ISSN: 2177-3246

O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A CRISE DA PONDERACAO: UMA ANALISE DO
TEMA 786 DO STF

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN AND THE CRISIS OF BALANCING: AN ANALYSIS OF
TOPIC 786 OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT

EL DERECHO AL OLVIDO Y LA CRISIS DEL EQUILIBRIO: UN ANALISIS DEL TOPICO
786 DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BRASIL

d 10.56238/revgeov17né-106

Luiz Henrique Néia Giavina Bianchi

Mestre em Ciéncia Juridica

Instituicdo: Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP)
E-mail: Rickscmj@hotmail.com

Monica da Silva Costa

Pos-graduada em Direito Administrativo

Instituicdo: Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP)
E-mail: Mscosta@hotmail.com

Rodolfo Venancio da Silva

Pos-graduado em Direito Administrativo

Instituicdo: Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP)
E-mail: Rodolfovenancio@hotmail.com

Luiz Natan Domingos

Graduando em Direito

Instituicdo: Faculdades Integradas de Ourinhos (UniFio)
E-mail: Luiznatandomingos39@gmail.com

Marla Andrea Delvas Guarenghi

Pos-graduada em Direito Administrativo

Instituicdo: Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP)
E-mail: Marladelvasadv(@gmail.com

RESUMO

O presente estudo investiga o conflito juridico entre o direito ao esquecimento e os direitos a verdade
e a informagdo no ordenamento juridico brasileiro, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.
O objetivo central consiste em analisar a viabilidade e os limites desse instituto diante da jurisprudéncia
brasileira e das técnicas de resolucdo de conflitos entre principios constitucionais. Para atingir os
objetivos propostos, adota-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, aliado ao procedimento
comparativo, com pesquisa teorica e qualitativa, desenvolvida por meio de revisdo bibliografica e
documental, analise da legislagdo federal e exame de precedentes do Superior Tribunal de Justiga e do
Supremo Tribunal Federal. Inicialmente, delimitam-se a evolucao conceitual dos direitos fundamentais
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e a tutela constitucional da privacidade, da honra e da imagem. Em seguida, aborda-se o
desenvolvimento do direito ao esquecimento até a fixacdo do Tema 786 pelo STF, que firmou sua
incompatibilidade com a Constitui¢ao Federal, ressalvada a possibilidade de controle de eventuais
abusos no caso concreto. Por fim, analisa-se a colisdo de principios sob a 6tica da teoria da ponderacao
de Robert Alexy, contrapondo as criticas doutrinarias ao ativismo e ao subjetivismo judicial com a
aplicagdo da proporcionalidade no julgamento do Tema 786. Conclui-se que, embora a liberdade
informativa nao seja absoluta, a ponderacao de Alexy exige fundamentagao rigorosa, a fim de evitar
arbitrariedades e preservar a seguranca juridica.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Direito a Verdade. Ponderagdo de Principios. Robert Alexy.
Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

This study investigates the legal conflict between the right to be forgotten and the rights to truth and
information within the Brazilian legal system, in light of the principle of human dignity. Its main
objective is to analyze the viability and limits of this institute in view of Brazilian case law and the
techniques used to resolve conflicts between constitutional principles. To achieve these objectives, the
research adopts a hypothetical-deductive approach, combined with a comparative procedure, within a
theoretical and qualitative framework, developed through bibliographical and documentary review,
analysis of federal legislation, and examination of precedents from the Superior Court of Justice and
the Federal Supreme Court. Initially, the study outlines the conceptual evolution of fundamental rights
and the constitutional protection of privacy, honor, and image. It then addresses the development of
the right to be forgotten up to the establishment of Theme 786 by the Federal Supreme Court, which
declared its incompatibility with the Federal Constitution, while preserving the possibility of
controlling eventual abuses in specific cases. Finally, the study analyzes the collision of principles
from the perspective of Robert Alexy’s theory of balancing, contrasting doctrinal criticisms of judicial
activism and subjectivism with the application of proportionality in the judgment of Theme 786. It
concludes that, although informational freedom is not absolute, Alexy’s balancing theory requires
rigorous reasoning in order to prevent arbitrariness and preserve legal certainty.

Keywords: Right to be Forgotten. Right to Truth. Balancing of Principles. Robert Alexy. Federal
Supreme Court.

RESUMEN

Este estudio investiga el conflicto juridico entre el derecho al olvido y los derechos a la verdad y la
informacion en el ordenamiento juridico brasilefio, a la luz del principio de dignidad humana. El
objetivo central es analizar la viabilidad y los limites de este concepto juridico a la luz de la
jurisprudencia brasilefia y las técnicas para resolver conflictos entre principios constitucionales. Para
alcanzar los objetivos propuestos, se adopta un enfoque hipotético-deductivo, combinado con un
procedimiento comparativo, mediante investigacion tedrica y cualitativa, desarrollada a través de la
revision bibliografica y documental, el andlisis de la legislacion federal y el examen de precedentes
del Tribunal Superior de Justicia y del Tribunal Supremo Federal. Inicialmente, se delimita la evolucion
conceptual de los derechos fundamentales y la proteccion constitucional de la privacidad, el honor y
la imagen. Posteriormente, se aborda el desarrollo del derecho al olvido hasta la promulgacion del
Tema 786 por el Tribunal Supremo Federal, que afirm6 su incompatibilidad con la Constitucion
Federal, sin perjuicio de la posibilidad de controlar cualquier abuso en casos especificos. Finalmente,
se analiza el conflicto de principios desde la perspectiva de la teoria del equilibrio de Robert Alexy,
contrastando las criticas doctrinales al activismo judicial y al subjetivismo con la aplicacion de la
proporcionalidad en la sentencia del Tema 786. Se concluye que, si bien la libertad de informacién no
es absoluta, el equilibrio propuesto por Alexy exige una justificacion rigurosa para evitar la
arbitrariedad y preservar la seguridad juridica.
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1 INTRODUCAO

A constante evolugdo da sociedade da informagdo impde ao Direito Constitucional
contemporaneo o desafio de mediar conflitos complexos entre garantias fundamentais de igual estatura
constitucional. Nesse contexto, destaca-se a tensao juridica entre a tutela dos direitos da personalidade
e a garantia da liberdade de expressao e de informacao.

O direito de o individuo resguardar sua intimidade, honra e imagem contrapde-se, muitas vezes,
ao interesse coletivo na difusao de dados veridicos e na preservagdo da memoria historica. Diante desse
cenario, ganha relevancia o debate acerca do chamado direito ao esquecimento, compreendido como
a possibilidade de impedir a retomada indevida de fatos passados, especialmente quando sua
divulgagdo puder atingir direitos da personalidade.

A problematica central desta pesquisa consiste em analisar a viabilidade juridica e os limites
do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, especialmente apds a fixacdo, pelo
Supremo Tribunal Federal, da tese de sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal. Busca-se
investigar, nesse contexto, de que forma ¢é possivel coibir abusos informativos sem comprometer
indevidamente a liberdade de expressao, o direito a informagao e a preservacao da memoria coletiva.

Para alcancar os objetivos propostos, adotou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo,
aliado ao procedimento comparativo. A pesquisa classifica-se como teorica e qualitativa, desenvolvida
por meio de revisdo bibliografica e documental, com andlise de doutrina, legislacdo federal e
precedentes do Superior Tribunal de Justica € do Supremo Tribunal Federal. O levantamento
jurisprudencial abrangeu casos relevantes sobre o direito ao esquecimento, permitindo examinar a
evolugdo da matéria na jurisprudéncia brasileira. Além disso, utilizou-se uma perspectiva critico-
metodoldgica para contrastar a teoria da ponderacao de Robert Alexy com sua recepcao e aplicagao
pelos tribunais brasileiros.

