneiras, a depender do seu conteudo axiologico e do
proprio caso concreto.

Durante o julgamento do Recurso Extraordindrio 1.010.606, o conflito
estabeleceu-se no ambito do direito civil, como mencionado. Como premissa, 0 STF
delimitou que para o direito ao esquecimento analisado naquela questdo o que importava eram
atos licitos, ou seja, informacgdes veridicas, de modo que para o tratamento juridico de
inverdades ha normas especificas no ordenamento juridico (tipos penais como callnia, injdria
e difamacao, por exemplo).

Assim, de um lado do conflito estava um suposto direito a se manter esquecido,
silente, desvinculado de fatos pretéritos. De outro, a liberdade de expressdo e informacao, que
conduzia a um suposto interesse publico, mormente quando se considera a participacdo dos
veiculos de imprensa no conflito. De fato, a argumentacdo da recorrente e de diversos
veiculos de imprensa, portais, sites e organizacdes ndo governamentais que figuraram como
Amicus Curiae® no julgamento, repousava no direito a liberdade de expresséo e informagao.

Né&o obstante, a solugdo do caso concreto, que teve repercussao geral reconhecida
(e, portanto, teria efeito vinculante e erga omnes), passaria pela afericdo de qual direito
deveria prevalecer: liberdade de expressdo e informacdo ou esquecimento (protecdo da
privacidade e da personalidade). Como mencionado, a jurisprudéncia do STF de h& muito
firmou-se no sentido da inexisténcia de direitos fundamentais absolutos. Logo, em casos onde

ha conflitos dessa natureza, a solugio passa pelo desvelamento da resposta correta’.

6 De acordo com o artigo 138 do Codigo de Processo Civil “o juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia, poderd, por deciséo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao” (BRASIL, 2015).

" A conceituacdo da resposta correta demanda um alargamento incompativel com os objetivos deste estudo.
Cabe mencionar que, conjugando os ensinamentos de Dworkin (2010) e Streck (2014; 2017) a resposta correta é
aquela desvelada pelo juiz em cada caso concreto, a partir da observancia da coeréncia e da integridade do
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E isso foi 0 que se operou no ambito do caso sob exame, onde o conflito
estabelecido entre os direitos fundamentais mencionados reclamou um aprofundamento da
Suprema Corte em busca da resposta correta. Como citado, os argumentos dividiram-se entre
os favoraveis a liberdade de expressdo - especialmente a imprensa e veiculos midiaticos - e
aqueles favoraveis ao esquecimento, a partir de um olhar das possiveis vitimas de danos
causados pela reativacdo dos casos.

Desta maneira, os ministros do STF debrucaram-se sobre o caso para decidir se:
existe direito ao esquecimento no Brasil e; se ele deve(ria) prevalecer em face da liberdade de
expressao e da informagéo. O caso ingressou na Corte em 2016 e o julgamento foi finalizado
no inicio de 2021, ap6s uma longa tramitacdo envolvendo audiéncias publicas e a oitiva de
inimeras entidades, como dito acima. Apos, a decisdo proferida foi no sentido de néo
reconhecer a existéncia do direito ao esquecimento no ordenamento juridico nacional. A tese

fixada foi a seguinte:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razéo da passagem do tempo, a divulgagéo de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicacdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no
exercicio da liberdade de expressdo e de informagdo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos pardmetros constitucionais — especialmente os relativos a proteco
da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral — e das expressas e
especificas previsdes legais nos &mbitos penal e civel (BRASIL, 2021).

Percebe-se que a decisdo ndo reconhece a existéncia de um direito ao
esquecimento no Brasil. Para o Tribunal, tal direito ndo foi previsto pelo legislador, sendo,
eventualmente, decorrente ou ligado a algum outro, como a privacidade. Por isso, ele ndo
poderia se sobrelevar em face da liberdade de expressao, constitucionalmente prevista. Diante
disso, nota-se como a decisdo impacta o sistema juridico, mormente quando para parte da
doutrina e da prépria jurisprudéncia tal direito ao esquecimento, de fato, existia (conforme o
Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, por exemplo).

