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Resumo: O presente ensaio se propde a analisar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito
do Recurso Extraordinério n® 1010606 - RJ, que deu origem ao Tema 786, afetado com repercussao geral, sob a
Optica da mitica do juiz Hércules, construida Ronald Dworkin. A tese fixada pelos ministros estabeleceu que é
incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, tendo em vista que esta é conflitiva com
o direito fundamental da liberdade de expressdo e de informacdo. Tratando de caso dificil, em que fora analisada
a possibilidade de o exercicio da liberdade de expressdo, eventualmente, colidir com outros direitos
fundamentais, a exemplo da protecdo a honra, a imagem e a privacidade, o objetivo desse estudo € verificar se no
exercicio da atuacéo jurisdicional do STF, diante de um hard case, foram adotados os pardmetros estabelecidos
por Dworkin para auxiliar a atuacdo dos juizes na resolucgao de conflitos em que ndo ha uma previsdo expressa
de regra juridica para a sua solugéo.

Palavras-chave: Juiz Hércules. Discricionariedade. Direito ao esquecimento. Casos dificeis. Precedentes
judiciais.

Abstract: This essay proposes to analyze the decision handed down by the Federal Supreme Court in the scope
of Extraordinary Appeal n°® 1010606 - RJ, which gave rise to Theme 786, affected with general repercussion,
from the perspective of the mythical Judge Hercules, constructed by Ronald Dworkin. The thesis established by
the ministers established that the idea of a right to be forgotten is incompatible with the Constitution, given that
it conflicts with the fundamental right of freedom of expression and information. Dealing with a difficult case, in
which the possibility of the exercise of freedom of expression, eventually, collide with other fundamental rights,
such as the protection of honor, image and privacy, the objective of this study is to verify whether in the exercise
of jurisdictional performance of the STF, in the face of a hard case, the parameters established by Dworkin were
adopted to assist the performance of judges in the resolution of conflicts in which there is no express provision
of a legal rule for their solution.
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Introducéo

Seja devido ao periodo de acirrada polarizagdo politica, seja porque a onda de
inovacgdo tecnologica e de evolucdo da sociedade d& azo ao surgimento de novos direitos e

impde complexidade as relagdes juridicas, o Supremo Tribunal Federal tem estado na mira
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das criticas sociais. Verifica-se que diversos olhos tém se voltado a atuacéo da Corte Suprema
do pais, talvez como nunca tivesse sido visto antes.

Do mesmo modo, tem-se que ao Supremo Tribunal Federal sdo levadas a
conhecimento e julgamento, causas que repercutem na esfera de aplicacéo e interpretacdo das
normas constitucionais, sendo conferido o efeito de repercussdo geral em alguns casos, ou
seja, em razdo da relevancia politica, social e juridica da sua apreciagdo, a decisdo a ser
proferida vincula efeitos juridicos a todos os 6rgaos do Poder Judiciario (NOVELINO, 2021).

N&o raramente, sdo discutidos, em sede de repercussdo geral, conflitos entre direitos
fundamentais, cabendo ao STF estabelecer as premissas de balizamento do exercicio destes
direitos pela sociedade, tarefa que se torna ardua, especialmente em se tratando de casos em
gue ndo ha previsao expressa de regra juridica para a sua solucdo da lide.

A esse respeito, pensando na complexa tarefa a ser desempenhada pelos juizes na
resolucéo de casos dificeis, Ronald Dworkin, importante filosofo e jurista estadunidense, se
preocupou em fornecer diretrizes para a atuacdo jurisdicional nessas hipdteses. Para tanto,
criou a figura do juiz Hércules, individuo dotado de virtudes como capacidade, sabedoria e
paciéncia, que seria capaz de, diante de hard cases, em que ndo ha regra juridica expressa
para a resolugdo do dissenso, encontrar solugdes justas, dentro do ordenamento juridico, sem
que isso representasse uma atuacdo discriciondria do julgador (DWORKIN, 2007).

Nesse sentido, visando apurar em que medida a atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
tem observado as premissas estabelecidas por Ronald Dworkin para a solucdo de casos
dificeis, o presente ensaio analisara especificamente o acorddo fruto do julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 1010606 — RJ (BRASIL, 2021), que deu origem ao Tema 786 do
STF, afetado com repercussdo geral, em que se discutiu a respeito do chamado “direito ao
esquecimento” frente ao exercicio do direito fundamental da liberdade de expressao.