Com o objetivo de conferir clareza a investigagdo, o artigo foi estruturado em trés Secdes, além
desta Introdu¢do e das Consideragdes Finais, cada uma com papel especifico na anélise do problema
proposto.

Na primeira Secdo, estabelece-se a base conceitual e historica dos direitos fundamentais,
situando a dignidade da pessoa humana como fundamento constitucional. Em seguida, examinam-se
os contornos constitucionais conferidos a privacidade, a honra, a intimidade e a imagem, direitos
diretamente relacionados ao debate sobre o direito ao esquecimento.

A segunda Sec¢do dedica-se ao estudo do direito ao esquecimento, investigando sua origem no
cendrio internacional e seu desenvolvimento na jurisprudéncia brasileira. Para tanto, sdo analisados
precedentes do Superior Tribunal de Justica e, de forma central, o julgamento do Tema 786 pelo

Supremo Tribunal Federal.
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Por fim, a terceira Se¢ao aborda o conflito entre direitos fundamentais sob o prisma da teoria
da colisdo de principios e da técnica da ponderacdo formulada por Robert Alexy. Dedica-se especial
atencdo as criticas doutrindrias dirigidas ao uso indiscriminado desse método pelo Supremo Tribunal
Federal, relacionando-as, ao final, a analise do Tema 786.

Com essa estrutura, este artigo busca contribuir para o debate ao demonstrar que a solucao de
conflitos entre direitos fundamentais exige rigor técnico, coeréncia metodologica e fundamentacao
adequada. Pretende-se evidenciar, ainda, que a racionalidade dogmatica constitui instrumento

essencial para conter o subjetivismo e a discricionariedade indevida na jurisdi¢cdo constitucional.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
A presente Sec¢do tem por objetivo apresentar o conceito de direitos fundamentais, sua evolugao
historica e sua relacdo com a dignidade da pessoa humana, a fim de estabelecer a base teodrica
necessaria a analise do direito ao esquecimento.
Em seguida, serdo examinados os direitos a privacidade, a honra, a intimidade e a imagem,
conforme previstos na Constituicdo Federal. A partir dessa base, a andlise se voltara ao conflito entre
os direitos da personalidade, associados ao chamado direito ao esquecimento, ¢ os direitos a

informacao e a verdade.

2.1 CONCEITO E EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para trazer a conceituag¢ao dos direitos fundamentais, invocam-se os ensinamentos de Walter
Claudius Rothenburg, para quem os direitos fundamentais guardam relacdo com os valores mais
preciosos para o cidaddo, constituindo as normas juridicas mais importantes previstas por determinado
Estado (2014, p. 48).

Vidal Serrano Nunes Junior traz o seguinte conceito de direitos fundamentais:

[...] o sistema aberto de principios e regras que ora conferindo direitos subjetivos a seus
destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do estado que o reconhece, a saber:
em sua liberdade (direito e garantias individuais), em suas necessidades (direitos sociais,
econdmicos e culturais), e em relacdo a sua preservacao (solidariedade) (2009, p.15).

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins também contribuem ao definir os direitos fundamentais
como “direitos publicos-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual” (2011, p. 49).

Verifica-se que ndo h4 unanimidade na doutrina quanto ao conceito de direitos fundamentais.

Nesse sentido, Sarlet afirma que diversas expressoes sao utilizadas para designa-los, tais como direitos
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humanos, direitos do homem, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos individuais,

liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais. Entretanto, o autor destaca que:

(...) a moderna doutrina constitucional, ressalvadas algumas exce¢des, vem rechagando
progressivamente a utilizagdo de termos como “liberdades publicas”, “liberdades
fundamentais”, “direitos individuais” e “direitos publicos subjetivos”, “direitos naturais”,
“direitos civis”, assim como as suas variagdes, porquanto — a0 menos como termos genéricos
— anacronicos e, de certa forma, divorciados do estagio atual da evolugdo dos direitos
fundamentais no ambito de um Estado (democratico e social) de Direito, até¢ mesmo em nivel
do direito internacional, além e revelarem, com maior ou menor intensidade, uma flagrante
insuficiéncia no que concerne a sua abrangéncia, visto que atrelados a categorias especificas
do género direitos fundamentais (2012, p. 168).

Sobre o tema, Gregorio Peces-Barba Martinez (1999, p. 22) lembra que as diversas expressoes
foram cunhadas ao longo do tempo, quando da transformagao da cultura comunitaria da Idade Média
para a cultura individualista da Idade Moderna. Assim, foram surgindo paulatinamente de acordo com
evolucdes culturais, contexto historico, interesses, ideologias, ciéncia e filosofia.

A evolugdo da sociedade, em regra, faz evoluir o direito. Cada direito que temos hoje ¢ fruto
dessa evolucao. Desse modo, os direitos fundamentais ndo nasceram prontos e acabados, e seu atual
estagio evolutivo ¢ resultado de muitas lutas.

No mesmo sentido, Marcos Leite Garcia lembra que:

Assim depois do primeiro processo de positivagdo que serda marcado pelas revolugdes
burguesas e pela ideologia liberal, através da historia dos dois séculos seguintes os direitos
fundamentais irdo se modificando e incluindo novas demandas da sociedade em
transformag@o. Os direitos fundamentais ndo so um conceito estatico no tempo e sua
transformag@o acompanha a sociedade humana e conseqiientemente [sic] suas necessidades de
protegdo (2010, p. 6.737).

O mesmo autor destaca, ainda a importancia de se conhecer a historia dos direitos
fundamentais, sua evolugao, seus processos de evolucao, bem como seu conceito, uma vez que para o
autor, entender tais questoes permite ao intérprete vislumbrar por que motivos tais direitos devem ser
respeitados (2015, p. 5).

No tocante a evolucao dos direitos fundamentais, destaca-se a contribui¢do de Norberto

Bobbio, segundo o qual esses direitos ndo surgem todos de uma vez, mas acompanham as

transformagoes historicas e sociais. Nas palavras do autor:

Os direitos nao nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem
quando o aumento do poder do homem sobre o homem — [...] — ou cria novas ameagas a
liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias (1992, p. 6).

Quanto a protecdao dos direitos fundamentais, a Constituigdo Federal de 1988 representou

importante avanco ao conferir especial rigidez a esses direitos, elevando-os a condi¢do de clausulas
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pétreas, cujo nucleo essencial ndo pode ser suprimido do texto constitucional. Sobre o tema, Flavio

Martins ensina que:

Nao obstante, de forma inédita, a Constitui¢ao de 1988 foi a primeira constituigao brasileira a
prever os direitos e garantias como clausulas pétreas. Segundo a Constitui¢do, sdo clausulas
pétreas tanto os direitos (normas de contetido declaratorio), quanto as garantias (normas de
conteudo assecuratério). Nao obstante, na exata redagdo do art. 60, § 4°, IV, sdo clausulas
pétreas os “direitos e garantias individuais” (2021, p. 586).

Ronaldo Chadid lembra, ainda, que os direitos fundamentais guardam relagdo com os direitos

naturais e, em razao disso, sdo at¢ mesmo anteriores a sua obrigatoriedade oriunda da lei.

[...] os direitos fundamentais seriam anteriores ao seu reconhecimento por parte do Estado, e
que este teria a obrigacdo de assim faze-lo pois [sic] esses direitos, como a liberdade e a
igualdade dos individuos seriam ndo s6 “direitos naturais” mas também uma condic@o sine
qua non de legitimagdo da criagdo do Estado” (2015, p. 90).

A partir dessa premissa, a razdo de ser do Estado ndo ¢ outra sendo a satisfacdo dos direitos
naturais, considerados embrides dos direitos fundamentais. Portanto, o respeito aos direitos
fundamentais € anterior a sua propria constitucionalizagao.