Destarte, é necessario um aprofundamento no julgamento em si, considerando sua
complexidade - propria de um caso com repercussdo geral - e seus efeitos no ordenamento

juridico nacional. E para aléem de aprofundar, é preciso compreendé-lo hermeneuticamente, a

sistema juridico, bem como da correta atribuicdo de sentido (hermenéutica), que como consequéncia do circulo
da compreensdo, ira produzir interpretativamente a adequada solucdo constitucional. Jamais a solucdo seréd
resultado de um ato solipsista ou subjetivista, sendo produto da adequada compreensdo hermenéutica, em
respeito a todos os elementos mencionados. Para maior aprofundamento, consultar ISAIA, OBALDIA e
GASPARETTO (2021).
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fim de integra-lo de maneira correta no sistema judicial, bem como identificar de que maneira

sua argumentacao foi construida. E isso que se faz adiante.

3 COMPREENDENDO HERMENEUTICAMENTE OS VOTOS DOS MINISTROS
DO STF: O DELINEADO DA DECISAO E A CONSEQUENTE EDICAO DO TEMA
786 DA SUPREMA CORTE

Consoante a subsecédo anterior, foi possivel depreender que a discussdo acerca da
(im)possibilidade do reconhecimento de um direito ao esquecimento na seara juridica
brasileira. Além disso, também ficou claro que o embate sobre esse possivel direito se baseia,
no dmbito do Brasil, na defesa dos direitos de personalidade (aqueles que atuam em sua
defesa) e do direito de liberdade de expressdo (aqueles que atuam em sua negacgédo), ambos
consagrados no artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Todavia, de modo a contemplar e alinhar a pesquisa a sua base tedrica anti-
relativista, o préprio Dworkin (2003) € claro ao elucidar que normas constitucionais possam
colidir no momento de uma decisdo judicial; afastando, assim, a ideia de mais de uma
possibilidade decisoria para um mesmo caso concreto. Ao afastar a discricionariedade
proporcionada pelas decisfes que se utilizam de uma espécie de ponderacdo entre normas
para justificar a carga arbitraria que as constitui, Dworkin defende a teoria da resposta correta,
que serd retomada ao fim desse capitulo, mormente no que tange ao que se denomina
originalmente hard case, ou seja, um caso dificil.

Na discussdo da (im)possibilidade de (re)conhecimento da existéncia de um
direito ao esquecimento na jurisdicdo processual e constitucional brasileira, parecemos estar
diante justamente de um caso dificil para o direito. Significa dizer, conforme as teses de
Dworkin (2010), que um caso €é entendido como dificil toda vez que ndo houver de maneira
predisposta uma regra que traga a previsao clara para a elucidacéo da lide. Nessas situagdes, 0
julgador precisa investigar os principios que permeiam o caso e, a partir deles, proferir a
resposta judicial. Até porque “os principios sdo de singular importancia para 0 momento em
gue um juiz precisa formular alguma decisdo juridica a respeito de um caso particular dificil”
(HUPPES, 2012, p. 10).8

8 A distingdo entre regras e principios, enquanto normas, é apenas ontologica. Sobre isso: “A diferenga entre
principios juridicos e regras juridicas é de natureza l6gica; os dois conjuntos de padrfes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
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Vale ressaltar, também, que ainda que essa discussdo seja internacionalmente
importante, pois se trata de um tema que potencialmente pode romper barreiras geograficas, é
imprescindivel que as peculiaridades de cada Estado sejam respeitadas e levadas em conta no
momento da discussdo sobre a (in)existéncia e (in)aplicabilidade desse possivel direito.