Nos primeiros capitulos serdo apresentadas as premissas estabelecidas por Ronald
Dworkin em sua teoria construida para a solugdo de casos dificeis, destacando, especialmente,
a sua critica a solucédo apresentada pelo positivismo para a resolucédo de casos desta natureza,
e apresentando, como alternativa, as asserc¢des utilizadas pelo juiz Hércules.

Por altimo, os capitulos finais serdo destinados ao estudo do caso escolhido, expondo,
resumidamente, a sua controvérsia, e analisando os argumentos aventados por cada um dos
ministros nos votos proferidos sob a dptica da mitica do juiz Hércules, construida Ronald
Dworkin, com o fim de investigar se as diretrizes propostas pelo filésofo podem ser
observadas na atuacdo do STF quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1010606 -
RJ.
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1. A resolucéo de casos dificeis na visdo de Dworkin: uma critica a discricionariedade

Ronald Myles Dworkin concentrou seus estudos no ambito da filosofia do direito e da
filosofia politica. Enquanto estudioso da teoria do direito, em especial, da teoria norte-
americana, voltou sua preocupa¢do aos riscos que o0 exercicio de um poder discricionério
pelos juizes poderia apresentar ao Direito, sobretudo, considerando imperar nos Estados
Unidos, o sistema common law. Por esse motivo, durante sua vida académica, construiu teses
que se destacaram justamente pela inquietacdo voltada a atuacao judicial.

Os primeiros capitulos da sua obra “Levando os Direitos a Sério”, por exemplo, se
destinaram a estudar os modelos de regras vigentes, orientando-se pela seguinte questdo: os
juizes seguem sempre as regras, mesmo em casos dificeis e controversos ou algumas vezes
eles criam novas regras e as aplicam? (DWORKIN, 2002).

Tentando responder a essa indagacdo, Ronald Dworkin passou a analisar a teoria do
positivismo juridico, especificamente as premissas tedricas estabelecidas por Herbert Hart e
John Austin. Resumidamente, as teorias apresentadas pelos dois autores entendem que o
Direito € formado exclusivamente por um conjunto de regras, que podem ser diferenciadas
das demais regras - por exemplo, das regras de natureza moral — através de um critério
intitulado de teste de pedigree (regra de reconhecimento)?. Esse conjunto de regras deve
abranger, na maior medida possivel, as relagdes juridicas existentes em uma sociedade,
todavia, diante de um caso que ndo ha uma regra juridica valida prevista para ser aplicada, 0
juiz fica autorizado a decidir com base na discricionariedade, inclusive, podendo ir além do
Direito na busca desse novo padrdo de orientacdo. (DWORKIN, 2002).

Sucede, no entanto, que Dworkin nega a existéncia da margem de discricionariedade
defendida pelo positivismo juridico, se opondo ao pensamento que defende a sua existéncia,
ao entender que a ciéncia do Direito ndo se restringe as regras juridicas, uma vez que 0s juizes
na sua atuacdo invocam muito mais do que regras codificadas para decidirem os casos, e
apelam a outros tipos de padrdes aceitos, como os principios e as diretrizes politicas.

Os principios, para Dworkin, diferenciam-se das regras por uma questdo de cunho
I6gico-argumentativo, distinguindo-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem para a
solucgéo do caso (PEDRON, 2013). Enquanto as regras sdo aplicaveis a dicotomia do tudo ou
nada (ou aplicéveis ou afastadas), os principios trazem em si uma exigéncia de justica, de

equidade ou de alguma dimensdo de moralidade, anunciando uma razdo que conduz a um

2 A validade de certas regras utilizadas pela comunidade estaria condicionada ao modo pelo qual estas foram
adotadas pela comunidade e ndo pelo seu contetdo. Sendo assim, se ela é reconhecida pelo sistema juridico
como valida, tendo sido criada pelo poder legislativo ou se alguma institui¢do a promulgou.
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argumento a ser utilizado na fundamentacéo de casos dificeis. Assim, a ndo aplicagdo de um
principio no caso concreto ndo significa a sua invalidade, assim como um principio podem ser
conjugados com outros no exercicio argumentativo, haja vista possuirem uma dimensao de
peso, quando da colisdo entre eles (DWORKIN, 2002).