Sobre a constitucionalizagao dos direitos fundamentais, deve-se ressaltar que a Constitui¢ao
Federal de 1988 destinou um titulo inteiro dedicado ao tema. Trata-se do Titulo II — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, que ¢ iniciado com o Artigo 5.°. Além disso, o seu § 2.° alerta que tais
direitos estdo espalhados pela Constituicdo e que, portanto, ndo se encontram somente nesse Titulo,
assim como podem estar previstos em tratados internacionais de que o Brasil faga parte, no chamado

bloco de constitucionalidade.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Quanto a afirmagdo da dignidade da pessoa humana no constitucionalismo contemporaneo,
Jos¢ Afonso da Silva destaca o papel precursor da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, editada no contexto posterior a Segunda Guerra Mundial. Segundo o autor, a experiéncia
do nazismo e as graves violacdes a dignidade humana justificaram a positivacdo expressa desse

principio no texto constitucional alemao:

Foi a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha que, por primeiro, erigiu a
dignidade da pessoa humana em direito fundamental expressamente estabelecido no seu art.
1°, n° 1, declarando: "A dignidade humana ¢ inviolavel. Respeita-la e protegé-la ¢ obrigagao
de todos os Poderes estatais".1 Fundamentou a positivagdo constitucional desse principio, de
base filosofica, o fato de o Estado nazista ter vulnerado gravemente a dignidade da pessoa
humana mediante a pratica de horrorosos crimes politicos sob a invocacao de razdes de Estado
e outras razdes (1998, p. 89).
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No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes ensina que a Lei Fundamental alema de 1949
representou a passagem da dignidade humana de valor filosofico-teoldgico para categoria juridica

vinculante, em resposta as violagdes ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial:

De amplo conhecimento, a Lei Fundamental alema, de 1949, marcou a transi¢do da dignidade
humana como valor filos6fico-teologico para textos juridicamente vinculativos. O conceito de
dignidade da pessoa humana atravessou dois mil e quinhentos anos de historia da filosofia,
ganhou variadas configuragdes nas mais diversas tradi¢cdes filosoficas e acabou por ser
transformado em preceito constitucional supremo em resposta aos horrores e séries de
violagdes ocorridas na Segunda Guerra Mundial (2013, p. 85).

Jos¢ Afonso da Silva relata, ainda, que Portugal e Espanha também constitucionalizaram a
dignidade humana como direito fundamental, ocasido em que o Artigo 1.° da Constitui¢ao Portuguesa
assegurava que “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Por sua vez, o
Artigo 10 da Constitui¢do Espanhola estabelecia que: “A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis
que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos
demais sao fundamentos da ordem politica e da paz social” (1998, p. 89).

No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes ressalta que foi a partir da Constitui¢do alema que
se propagou nas constituicdes mundo afora a dignidade da pessoa humana como direito fundamental,
chegando ao Brasil na inser¢@o do inciso III do artigo inaugural da Constitui¢do Federal de 1988, que
coloca a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Para o
autor, ainda, o Estado s6 existe em razdo da pessoa humana e nao o contrario, sendo esta a finalidade
precipua da atividade estatal (2013, p. 85).

A posi¢ao topografica da dignidade humana dentro da Constitui¢ao Federal (ja no seu primeiro
Artigo) evidencia a importancia do principio dentro do ordenamento juridico patrio. Desse modo, Peter

Héberle entende que:

Uma Constituigdo que de inicio, menciona a dignidade humana como um dos seus principios
supremos, deve-se preocupar com essa dignidade, seja como um objetivo pedagdgico — desde
as escolas até regulamentacdo de atividade de radiodifusdo — ainda que o objetivo pedagdgico
ndo esteja explicitamente mencionado no texto constitucional. A Constituigdo assume esse
compromisso a si propria ao prever textualmente a dignidade humana (2009, p. 49).

No mesmo sentido, Flavio Martins leciona que: “A mudanga paradigmatica da topografia do
tema demonstra uma mudanga ndo apenas formal, mas espiritual do constituinte originario, que coloca
a pessoa humana no centro das preocupagodes” (2021, p. 638).

Destaca-se, ainda, que a Constituicao Federal trata de dignidade da pessoa humana em outras
trés oportunidades: a) quando trata da familia no Artigo 226, § 7.°; b) quando trata da protecdo as

criangas e adolescentes, no Artigo 227, e; ¢) ao tratar da protecdo aos idosos no Artigo 230:
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Art. 226 [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado t€ém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida (Brasil, 1988).

Gilmar Ferreira Mendes observa que, na Alemanha, a dignidade humana constitui valor
juridico supremo, situando-se na base dos demais direitos fundamentais. O autor adverte, contudo, que
sua invocacao nas decisdes judiciais deve ser feita com cautela, a fim de evitar o uso inflacionario do
principio e o consequente enfraquecimento de sua for¢a normativa (2013, p. 88-89).

No mesmo sentido, Flavio Martins ressalta que a invoca¢do desmedida da dignidade da pessoa

humana pode enfraquecer sua for¢a normativa:

Prevista no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal, a dignidade da pessoa humana ¢ um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Identificar e delimitar a amplitude desse
principio é um dos maiores desafios do Direito Constitucional contemporaneo. O uso
desmedido e irrefletido desse principio, em vez de fortalecé-lo, enfraquece-o. E comum,
em inumeros temas juridicos controvertidos, encontrarmos teses antagdnicas igualmente
fundamentadas na dignidade da pessoa humana. Por exemplo, enquanto os defensores da
legalizacdo do aborto fundamentam sua tese na dignidade da pessoa humana da gestante, os
opositores da tese utilizam como fundamento a dignidade da pessoa embrionaria (2021, p. 23,
grifo nosso).

Nessa linha, verifica-se que a dignidade da pessoa humana atua como fundamento estruturante
dos direitos fundamentais, irradiando-se sobre todo o sistema constitucional. A centralidade desse
principio no ordenamento juridico brasileiro evidencia sua relevancia normativa, sem afastar, contudo,
a necessidade de utilizagao criteriosa, a fim de evitar sua banalizagao.

Em sintese, a dignidade da pessoa humana constitui pilar central da Constituicdo Federal,
orientando a atuacdo estatal e funcionando como limite ao exercicio do poder publico, especialmente

na protecao dos direitos fundamentais.

2.3 DIREITO A PRIVACIDADE, A HONRA E A IMAGEM NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Constitui¢do elegeu tais direitos como fundamentais, cuja previsdo se encontra no rol dos
incisos do seu Artigo 5.°. No caso em tela, o respectivo inciso X traz a seguinte redagdo: “X - sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;” (Brasil, 1988). Flavio Martins
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lembra que esse dispositivo constitucional tutela quatro direitos distintos, a saber: a) intimidade; b)
vida privada; ¢) honra, e; d) imagem. (2021, p. 847)

Ressalta-se que existem outros direitos fundamentais que decorrem da intimidade e da vida
privada, tais como o direito a protecdo dos dados pessoais prevista no inciso LXXIX do Artigo 5.° da
Constituicao Federal. Tal protecao foi inserida no respectivo texto por meio da Emenda Constitucional
115, de 2022, com o seguinte teor: “LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais.” (Brasil, 1988).

Outros direitos fundamentais que se relacionam com a honra e intimidade dignos de nota sdo a
inviolabilidade da casa (Artigo 5.°, XI), o sigilo a correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas (Artigo 5.°, XII), o segredo profissional (Artigo 5.°, XIV), dentre
outros.

Insta salientar que, conforme exposto anteriormente, todos os direitos fundamentais decorrem
da dignidade da pessoa humana. Assim, a honra, intimidade e imagem ndo sdo diferentes e
necessariamente visam resguardar a dignidade do cidaddo.