Nesse sentido, a presente pesquisa busca investigar o assunto sob as lentes de uma
compreensdo hermenéutica e constitucionalmente adequada, que esteja “afinada com as
peculiaridades do sistema juridico brasileiro, sem descuidar de algumas referéncias ao direito
internacional e estrangeiro, quando relevantes para a compreensdo, desenvolvimento e critica
da evolugéo do tema e do seu tratamento no Brasil” (SARLET, 2018, p. 492). De acordo com
essas ideias, entdo, o trabalho buscard, a partir desse momento, compreender
hermeneuticamente alguns votos de ministros do STF nesse caso e a consequente edi¢do do
Tema 786 da Suprema Corte.

Como ja delineado na primeira se¢do do trabalho, o assunto central gira em torno
do Recurso Extraordinério 1.101.606. No referido mecanismo recursal, a familia da jovem
Aida Curi, brutalmente assassinada em um caso - que se tornou midiatico justamente pela
crueldade com que foi cometido - que ocorreu em 1958, pleiteou, além de reparacdo de danos,
o direito ao esquecimento do crime. Isso porque, no programa Linha Direta, desenvolvido e
transmitido pela Rede Globo de Televisdo e conhecido por (re)apresentar - reconstruindo -
casos criminais midiatizados pelas mais diversas razdes, trouxe a tona o crime em 2004.

O pedido de (re)conhecimento de um direito ao esquecimento do caso apresentado
foi negado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e, entdo, coube ao STF julgar o caso
(RE n° 1.010.606), em sede de repercussdo geral®. Na oportunidade, foi relator do caso o
Ministro Dias Toffoli. A decisdo ndo foi unénime; se deu por maioria, tendo sido vencidos -
no ambito da discussdo sobre a (im)possibilidade de reconhecimento de um direito ao
esquecimento - os Ministros Nunes Marques, Edson Fachin e Gilmar Mendes. Iniciar-se-a por
Seus votos.

O Ministro Nunes Marques votou pela admissdo do RE no que tange ao
reconhecimento do direito ao esquecimento, com base na ideia de que esse direito decorre
diretamente da CF/88, especialmente no tocante aos direitos de imagem e de privacidade.

Além do mais, referiu que ha varios julgados em tribunais brasileiros que discorrem sobre a

orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira de tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisao” (DWORKIN, 2010, p. 39).

9 CPC: Cf. art. 1.035 do CPC/15 (BRASIL, 2015).
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tematica - inclusive o proprio STJ -, reconhecendo o direito, alem do Enunciado 531 do
Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal, que informa um direito ao esquecimento
conectado com a dignidade da pessoa humana.

O Ministro Edson Fachin votou no mesmo sentido dos elementos supracitados,
em reconhecer o direito ao esquecimento como constitucional e também pelo fato de que o
STF “tem se valido, em decisdes monocraticas ou no interior das turmas, da nogao de “direito
ao esquecimento” (BRASIL, 2021, p. 153). O Ministro Gilmar Mendes, também favoravel ao
reconhecimento do direito ao esquecimento, fez uma grande remontagem historica sobre

diversos paises que ja discutiram sobre o tema. Ademais, disse que:

Na hipétese de conflito entre normas de igual hierarquia constitucional
(direito a liberdade de imprensa e de informacdo em oposi¢do aos direitos da
protecdo a imagem, honra e vida privada, além da dignidade da pessoa
humana), deve-se adotar a técnica da concordancia pratica, demandando
analise pontual sobre qual direito fundamental deve prevalecer, para fins de
direito de resposta e/ou indenizacdo, sem prejuizo de outros instrumentos a
serem aprovados pelo Parlamento; e 2. Devem ser considerados como
fatores preponderantes desse balizamento: o decurso do tempo entre o fato e
a publicizacdo; a existéncia de interesse histérico, social e publico atual; o
grau de acessibilidade ao publico; e a possibilidade de divulgacéo
anonimizada dos fatos sem que se desnature a esséncia da informagdo”
(BRASIL, 2021, p. 290)

Votaram contra o reconhecimento de um direito de esquecimento em ambito de
jurisdicdo constitucional brasileira os Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Rosa
Weber, Luis Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Luiz Fux e o relator Dias Toffoli.
Consoantes com o voto da relatoria, alegaram que a demanda desrespeitaria o direito a
liberdade de expressdo, constitucionalmente consagrado pela CF/88.