As regras, por sua vez, sdo percebidas no &mbito da validade. Uma regra valida
estipula mandamentos que devem ser aceitos, de modo que as suas excecgdes estdo arroladas
no seu préprio enunciado, e quanto mais exclusdes presentes no seu corpo, mais completo
sera 0 enunciado da regra. (DWORKIN, 2002). Aléem disso, diferentemente dos principios, as
regras ndo possuem uma dimensdo de peso ou importancia, de modo que, se duas regras
entram em conflito, apenas uma delas fara a subsuncéao ao caso, sendo fixados critérios para a
solucdo de antinomias, a exemplo do critério cronoldgico, do critério hierarquico e do critério
da especialidade.

Deste modo, diante da defesa da tese de que o Direito ndo se restringe as regras
codificadas, abarcando também principios e diretrizes politicas, Dworkin, responde a sua
primeira questdo, concluindo que na solucdo de casos dificeis (hard cases), em que ndo ha
uma regra expressamente prevista para dizer quem tem razao no conflito, seriam aplicados 0s
principios como fundamentos argumentativos da decisdo. Porém, na operacdo dessa prética,
seria possivel falar em atuacdo discricionaria dos juizes?

Sobre este ponto, a fim de responder a pergunta, € preciso retomar uma ideia
trabalhada por Dworkin, o conceito de “integridade”. De forma direta, a nog¢ao de integridade
estaria relacionada ao axioma de que a casos semelhantes, deve ser conferido 0 mesmo
tratamento (PEDRON, 2013). Detalhadamente, integridade para o autor é um ideal politico
passivel de ser exigido do Estado ou da comunidade, a partir do qual se espera que as agdes
dessas instituicdes se pautem de acordo com um conjunto Unico e coerente de principios
(DWORKIN, 2002). Do ponto de vista do Direito, a no¢do de integridade pauta as exigéncias
de sua aplicacdo, ou seja, a ciéncia juridica, acima de tudo, na resolucdo de um caso concreto,
deve apresentar uma resposta comum a casos semelhantes, que reflita a estrutura de principios
gue constitui de forma unissona aquele ordenamento.

Por conseguinte, Dworkin compreende a aplicacdo do Direito a partir da metafora do
romance em cadeia. Nesse empreendimento, visando a garantia da unidade e integridade do
ordenamento, cada juiz, visto como um romancista, é responsavel pela redacdo de uma obra ja
iniciada. Nessa logica, ao julgar um caso, deve se preocupar com a sequéncia encadeada do
que ja fora escrito, garantindo também uma abertura para que o escritor seguinte possa dar

continuidade a obra (PEDRON, 2013). Em outros termos, a fim de garantir a maxima da
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integridade, os julgadores, na resolugdo de um hard case, deve atentar-se as solucdes
anteriormente propostas por outras decisdes, entendendo Dworkin ser possivel encontrar uma
resposta correta para os casos dificeis, sem, contudo, apelar a discricionariedade que permite
aos juizes criar novos direitos, a par de disposic¢des ja existentes no ordenamento.

Frisa-se, que o pressuposto de Dworkin, que sustenta a integridade do direito, esta
assentado na teoria dos principios, consoante j& esclarecido, e na estrutura do proprio
raciocinio juridico, no qual sdo apresentadas questbes a apreciacdo jurisdicional que séo
mutuamente excludentes, quando se reconhece o direito a uma parte, nega-se a outra
(CRISTOVAM, 2011). Assim, as demandas submetidas ao crivo judicial reclamam uma
resposta Unica, a ser encontrada pelo julgador, inexistindo uma resposta intermediaria.

Por isso, na busca desse intento, Ronald Dworkin defende, na contramdo do que
defendem os positivistas, que o julgador na resolucéo de casos dificeis, observando a unidade
do direito e a existéncia de principios que fornecem fundamentos para a deciséo juridica, ndo
deve criar novos direitos, mas desenvolver sua construgdo argumentativa, alicercado em
decisbes judiciais anteriores. E a partir dessa conclusdo, o autor cuidou de elaborar uma
técnica capaz de descrever o modelo que, segundo ele, deve orientar a construcdo da decisdo

judicial nos casos dificeis.

2. Explicando a técnica do juiz Hércules

Consoante descrito no capitulo anterior, Ronald Dworkin rechaca a ideia do
positivismo juridico que prescreve que 0s juizes, no julgamento de hard cases, possam
resolver o conflito utilizando-se da discricionariedade. Para o0 autor, na decisdo de casos em
que ndo h& uma regra expressa prevista, o julgador deve se adequar dentro dos parametros do
ordenamento juridico, sob o qual impera a méxima da integridade, devendo valer-se dos
fundamentos fornecidos pelos principios.