Importante ligdo trazida pelo Professor Flavio Martins ¢ no sentido de que a honra constitui um
direito individual de primeira dimensdo, ou de status negativo, que impde ao Estado um dever de
absten¢do (dai negativo), exigindo que aquele ndo viole a honra do cidaddo. O autor lembra, ainda,
que o direito a honra possui eficacia horizontal, uma vez que nao s6 o Estado deve respeitar a honra
das pessoas como cada cidaddo deve respeitar a honra de cada um entre si, sob pena de
responsabilizagdo. (2021, p. 847-848).

Sobre o conceito do direito & honra, Poliana Bozégia Moreira e Patricia Mattos Amato

Rodrigues esclarecem que:

A honra ¢ o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito aos
outros cidaddos, a reputagdo, o bom nome, sendo direito fundamental de o individuo
resguardar essas qualidades, até mesmo contra ataques da verdade, pois se contrario a
dignidade da pessoa, devera ser mantido em segredo. (2015, p. 6)

Ja no tocante ao direito a imagem, Flavio Martins traz a seguinte divisao:

a) imagem social, também chamada de imagem objetiva (o que as pessoas pensam sobre o
ofendido, tendo como titular tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica); b) imagem-
retrato (a imagem fisica do individuo, capturada por recursos tecnoldgicos, como fotografias
ou filmagens, bem como por meios artificiais, como pinturas e caricaturas; c) imagem
autoral (imagem do autor que participa de obras coletivas). (2021, p. 848).

Sobre a diferenga entre intimidade e vida privada, Uadi Lammégo Bulos destaca que:

a vida privada e a intimidade sdo os outros nomes do direito de estar so, porque salvaguardam
a esfera de reserva do ser humano, insuscetivel de intromissdes externas (aquilo que os
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italianos chamam de rezervatezza e os americanos privacy). [...] Amitude, a ideia de vida
privada ¢ mais ampla do que a de intimidade. Vida privada envolve todos os relacionamentos
do individuo, tais como suas relagdes comerciais, de trabalho, de estudo, de convivio diario
etc. Intimidade diz respeito as relagdes intimas e pessoais do individuo, seus amigos,
familiares, companheiros que participam de sua vida pessoal (2025, p. 440).

Corroborando com tal entendimento, Flavio Martins lembra que a intimidade e vida privada
constituem 2 (dois) circulos concéntricos que guardam relagdo a um unico direito: o direito de estar s6
ou simplesmente direito a privacidade, sendo que a intimidade ¢ representada pelo circulo menor, que

corresponde as relagdes mais intimas das pessoas (2021, p. 848).

3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Além dos direitos fundamentais até entdo abordados anteriormente, outro direito que decorre
diretamente da intimidade, honra e vida privada ¢ o chamado direito ao esquecimento, objeto do
presente capitulo.

Nas palavras de Flavio Martins, o direito ao esquecimento assegura ao seu titular a
possibilidade de que “sejam esquecidas algumas informagdes veridicas, mas desairosas, ofensivas ou
violadoras da intimidade, ocorridas no passado”. (2021, p. 853).

Por sua vez, Bezerra Junior lembra que o instituto do direito ao esquecimento destina-se,
precipuamente, a impedir a retomada de fatos pretéritos no cenario atual, resguardando a esfera da
personalidade do cidaddo contra ingeréncias extemporaneas. Sob esse prisma, assegura-se ao individuo
a prerrogativa de nao ser perenemente vinculado a episodios remotos — o chamado "direito de ser
deixado em paz" —, de modo que eventos superados ndo operem como amarras ou obices as suas
novas escolhas existenciais. Trata-se de direito devidamente agasalhado pelo rol dos direitos da
personalidade, cuja aplicagdo e ponderacdo demandam, invariavelmente, uma analise detida das
peculiaridades do caso concreto (2018, p 27).

Sob essa dtica, ¢ oportuno destacar o magistério de Stefano Rodota citado por Guilherme
Magalhdes Martins (2021, p. 4), ao esclarecer que ao caracterizar o instituto como o direito do
individuo de exercer o governo sobre a sua propria memoria. Trata-se, em suma, de restituir ao cidadao
a faculdade de se reinventar e de edificar livremente sua personalidade e identidade, desvinculando-se
do arbitrio de lembrancas perenes que pretendem aprisiona-lo em estigmas pretéritos. Sob essa otica,
defende o autor que o ambiente virtual deve passar por um processo de aprendizado voltado ao
esquecimento, consolidando uma memoria social seletiva que atue em estrita consonancia com a
salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Guilherme Magalhaes Martins ressalta a importancia de se preservar o direito ao esquecimento,
como forma de permitir o desenvolvimento do cidadao, livrando-o das amarras do passado, conforme

se observa a seguir:
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A (re) divulgacdo de fatos pretéritos concernentes a determinado individuo pode impedir a
autoconstrucdo da sua identidade, na medida em que imobiliza o ser humano, negando sua
habilidade de evoluir ao acorrentd-lo ao seu proprio passado (2021, p. 2).

De acordo com os objetivos deste trabalho, a analise serd direcionada a origem do direito ao

esquecimento e a forma como a jurisprudéncia brasileira tem enfrentado o tema.

3.1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

No cenario internacional, Flavio Martins relata um relevante precedente originario do
ordenamento juridico europeu, consubstanciado em inovadora decisdo proferida pelo Tribunal de
Justi¢a da Unido Europeia em maio de 2014. No caso em apreco, o cidaddo Mario Costeja Gonzalez
pleiteou a exclusdao de indexac¢des em ambiente virtual que faziam alusdo a um leildo de imoveis
decorrente de débitos junto a Seguranga Social, ocorrido no ano de 1998 e veiculado pelo periddico
La Vanguardia em sua plataforma digital.

Diante do fato de que as ferramentas de busca invariavelmente associavam o nome do
envolvido a referida noticia desairosa, a Corte Europeia referendou a obrigatoriedade de o provedor
do motor de busca — no caso, a Empresa Google — suprimir dos seus resultados de pesquisa os “links”
eletronicos direcionados as paginas de terceiros que ostentassem as aludidas informacdes de carater
estritamente pessoal (Martins, 2021, p. 853).

Sobre essa decisdo, Isabella Z. Frajhof entende que:

O caso Gonzalez é um destes leading cases que, embora amplamente conhecido e debatido,
trouxe mais davidas do que defini¢des. A alteragdo do Regulamento da Unido Europeia que
trata sobre a prote¢do de dados pessoais acentuou ainda mais as incertezas deixadas pela
decisdo, dando uma ampla margem para que os Tribunais, legisladores nacionais e as Agéncias
de Protecdo de Dados Pessoais interpretem livremente os conceitos ali dispostos (2019, p. 75).

Sob o prisma historico ainda, Frajhof lembra que o “droit a I'oubli” ou simplesmente direito
ao esquecimento encontra sua génese na legislagao e na construcao jurisprudencial francesa e italiana
na década de 1970, sendo originariamente aplicado a hipdteses especificas de individuos condenados
criminalmente que buscavam a reinser¢ao social. Ocorre que tal instituto ndo se circunscreve a esfera
penal; quando invocado em outros ambitos, encontra fundamento na tutela da privacidade e nos
direitos da personalidade. Nessa ordem de ideias, o direito ao esquecimento atua como impedimento a
retomada indevida de fatos pretéritos que possam violar a intimidade e a integridade do individuo,
assegurando-lhe a prerrogativa de projetar-se socialmente em consonancia com sua identidade atual e
auténtica, com o objetivo principal de resguardar a dignidade da pessoa humana contra danos graves
(2019, p. 59).