Além disso, foi exposto o fato de que ndo caberia ao Poder Judiciario criar um
suposto direito ao esquecimento no Brasil, ja& que o ordenamento juridico patrio carece de
previsdo expressa nesse sentido. Assim, além de ferir uma garantia fundamental-
constitucional - que €, inclusive, clausula pétrea -, essa demanda feriria também o art. 2° da
CF/88, que determina a independéncia dos poderes e, indiretamente, funcdes a serem
desempenhadas ou ndo por estes.

Foi essa conducdo de pensamento que instruiu o voto do relator Ministro Dias
Toffoli, que acabou sendo acompanhado pela maioria. Ao final, como o0 Recurso
Extraordinario n° 1.010.606 tramitava em sede de repercussdo geral, foi fixado o seguinte

Tema 786 do STF, responsavel por instruir que
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é incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicacdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais -
especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e
da personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes legais
nos ambitos penal e civel (BRASIL, 2021).

Em face desse texto, € possivel compreender a decisdo final do RE 1.010.606
como constitucional e hermeneuticamente adequada. 1sso porque, sob o ponto de vista
dworkiniano, a teoria da resposta correta (TRC) foi seguida pelo voto da maioria, obedecendo
os deveres de integridade® e coeréncia'! do direito e, ato continuo, das decisdes judiciais. Sob
as lentes da teoria da resposta hermeneuticamente adequada a Constituicdo (RHAC),
angariada por Lenio Luiz Streck, a decisdo do STF celebra a teoria da resposta correta de
Dworkin e contempla, aliado a isso, a autonomia do direito e o respeito as normas
constitucionalmente estabelecidas.

O voto condutor da tese fixada - do relator Ministro Dias Toffoli - respeita 0s
deveres de coeréncia e integridade, uma vez que a unido desses dois institutos leva a partir
“[...] do pressuposto de que 0s juizes tém a obrigacdo de levar em conta o que outros juizes ja
decidiram em casos semelhantes aquele, submetido agora a jurisdi¢do processual” (ISAIA,
2017, p. 272).

Destarte, é possivel perceber o respeito as decisdes anteriores na elaboracdo dos
votos da maioria - ainda que tenham se mostrado reformistas em alguns aspectos - mas
principalmente na conducdo da previsao de excessos e/ou abusos no exercicio da liberdade de
expressao e de informacéo, que devem ser investigados caso a caso, em conformidade com a

jurisprudéncia dominante até entéo.

10 «A integridade da concepgdo de eqliidade de uma comunidade exige que os principios politicos necessarios
para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma
lei por ela sancionada. A integridade da concepcdo de justica de uma comunidade exige que 0s principios morais
necessarios para justificar a substancia das decisdes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do direito.
A integridade de sua concepgéo de devido processo legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os
procedimentos previstos nos julgamentos e que se consideram alcangar o correto equilibrio entre exatiddo e
eficiéncia na aplicacdo de algum aspecto do direito, levando-se em conta as diferencas de tipo e grau de danos
morais que imp&e um falso veredito. Essas diferentes exigéncias justificam o compromisso com a coeréncia de
principio valorizada por si mesma. Sugerem aquilo que sustentarei: que a integridade, mais que qualquer
supersti¢do de elegancia, é a vida do direito tal qual o conhecemos” (DWORKIN, 2003, p. 202).