As razdes pelas quais Dworkin renega de forma incisiva a questdo da
discricionariedade repousam sobre dois principais argumentos. O primeiro deles sustenta que
essa possibilidade é injusta e antidemocratica. Como 0s juizes ndo séo eleitos pelo povo, ndo
sendo representantes da populacdo, ndo podem eles interferir na criagdo do direito, ora
reservada aos designados democraticamente para tanto. O segundo argumento enuncia uma

consequéncia pratica resultado da acdo discricionaria. Para o tedrico, caso haja a criagcdo de
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um novo direito em razdo do exercicio da discricionariedade do julgador, consequentemente,
haveria o surgimento de uma legislagéo retroativa aplicada a um caso anteriormente ocorrido.

Inobstante isso, ainda assim, o juiz continua tendo o dever de mesmo nos casos
dificeis descobrir os direitos das partes e encontrar uma solucéo juridica para o caso, sem
inventar novos direitos retroativamente. Nesse contexto, pretendendo oferecer balizas para
essa atuacdo, Dworkin langa m&o de uma técnica a ser empregada, utilizando-se da figura
mitica de Hercules para ilustrar as providéncias que os juizes devem adotar na solucdo de
casos dificeis.

Acerca da figura de Heércules na mitologia grega, conta a historia que ele é filho de
Zeus (Deus dos deuses) em unido com a mortal Alcmena, que era esposa de Anfitrido. Zeus
teria se aproveitado da auséncia do marido de Alcmena para, disfarcando-se de Anfitrido, ter
relaces sexuais com ela, concebendo, assim, Hércules. A esposa de Zeus, Hera, tomada pelo
6dio em razdo da traicdo, enviou serpentes para matar Hércules ainda bebé. Entretanto, o
Deus da forca e bravura, ainda crianga, estrangulou a cobra com as proprias méaos (ALVES,
2015).

Em fase adulta, Hércules continuou a ser alvo dos ataques de Hera, levando-o a
loucura a tal ponto, que fez com que ele matasse sua esposa e seus filhos, acreditando estar
matando seus inimigos. Como castigo, a Hércules fora ordenado o cumprimento de doze
tarefas que pareciam impossiveis de serem cumpridas, entdo conhecidas como “doze
trabalhos de Hércules”. Entretanto, a despeito da complexidade das tarefas, as missdes foram
realizadas de forma bem sucedida, o que colaborou para Hércules ser conhecido como a
figura da mitologia grega que ostenta forca e bravura (ALVES, 2015).

Nesse prisma, a luz da histéria mitoldgica, Ronald Dworkin, atento as caracteristicas
de forca, persisténcia e arduo trabalho de Hércules, empregou tais carateristicas na cria¢do da
figura de um juiz, a fim de demonstrar o esfor¢o a ser feito pelos julgadores na resolucdo de
casos dificeis. Hércules, portanto, seria uma figura ideal, dotada de qualidades como
capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humana, apta a empreender esforcos na
busca pela resposta correta sobre o direito das partes (DWORKIN, 2002).

Primeiramente, diz o autor que Hércules enquanto juiz deve aceitar algumas premissas
incontroversas, as quais se resumem em: as partes possuem o direito ao melhor juizo sobre a
verdadeira natureza dos seus direitos; a Constituicdo estabelece um sistema politico geral que
é justo o bastante para que o consideremos consolidado por razdes de equidade; os juizes tém
0 dever geral de seguir as decisfes do seu tribunal ou dos tribunais superiores, a fim de

garantir a integridade do Direito; e estas decisdes, proferidas anteriormente pelos tribunais,
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exercerem uma forga gravitacional sobre as decisdes posteriores, mesmo quando se situam
fora de sua 6rbita particular, o que deve ser aceito de forma unanime.

Dito isso, durante o desenvolvimento da teoria de Dworkin sera observado que esses
axiomas traduzem exatamente o que o autor espera de um juiz na resolucdo de casos dificeis.
O direito que as partes possuem de ter uma resposta do Estado acerca dos seus direitos esta
relacionado ao dever que os juizes estdo vinculados, em razdo da sua sujeicdo a doutrina da
responsabilidade politica que afirma que as autoridades publicas somente devem tomar
decisbes as quais possam justificar também no ambito de uma teoria politica que justifique
suas demais decisdes (DWORKIN, 2002). Essa obrigacdo também se relaciona com a questéo
da integridade do Direto discutida no capitulo anterior, a qual exige que as decisdes judiciais
se orientem por uma coeréncia uma que reflita os principios daquele sistema juridico.