Por fim, a autora esclarece que no ambito da América Latina, a partir de 2014, 6rgaos judiciais

e de protecdo de dados passaram a enfrentar crescentes demandas sobre o direito ao esquecimento,
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caracterizadas por pedidos de desindexacdo direcionados a motores de busca e sites hospedeiros.
Diante da oscilagao jurisprudencial, prevalece o entendimento de que os intermedidrios tecnologicos
ndo respondem pelo contetdo de terceiros. Ademais, os tribunais tém rejeitado a tese defensiva dessas
empresas de que suas subsididrias locais ndo possuem legitimidade passiva pelo fato de suas sedes
estarem localizadas nos Estados Unidos. (FRAJHOF, 2019, p. 76)

Apbs essas consideragdes sobre a evolugdo do direito ao esquecimento no cenario

internacional, passa-se a analise de sua recep¢ao pela jurisprudéncia brasileira.

3.2 JURISPRUDENCIA BRASILEIRA SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Sobre a jurisprudéncia brasileira acerca do direito ao esquecimento, cita-se o Enunciado 531
do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF), com a seguinte redagao:
“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao

esquecimento”. (Conselho da Justica Federal, 2013). A justificativa apresentada foi:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo 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. Nao
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais especificamente
0 modo ¢ a finalidade com que sdo lembrados (Conselho da Justica Federal, 2013).

Coutinho, Moreira e Cabral, comentando o Enunciado, lecionam que:

Em linhas gerais, ninguém ¢ obrigado a conviver para sempre com o passado, podendo invocar
judicialmente o direito ao esquecimento como garantia de tutela a dignidade humana, visto
que exatamente assim ocorreu no caso conhecido como Chacina da Candelaria enfrentado pelo
Superior Tribunal de Justica (2020, p. 149).

No caso da Chacina da Candelaria, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou o Recurso Especial
1.334.097/RJ em maio de 2013. Na ocasido, discutiu-se a veiculagdo, pela Rede Globo de Televisao,
no programa Linha Direta — Justi¢a, do nome e da imagem de um individuo apontado como coautor
do episadio.

O caso envolvia a chacina de criancas e adolescentes em situagao de rua, ocorrida na cidade do
Rio de Janeiro, em 1993. Embora o demandante tivesse sido indiciado e submetido a julgamento pelo
Tribunal do Juri, foi absolvido por unanimidade pelo Conselho de Sentenga. Por essa razao, buscou
impedir que seu nome permanecesse associado a um fato criminoso pelo qual havia sido inocentado.

Sob essa o6tica, destaca-se a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
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DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA.
SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA.
REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO.
VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES.
ABSOLVICAO POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO
ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS
ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES
POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA. PONDERACAO DE
VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO (Brasil, 2013a).

Em moldes semelhantes, a Rede Globo de Televisdo veiculou no programa "Linha Direta —
Justiga" a reconstituicdo do homicidio de Aida Curi, emblematico episddio ocorrido no ano de 1958 ¢
que, a época de sua consumacao, ja havia recebido intensa cobertura midiatica. A exibicao televisiva
utilizou abertamente a identificagdo nominal e a imagem da vitima, cendrio que motivou seus
familiares a ingressarem em juizo. Sustentaram que a reiteragao dos fatos pela emissora reabriu feridas
emocionais pretéritas que demandavam o esquecimento. Ademais, arguiu-se que a exploracdo
comercial do evento gerou receitas publicitarias & empresa de comunicacdo, o que consubstanciaria
enriquecimento sem causa por parte da demandada.

Essa controvérsia culminou no Recurso Especial n.° 1.335.153/RJ, apreciado pelo Superior
Tribunal de Justica no ano de 2013, cujo polo ativo era composto pelos irmaos da vitima de violéncia
sexual e homicidio. Naquela oportunidade, contudo, os requerentes ndo obtiveram &xito em sua
pretensdo, sendo negado o pleito de compensagdo pecunidria por danos morais. (BRASIL, STJ, REsp

n.° 1.335.153/RJ, 2013). Confira-se a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA.
HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO
"AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E
IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO.
RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA.
ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO MORAL
INDENIZAVEL. VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N. 403/STJ. NAO
INCIDENCIA (Brasil, 2013b).

Interessante exemplo relacionado ao direito ao esquecimento ¢ o caso de Sofia Powaczruk
Affonso da Costa que, em 2014, ajuizou uma agdo contra o Google pleiteando o direito ao
esquecimento. Vencedora do concurso "Rainha do Gauchao" e eleita "Musa do Grémio" em 2008, ela
redirecionou sua carreira anos mais tarde, tornando-se publicitdria e empresaria no ramo de Stock Car.
Todavia, a persisténcia de resultados de busca vinculando seu nome ao antigo titulo de beleza passou

a gerar questionamentos de clientes e preconceitos em seu atual ambiente de trabalho. Diante disso, a
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autora requereu, em sede liminar, a desvinculacao e exclusao das imagens e reportagens correlatas no
motor de pesquisa.

Embora reconhecida a existéncia do “direito ao esquecimento”, o pleito foi indeferido e,
segundo o Acérdao, a exclusao das informagdes caracterizaria censura prévia e pouco eficaz, uma vez
que o conteudo nao seria excluido da fonte original, permanecendo na internet, conforme a Ementa a

seguir:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. RESULTADOS
DE BUSCA NO GOOGLE. MUSA DO GREMIO FOOT-BALL PORTO ALEGRENSE.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. INAPLICABILIDADE. CONDICAO NAO
DESABONATORIA. INTERESSE PUBLICO DE ACESSO A HISTORIA DO CLUBE
SUPERIOR A PRIVACIDADE DA AUTORA. TUTELA INIBITORIA.
IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE FAZER.
ANTECIPACAO DE TUTELA. INDEFERIMENTO. O direito ao esquecimento costuma ser
invocado como o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante
a fatos desabonadores. Trazer no curriculo o titulo de Musa do Grémio néo fere a privacidade
da autora a ponto de se sobrepor ao interesse da sociedade de acesso a historia do clube
divulgada na internet. Os provedores de pesquisa ndo estdo obrigados a eliminar resultados de
busca que relacionem o nome da autora a determinada foto ou informagdo, sob pena de
exercerem censura prévia sobre contetdo criado por terceiros que eventualmente ndo sejam
ilicitos. Provimento temerario e ineficaz, considerando que a cada momento novos conteudos
sdo inseridos na rede mundial de computadores e a eliminacdo do resultado de busca nio
significa exclusdo da pagina-fonte. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.
(Agravo de Instrumento, N° 70062705405, Décima Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em: 26-03-2015) (Rio Grande do Sul, 2015).

Ainda sobre a jurisprudéncia, cita-se o caso da promotora do Rio de Janeiro que conseguiu o
direito de ndo ter mais o nome vinculado ao assunto referente a uma fraude em concurso para
magistratura no Recurso Especial 1.660.168/RJ (Brasil, 2018), ocasido em que o STJ entendeu que a
restri¢do pontual nos mecanismos de busca concilia o direito individual a intimidade e a privacidade
com o direito coletivo a informacao.

Por fim, em 2021 o STF fixou a tese no Tema 786 sobre o direito ao esquecimento nos seguintes

termos:

E incompativel com a Constitui¢io a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido
como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informagao
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 as
expressas e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel (Brasil, 2021).

De acordo com esse entendimento, o direito ao esquecimento, compreendido como pretensdo
abstrata fundada apenas no decurso do tempo, nao encontra respaldo na Constitui¢do Federal. Contudo,

permanece a possibilidade de coibir eventuais abusos, devendo cada caso concreto ser analisado a luz
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da dignidade da pessoa humana, especialmente quando houver excesso no exercicio do direito de
informar e da liberdade de expressao.