11 «A coeréncia esta inserida no bojo da integridade, sendo elemento que garante a manutencéo de determinados
padrdes decisorios ja adotados na comunidade, de modo que a inovagao jurisprudencial deve ser realizada com
cautela” (ISAIA; GASPARETTO; OBALDIA, 2021, p. 83)
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A autonomia do direito, no voto condutor da tese fixada, também é respeitada.
Pressupondo-se um direito produzido democraticamente, foi negado o reconhecimento de um
direito ao esquecimento no ambito da jurisdicdo constitucional-processual brasileira, ja que
ndo havia previsdo em lei que autorizasse tal reconhecimento e que, ao agir de modo contrario
- ignorando essa questéo -, estar-se-ia invadindo a competéncia do Poder Legislativo. Assim,
seria descabido ao Poder Judiciario criar um suposto direito ao esquecimento no Brasil.

Por fim, como o RE 1.010.606 foi julgado em sede de repercusséo geral, 0 Tema
786/STF serve como uma importante barreira contra discricionariedades. E dizer, “a resposta
correta (adequada) tem um grau de abrangéncia que evita decisdes ad hoc. Entenda-se, aqui, a
importancia das decisdes em sede de jurisdicdo constitucional pelo seu papel de proporcionar
a aplicagdo em casos similares” (STRECK, 2017, p. 656).

Na teoria da RHAC, Streck (2017, p. 657) explica que a resposta judicial sera

adequada

[...] na medida em que for respeitada, em maior grau, a autonomia do direito (que se
pressupde produzido democraticamente), evita a discricionariedade (além da
abolicdo de qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade do
direito, a partir de uma detalhada fundamentagé&o.

Assim, verifica-se que a tese fixada no julgamento do Recurso Extraordinario
1.010.606 respeita a totalidade desses elementos e, por isso, pode ser considerada

hermenéutica e constitucionalmente correta.

4 CONCLUSAO

A realidade fatica e a complexidade da vida contemporanea apresentam situacoes
para as quais nem sempre o direito fornece solugfes prontas ou simples. Quando isso ocorre,
danos e violagdes a esferas juridicas podem ocorrer e ndo raras vezes o Poder Judiciario é
chamado a entregar uma resposta.

Nesse sentido, ao longo deste ensaio foi possivel identificar o conflito
estabelecido entre um suposto direito ao esquecimento e liberdade de expressao e informagéo,
0 que se configurou em um caso dificil a ser resolvido pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro. Existe direito ao esquecimento no Brasil? E ele deve prevalecer quando em choque

com a liberdade de expressao e informagdo? Essas perguntas foram enfrentadas no
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julgamento do RE 1.010.606, oportunidade em que foi negada a existéncia do direito ao
esquecimento no Brasil, bem como sua inconstitucionalidade.

Como visto, a existéncia desse “direito a ser esquecido” encontra raizes na Europa
e guarda relacdo com a privacidade, intimidade e, de maneira inexoravel, com os direitos da
personalidade. No Brasil, doutrina e jurisprudéncia conflitavam quanto ao seu
reconhecimento, embora o Conselho da Justica Federal o tenha aceitado. Mas, em caso
paradigmatico envolvendo a midia - que acabaria refletindo em toda a imprensa
posteriormente - o STF negou a existéncia de um direito ao esquecimento em abstrato.

Assim, a partir dessa retomada historico-conceitual, foi possivel avancar no
estudo para responder ao questionamento inicialmente levantado: em que medida é possivel
compreender a decisdo final do RE 1.010.606 como constitucional e hermeneuticamente
adequada? Desta forma, para além do resultado do julgamento em si, pode-se depreender, a
partir de um olhar hermenéutico, que as fundamentacGes dos votos que acompanharam o
relator, formando a maioria vitoriosa, foram constitucionalmente adequadas.

Isso porque, considerando a teoria dworkiniana da resposta correta, a partir da
leitura de Streck, respeitou-se a integridade e a coeréncia do sistema juridico, assim como a
autonomia do direito, privilegiando direitos democraticamente produzidos em face de um
suposto direito “criado” pelo Poder Judiciario. Desta forma, observados todos os elementos
delineados pela teoria da resposta correta, sob a lente da resposta hermeneuticamente
adequada a Constitui¢do, pode-se concluir que a solucdo dada na decisdo final do STF foi

constitucional e hermeneuticamente adequada.
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