Assim, resta estabelecido que as partes tém direito ao melhor juizo acerca da resolugéo
dos seus casos e por isso, 0s julgadores ndo podem se eximir de encontrar uma resposta
correta, ainda nos casos dificeis, sendo orientados nessa missdo pela diretriz que elege a
Constituicdo como sistema politico geral justo. Porém, isso ainda ndo responde como entéo
Hércules alcancaria a solucdo do caso. Em verdade, a chave para a resolucao desse desafio se
concentra nas duas ultimas premissas eleitas, sobretudo, na indicacdo de que os juizes tém o
dever de seguir as decisdes judiciais anteriores. Ou seja, a resposta de Dworkin para a solucéo
de casos dificeis esta nos precedentes judiciais.

O autor entdo afirma que a primeira pergunta a ser realizada por Hércules é saber qual
o0 sistema de principios foi eleito naquele local, devendo elaborar uma teoria constitucional
completa, que justifique a Constituicdo da sua jurisdicdo como um todo. Ele deve desenvolver
uma teoria na forma de um conjunto complexo de principios e politicas que justifiquem o
sistema de governo. Deve ndo s gerar todas as teorias possiveis que justifiguem diferentes
aspectos do sistema, como também testa-las, contrastando-as com a estrutura institucional
mais ampla. Se mais de uma teoria se ajustar ao caso, ele “deve voltar-Se para as outras regras
constitucionais restantes e para as praticas estabelecidas no contexto dessas regras, para ver
qual dessas duas teorias se harmoniza melhor com o sistema constitucional como um todo”
(DWORKIN, 2002, p. 173). Sendo eleita a teoria, 0 juiz Hércules deve selecionar 0s
principais conceitos que a teoria exitosa utilizar.

Neste ponto, Dworkin ressalta que o Juiz Hércules, na analise das teorias, somete pode
se apossar de argumentos de principios, os quais ele difere dos argumentos de politica. Para
ele, os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que aquela

deliberacdo favorece algum objetivo de uma comunidade, consistente em uma meta coletiva.

53



Tailane Vieira Lopes

Ja os argumentos de principios, justificariam essa decisdo mostrando que ela respeita ou
garante um direito individual ou de um grupo, pois a tese dos direitos, defendida por
Dworkin, sustenta que somente tais argumentos correspondem a responsabilidade do tribunal
(DWORKIN, 2002).

Essa diferenca é importante especialmente para garantir que os juizes ndo sejam
pressionados pelas demandas da maioria politica no exercicio jurisdicional da resolugdo de
um caso dificil. Embora seja possivel que a técnica de Hércules resulte em uma deciséo que se
oponha a moralidade popular, a op¢do por argumentos de principios permite a ele defender-se
de qualquer opinido incoerente, por mais popular que seja, tendo em vista que sua atuacéo se
pautou-se na aplicacdo consistente dos principios sobre os quais se assentam as suas
instituicoes.

Assim, elaborada a teoria constitucional completa e selecionado o0s principais
conceitos que essa teoria se utiliza, Hércules deve buscar dentro dos precedentes judiciais,
através das decisdes proferidas anteriormente por seu tribunal ou por tribunais superiores, 0s
argumentos de principios utilizados para embasar a decisdo. Essa necessidade de observancia
as decis0es judicias ja proferidas decorrerem da forca gravitacional que elas exercem sobre as
decisbes posteriores, que segundo afirma Dworkin (2002, p.176), pode ser entendida como
“um apelo, ndo a sabedoria da implementacdo das leis promulgadas, mas a equidade que esta
em tratar casos semelhantes do mesmo modo”.

Entretanto, deve Hércules limitar a forca gravitacional das decisdes anteriores a
extensdo dos argumentos de principio necessarios para justifica-las, de modo que Hércules,
pelos motivos ja esclarecidos, deve levar em consideracdo apenas 0s argumentos de principios
que justificam esse precedente. Nesse caso, eventualmente sendo reconhecido um precedente
especifico que se justifica a uma determinada razdo de principio e que se assemelhe ao seu
hard case, terd Hércules reconhecido um resultado a ser apresentado no caso, desde que essa
deciséo ndo tenha sido objeto de retratacao pelo tribunal.