No mesmo sentido, Maria Cristina De Cicco destaca que:

[...] é inegavel que o STF fechou a porta ao direito ao esquecimento — declarando a sua
incompatibilidade com a Constitui¢do — mas deixou uma fresta de janela aberta a sua guarida
pelo ordenamento quando afirma que "eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressdo e de informagdo devem ser analisados caso a caso” (2021, p. 1).

Além disso, Ingo Wolfgang Sarlet, ao comentar a decisao, lembrou que o STF, ao rechagar a
existéncia do direito ao esquecimento na ordem constitucional patria, contrariou diversos julgados do
STJ, refutou também grande parte da doutrina que se posicionava majoritariamente de modo favoravel
ao direito ao esquecimento, inclusive como direito fundamental (2021, s/p).

Por fim, no que se refere ao julgamento do STF que culminou na fixagdo do Tema 786, destaca-
se que a audiéncia publica realizada em 12 de junho de 2017 evidenciou trés correntes doutrinarias
relevantes para a compreensao da controvérsia.

Para tanto, convém trazer a licdo de Anderson Schreiber (2017, s/p), segundo o qual ficaram
consignadas, na mencionada audiéncia, a posi¢do pro-informacdo; a posi¢do pro-esquecimento e a
posicao intermediaria.

A vertente pro-informacdo sustenta a inexisténcia do direito ao esquecimento no Brasil por
falta de previsdo legal. Defende-se a primazia da liberdade de expressao para salvaguardar a memoria
coletiva e a historia, respaldando-se no STF (ADI 4.815), que dispensou a autorizagdo prévia para
biografias, espelhando o modelo norte-americano.

A vertente pro-esquecimento defende que a intimidade e a dignidade humana devem prevalecer
sobre a liberdade de informacdo de fatos pretéritos, evitando rétulos perpétuos na internet. Essa posi¢ao
ampara-se na jurisprudéncia europeia (caso Mario Costeja) e no STJ (caso Chacina da Candelaria),
que consagrou o direito de ndo ser lembrado contra a vontade.

Por fim, a corrente intermediaria defende que, por serem direitos fundamentais, ndo ha
hierarquia abstrata entre privacidade e informacdo. Assim, impde-se 0 método da ponderagdo para
harmonizar os interesses. O Instituto Brasileiro de Direito Civil — IBDCivil sugere parametros
baseados no caso concreto, como a fama prévia, distinguindo pessoas publicas de vitimas projetadas

socialmente apenas pelo delito pretérito.

4 O CONFLITO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO COM OUTROS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

De inicio, ¢ importante delinear o conflito que pode surgir entre o direito a liberdade de

expressao e de informacao, de um lado, e os direitos a honra e a vida privada do cidadao, de outro.
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Para tanto, examina-se o conflito entre principios constitucionais € o uso da técnica da
ponderagdo, desenvolvida por Robert Alexy, como instrumento de solucdo dessas colisdes. Em
seguida, apresentam-se algumas criticas doutrinarias a esse método, relacionando-as a jurisprudéncia
do STF sobre o direito ao esquecimento.

Conforme exposto at¢ o momento, a jurisprudéncia tem variado de acordo com o caso concreto,
sempre levando em consideragdo os direitos fundamentais que conflitam entre si.

Sobre a colisdo entre principios, Robert Alexy ensina que:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com o outro, permitido-, um dos principios terd que ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele
devera ser introduzida uma clausula de excegdo. Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob outras
condigdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta (2008, p. 93).

Em outras palavras, o afastamento de determinado principio em um caso concreto ndo significa
que sempre sera preterido em favor do principio colidente. A solucao dependera das circunstancias
especificas de cada situagao.

Nessa perspectiva, torna-se necessario examinar os direitos fundamentais em conflito,
especialmente a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, diretamente relacionados ao direito ao

esquecimento, em contraposicao a liberdade de expressao e ao direito a informacao.

4.1 PONDERACAO DE PRINCIPIOS COLIDENTES

A colisdo de direitos fundamentais caracteriza-se pelo antagonismo de interesses manifestado
por distintos titulares em relacdo ao mesmo objeto juridico, de modo que o gozo de uma prerrogativa
constitucional implique o inevitavel embate com outra. Configura-se, desse modo, um cendrio de
tensdao normativa entre regras ou principios da mesma estatura constitucional, incumbindo ao intérprete
a complexa tarefa de determinar, diante das especificidades do caso concreto, qual mandamento devera
preponderar no ordenamento.

A luz desse conceito, constata-se que o conflito entre a tutela da intimidade e a liberdade de
expressao envolve a tensdo entre a protecao da esfera privada do individuo e o interesse publico na
circulagdo de informacgdes e opinides. Nessa perspectiva, fatos e juizos de valor relacionados a
intimidade ndo devem ser expostos ao conhecimento publico de forma indiscriminada.

Para a solugdo desse tipo de conflito, tem sido amplamente utilizada a técnica da ponderacao,
desenvolvida por Robert Alexy. Sobre a importancia desse método, Moritz Meister ¢ Matthias Klatt

assinalam que:
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Desde quando Aleinikoff diagnosticou a "era do balanceamento", ¢ reconhecido que a
ponderagdo tem se tornado a técnica dominante de adjudicagdo de direitos no mundo,
espalhando-se rapidamente através de diferentes sistemas juridicos o na condi¢do de método
principal para a interpretagdo constitucional," o que domina os assuntos de destaque na area.
Segundo Kumm, a analise da proporcionalidade pode ser considerada o mais bem-sucedido
transplante juridico da segunda metade do século XX (2024, p. 20).

Ao tratar da técnica mencionada, os autores ressaltam que, na teoria de Alexy, o exame da
proporcionalidade compreende quatro etapas sucessivas: legitimidade, adequacgdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito, conforme o trecho a seguir:

O teste de proporcionalidade consiste em quatro regras, nomeadamente: legitimidade dos
objetivos, adequagdo, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito. No primeiro
estdgio, ¢ examinado se o ato persegue um fim legitimo. Segue-se com a adequacio,
investigando se o ato ¢ capaz de atingir o fim. Depois, a necessidade, para entender se o ato
prejudica o direito da menor forma possivel. E, ainda, o estagio da ponderagao, para averiguar
se a intervencdo em um direito ¢ mais pesada diante do nivel de realizagdo do fim (2024, p.
29).

Sob essa perspectiva, a primeira etapa consiste em verificar se a finalidade da medida restritiva
¢ legitima, isto ¢, se o direito invocado possui protecdo constitucional. No caso da colisdo entre o
direito a informacao e a intimidade, da qual decorre o debate sobre o direito ao esquecimento, deve-se
avaliar se a protegao da esfera intima da pessoa constitui objetivo constitucionalmente legitimo. Sendo
afirmativa a resposta, passa-se a etapa seguinte.

A segunda etapa corresponde ao exame da adequagdo, por meio do qual se verifica se a medida
adotada ¢ apta a alcancar o fim pretendido. Assim, deve-se analisar, por exemplo, se o pedido de
exclusao de determinado contetido em rede social € capaz de proteger a intimidade eventualmente
violada, ainda que isso implique restricdo a liberdade de informagdo e de expressdo. Constatada a
aptiddo da medida, passa-se a terceira etapa, relativa a necessidade.

A terceira etapa diz respeito ao exame da necessidade. Nessa fase, verifica-se se existe meio
alternativo igualmente eficaz para a protecao do direito fundamental invocado, mas menos restritivo a
liberdade de expressdo e ao direito a informacao. Em outras palavras, deve-se avaliar se a remog¢do do
conteudo ¢ indispensavel ou se outras medidas, como a retificagdo, a atualizagdo da informagao, a
contextualizagdo da noticia ou a responsabiliza¢do posterior por eventual abuso, seriam suficientes
para tutelar o direito atingido.

Por fim, a quarta etapa corresponde a proporcionalidade em sentido estrito, momento em que
se realiza o efetivo sopesamento entre os direitos fundamentais em conflito. Nessa fase, deve-se
verificar se o beneficio obtido com a restricdo imposta a determinado direito justifica o sacrificio
causado ao outro. Assim, no conflito entre intimidade, honra, imagem e vida privada, de um lado, e

liberdade de expressao e direito a informagdo, de outro, a solu¢do deve observar as circunstancias
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concretas do caso, evitando tanto a supressao indevida da liberdade informativa quanto a violagao
injustificada dos direitos da personalidade.
Ressalta-se, contudo, que a técnica da ponderagdo ndo ¢ aceita de forma unanime pela doutrina,

tampouco estd imune a criticas. Entre elas, destaca-se a posi¢cdo de Lenio Streck, para quem:

“ponderacdo” e “discricionariedade” sdo faces de uma mesma moeda. Afinal, no modo como
a ponderacdo vem sendo convocada (e “aplicada”) em terrae brasilis, tudo esta a indicar que
ndo passa daquilo que Philipp Heck chamava, na Jurisprudéncia dos Interesses, de Abwéagung,
que quer dizer “sopesamento”, “balanceamento” ou “ponderagdo” (2014, s/p).

No mesmo artigo, o autor acrescenta:

na medida em que, nas praticas dos tribunais (assim como na doutrina) de terrae brasilis as
“colisdes de principios” sdo “solucionadas” a partir de uma ponderacao “direta”, confrontando
um principio (ou valor ou interesse) com outro, esta-se, na verdade, muito mais proéximo da
velha Interessenjurisprudenz, com fortes pitadas da Wertungsjurisprudenz (jurisprudéncia dos
valores). E, assim, o neoconstitucionalismo acaba revelando tragos que ddo condi¢des ao
desenvolvimento do ativismo judicial,[3] que a diferenca do fendmeno da judicializagdo da
politica (que ocorre de modo contingencial, isto ¢, na incompeténcia dos demais Poderes do
Estado), apresenta-se como uma postura judicial para além dos limites estabelecidos
constitucionalmente (2014, s/p).

Meister e Klatt, com apoio nos ensinamentos de Webber e Tsakyrakis, também ressaltam que
a ampla difusdo do principio da proporcionalidade ndo se deu sem objecdes doutrinarias relevantes.
Segundo os autores, Webber sustenta que o instituto demandaria corregdes tao significativas que sua
propria subsisténcia metodologica restaria comprometida, podendo conduzir, em Ultima andlise, ao
enfraquecimento dos direitos fundamentais. No cenario jurisprudencial internacional, mencionam
ainda que um integrante da Suprema Corte dos Estados Unidos chegou a classificar o método da
ponderagdo como uma ideologia niilista e destrutiva, ao passo que Tsakyrakis qualifica a aplica¢ao da
proporcionalidade como uma ofensa a integridade dos direitos humanos. Além disso, citando Schauer,
os autores destacam o distanciamento do direito constitucional norte-americano em relagcdo a esse
parametro global, argumentando que a rejeig¢do ao teste de proporcionalidade evidenciaria um sistema
juridico de maior maturidade institucional (2024, p. 22).

No que se refere a utilizagdo da ponderagdo pelo STF, mostra-se relevante analisar as criticas
doutrinarias formuladas contra o uso indiscriminado dessa técnica, sobretudo quando dissociada dos
parametros metodoldgicos propostos por Robert Alexy. A partir disso, sera possivel relacionar tais

objecdes a jurisprudéncia da Corte sobre o direito ao esquecimento.

4.2 CRITICAS AO USO DA PONDERACAO PELO STF
Conforme exposto no topico anterior, a técnica da ponderagao nao ¢ aceita de forma unanime

pela doutrina, sendo objeto de relevantes criticas, especialmente quanto ao risco de sua utilizacdo sem
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critérios metodoldgicos rigorosos. No ambito do Supremo Tribunal Federal, sua aplicacao frequente
tem suscitado questionamentos doutrindrios relacionados ao ativismo judicial e ao subjetivismo
decisoério, sobretudo quando o sopesamento entre principios ndo ¢ acompanhado de fundamentagio
suficientemente objetiva e controlavel.

Para atender o recorte metodologico do artigo em tela, a critica serd formulada com base na
obra “Ponderacdo e Arbitrariedade: a Inadequada Recepg¢do de Alexy pelo STF”, de autoria de Fausto
Santos de Morais, obra fruto de sua tese de doutorado, sob a orienta¢dao de Lenio Luiz Streck.

O estudo se debrucgou sobre decisdes sobre os mais variados temas, dentre eles: a antecipacao
da pena e a prisdo preventiva; a ilicitude da prova produzida por quebra ilegal do sigilo telefonico ou
bancario; a dosimetria e aplicagcdo da pena; a aplicacdo do principio da insignificancia ou bagatela; a
(im)possibilidade de suspensdo condicional do processo; o uso de algemas; vedacao ao advogado de
acesso ao inquérito policial; a (a)tipicidade do crime de porte de arma desmuniciada; a prisao do fiel
depositario; a proibi¢do de protegao deficiente, dentre outros.

Em 2022, o autor concluiu sua obra sintetizando 12 criticas as 189 decisdes do STF dos ultimos
10 anos que utilizaram a ponderagdo como fundamento, sem o devido respaldo da teoria idealizada
por Robert Alexy, demonstrando arbitrariedade e subjetivismo por parte do Supremo Tribunal Federal.
Dentre tais criticas, destacam-se: a) falta de identificacao dos principios colidentes nos casos concretos
(indicacdo de apenas um principio; b) colisdes ndo somente entre principios, mas entre bens, interesses,
valores e direitos fundamentais; ¢) auséncia de uso da metodologia do modelo de Alexy sobre a analise
subsididria dos testes de adequagdo, necessidade e sopesamento; d) utilizacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade como sinénimos de abuso do Estado; e) associagdo do principio
da proporcionalidade com a proibicao do excesso ou a vedagdo da protegdo deficiente; dentre outras
criticas. (2022, p. 264-265).

O autor conclui que a teoria elaborada por Alexy ¢ frequentemente invocada pelo STF, mas
nem sempre acompanhada do devido rigor metodologico. Segundo ele, em diversas decisdes, a
proporcionalidade ¢ empregada de forma arbitraria e subjetiva, distanciando-se dos parametros
originalmente propostos por Alexy. Nas palavras do autor, “o que se vé no STF ¢ apenas um simulacro
da teoria de Robert Alexy”, pois “o principio da proporcionalidade visto nas decisdes do STF assume

uma concepgao sui generis” (2022, p. 265).

4.3 PONDERACAO NO TEMA 786 DO STF
Retoma-se, neste topico, o julgamento do Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, relativo ao
caso Aida Curi, que resultou na fixagdo do Tema 786 pelo STF (Brasil, 2021), ja abordado

anteriormente. O objetivo, neste momento, € averiguar se o voto do Relator observou, de forma
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metodologicamente adequada, os parametros da teoria da proporcionalidade desenvolvida por Robert
Alexy.

No que se refere a primeira fase, finalidade legitima, que corresponde a avaliar se o objetivo
pretendido pela restricdo a um direito possui respaldo ou protecao do ordenamento constitucional, ¢
importante salientar que o Ministro delimitou o conflito normativo entre, de um lado, as liberdades de
expressdo, de informagdo e de imprensa e, de outro, o direito das vitimas e familiares a intimidade,
privacidade, honra, imagem e prote¢do de dados (vertentes nas quais se ancora a pretensao do "direito
ao esquecimento").

A pretensao dos familiares de ocultar ou restringir dados veridicos do passado buscava
realmente um fim legitimo: mitigar o sofrimento familiar e evitar a estigmatizacdo da psique ligada a
um trauma severo. Portanto, a finalidade protetiva dos direitos da personalidade foi considerada
legitima.

Atinente a segunda fase, adequagdo, ocasido em que se verifica se a medida pretendida — que
no caso corresponde a proibir a exibi¢do do programa ou impor condenagdo indenizatoria pela s6
lembranga do fato — ¢ um meio apto a fomentar o objetivo protetivo, o Relator reconheceu tacitamente
que proibir a redivulga¢do ou sancionar financeiramente o canal de comunicacdo impede o
reavivamento da dor individual no curto prazo.

No tocante a terceira fase, que corresponde a necessidade ou exigibilidade de meio menos
gravoso, o intuito € examinar se existe outro meio alternativo igualmente eficaz para proteger o direito
vulnerado, mas que seja menos restritivo ao direito afetado — no caso, a liberdade de expressao.

Nesse item, o Relator consignou expressamente que o ordenamento brasileiro ja possui uma
vasta gama de remédios juridicos especificos € menos drasticos para combater abusos, tais como o
direito de resposta, a retificagdo ou atualizagdao de dados ou a responsabilizagao civil/penal por caltnia,
injaria e difamacdo em casos de falsidade. Demonstrou ainda que acolher uma pretensdo genérica e
abstrata de "direito ao esquecimento" baseada meramente no tempo seria um meio excessivo e
desnecessario, pois mutilaria a integridade da informagao historica e o direito coletivo de saber. O
tribunal deve priorizar a retificagdo ou o complemento da informagao, em vez de sua exclusao.

Por fim, para avaliar se toda a teoria de Robert Alexy foi seguida a risca, deve-se verificar se o
Relator cumpriu a quarta e tltima fase, que corresponde a andlise da proporcionalidade em sentido
estrito.

Na proporcionalidade em sentido estrito, realiza-se o balanco entre a intensidade da restrigao
de um principio e o grau de realizacdo do outro (a célebre Lei da Ponderacdao de Alexy). O Ministro
Dias Toffoli estruturou esse sopesamento final da seguinte forma:

a) a precedéncia prima facie da Liberdade de Expressdao: O Relator fundamentou, amparando-se

na jurisprudéncia consolidada do STF e na doutrina citada no acérdao, que a liberdade de
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expressao opera como uma liberdade preferencial em nosso sistema democratico. Isso significa
que o 6nus argumentativo ¢ transferido inteiramente para quem deseja afasta-la.

b) aplicacdo do peso da restricao sobre a Sociedade: O voto sopesou que impedir a divulgagdo de
crimes notoérios ndo afetaria apenas a emissora, mas privaria toda a coletividade do direito de
conhecer o contexto historico, social e de seguranga de uma €poca. Casos de violéncia contra
a mulher (como o de Aida Curi) possuem relevante interesse publico e ndo devem ser

esquecidos, pois impulsionam o debate e o aprimoramento de legislagdes protetivas atuais.

Nesse sentido, verifica-se que, no caso concreto, apesar das criticas doutrinarias dirigidas a
atuacdo do STF quanto ao uso, por vezes, arbitrario da ponderagdo, o julgamento que deu origem ao
Tema 786 aproximou-se de uma aplicagao tecnicamente adequada da teoria de Alexy, especialmente

ao enfrentar a colisdo entre liberdade de expressao, direito a informagao e direitos da personalidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo analisar o conflito entre o direito ao esquecimento € os
direitos a verdade, a informacao e a liberdade de expressao, a luz da dignidade da pessoa humana e da
teoria da ponderacdo de principios. Verificou-se, inicialmente, que os direitos fundamentais guardam
relacdo direta com os valores essenciais a protecdo da pessoa, impondo limites ao exercicio do poder
estatal e orientando a interpretacdo constitucional.

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana apresenta-se como fundamento central do
ordenamento juridico brasileiro, irradiando-se sobre a tutela da intimidade, da honra, da vida privada
e da imagem. Tais direitos da personalidade servem de base para a discussdo acerca do direito ao
esquecimento, compreendido como pretensdo voltada a evitar a exposicdo extemporanea de fatos
pretéritos e desabonadores, especialmente quando capazes de comprometer a autoconstrugcdo da
identidade do individuo.

A andlise da jurisprudéncia brasileira demonstrou que, antes da manifestacdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica adotou posi¢gdes distintas sobre o tema, ora
admitindo a incidéncia do direito ao esquecimento, como no caso da Chacina da Candeléria, ora
afastando sua aplicacdo diante das peculiaridades do caso concreto, como no caso Aida Curi. Essa
oscilagdo revelou a complexidade da matéria e a necessidade de critérios mais seguros para a solugcao
dos conflitos envolvidos.

Com o julgamento do Tema 786, o Supremo Tribunal Federal fixou a incompatibilidade do
direito ao esquecimento, entendido como poder de impedir, apenas em razdo do decurso do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos. Contudo, a Corte ndo afastou a

possibilidade de controle de abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informacao,
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determinando que eventuais excessos sejam avaliados caso a caso, a luz dos parametros constitucionais
de protecdo da honra, da imagem, da privacidade e dos demais direitos da personalidade.

A partir dessa constata¢do, examinou-se a técnica da ponderacdo de principios, especialmente
a partir da teoria da proporcionalidade desenvolvida por Robert Alexy. Observou-se que seus
subelementos (legitimidade do objetivo, adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito) oferecem um percurso metodologico relevante para orientar a solucao de colisdes entre direitos
fundamentais, desde que aplicados com rigor argumentativo e fundamentagao racional.

Paralelamente, o estudo abordou as criticas doutrinarias dirigidas ao uso da ponderagdo no
cenario brasileiro, especialmente aquelas formuladas por Lenio Streck e Fausto Santos de Morais. Tais
criticas evidenciam o risco de utilizacdo genérica, imprecisa ou insuficientemente fundamentada da
proporcionalidade, situagdo que pode converter a ponderacdo em instrumento de subjetivismo
decisoério ou de discricionariedade indevida.

Apesar dessas objecdes, a andlise do julgamento do Tema 786 permitiu concluir que, nesse
caso especifico, o Supremo Tribunal Federal aproximou-se de uma aplicacdo metodologicamente
adequada da teoria da proporcionalidade. O voto do Relator enfrentou os direitos fundamentais em
conflito, considerou a relevancia da liberdade de expressdo e de informagdo em um Estado
Democratico de Direito e preservou a possibilidade de responsabilizagdo por abusos concretos.

Dessa forma, conclui-se que a protecdo dos direitos da personalidade ndo autoriza a criagdo de
uma blindagem temporal abstrata contra a divulgacdo de fatos veridicos e licitamente obtidos. Por
outro lado, a liberdade informativa também ndo possui carater absoluto, devendo ser exercida em
conformidade com os limites constitucionais e sujeitando-se ao controle juridico quando houver abuso
ou violacdo concreta a dignidade da pessoa humana.

Assim, a principal contribui¢do do estudo consiste em demonstrar que a solugdo de conflitos
entre direitos fundamentais exige equilibrio, rigor técnico e fundamentagdo adequada. A ponderacdo
de principios ndo deve ser banalizada pela jurisprudéncia, sob pena de comprometer a seguranga
juridica e abrir espaco para decisoes baseadas em voluntarismo judicial. O respeito a dogmatica
constitucional e a racionalidade argumentativa revela-se, portanto, indispensavel para preservar a

integridade do ordenamento juridico e evitar arbitrariedades na jurisdi¢do constitucional.
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