Ocorre que, consoante destaca Cabral (CABRAL, 2007), o juiz ndo deve
simplesmente aplicar de modo mecéanico o precedente existente para o caso semelhante, sendo
obrigado a analisar em que medida este se qualifica para dar a discussdo o desfecho
moralmente mais correto. Deve se certificar que os principios extraidos sdo compativeis com
as decisdes anteriores, como também com as decisdes que a instituicdo venha a tomar em
circunstancias hipotéticas.

A esse respeito Dworkin (2002) afirma que os principios selecionados ndo devem se

limitar a se ajustar apenas ao procedente especifico, como também em todas as decisdes
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judiciais proferidas no &mbito da jurisdicdo e, sobretudo as leis, uma vez que estas sao, em
verdade, geradas por principios. De posse desses principios, Hércules devera, entdo, construir
um esquema de principios abstratos que forneca uma justificacdo coerente a todos 0s
precedentes do direito costumeiro, inclusive organizando-os em niveis, caso exista hierarquia
entre os tribunais.

Outro desafio a ser enfrentado pelo Juiz Hércules é que nem sempre ele encontrar
proposicdes suficientes para serem utilizadas no caso. Todavia, ainda assim, as decisdes
judiciais deverdo conter uma argumentacdo que possa ser suficiente, ao menos, para ser
utilizada prima facie, a fim de sustentar seu esquema de justificacdo (DWORKIN, 2002).

Além disso, Hércules pode se deparar com a situagdo em que um novo principio
caminhe em direcdo contraria as bases argumentativas dos precedentes analisados ou que o
principio utilizado tenha perdido forca gravitacional, a ponto de ndo mais justificar novas
decisdes. Neste caso, ele deve desenvolver uma teoria mais detalhada, a que Dworkin chamou
de “erros institucionais”, mostrando quais seriam as consequéncias para novos argumentos, de
se considerar algum evento institucional como um erro, limitando o nimero e o carater dos
eventos dos quais se pode abrir mdo dessa maneira.

Expostos os desafios, é possivel enunciar que as diretrizes principais da técnica do juiz
Hércules foram apresentadas. Resumidamente, o que espera o fildésofo da tarefa jurisdicional é
um ato de coeréncia traduzido a partir do estudo do caso e dos precedentes judiciais a respeito
do tema, a fim de manter a unidade, a previsibilidade e a integridade do Direito.

Conforme inclusive concluiu Alves (2015), acerca da técnica empregada ha um
engando em achar que Dworkin entende a teoria como alicercada nos atos de heroismo de
Hércules. Na realidade, a mensagem propagada é que o ato de decidir o Direito € poderoso e a
sua relacdo com a verdadeira histéria de Hércules reside, em verdade, no simbolismo de seu

esforco.

3. O direito ao esquecimento versus a liberdade de expressao: apresentando o caso

Tendo sido apresentadas as principais nuances da teoria desenvolvida por Ronald

Dworkin, passa-se entdo ao estudo de caso que este ensaio se prop0s a fazer, visando analisar

a construgdo argumentativa dos ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 1010606 — RJ (BRASIL, 2021).
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De forma resumida, a deciséo colegiada analisada foi proferida em resposta ao recurso
interposto em face de acérddo proferido pela Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que negou provimento a apelagdo interposta em acéo
indenizatoria, que objetivava a compensagdo pecuniaria e a reparagdo material em razéo do
uso ndo autorizado da imagem da falecida irm& dos autores, Aida Curi, durante a exibic¢éo do
programa Linha Direta: Justica.

Narra o caso que Aida Curi, no ano de 1958, foi vitima de tentativa de estupro e em
seguida, de homicidio consumado, tendo sido lancada da cobertura de um prédio no bairro de
Copacabana, na cidade do Rio de Janeiro. A época do ocorrido, o fato teve grande comogao
nacional, sendo exaustivamente acompanhado e explorado pela midia.

Entretanto, que passado cerca de 50 anos desde a data dos fatos, no dia 12 de agosto
de 2004, o programa “Linha Direta — Justi¢a”, transmitido pela TV Globo trouxe novamente
os fatos a tona, expondo a histéria pessoal e a imagem (fotografias) da vitima e também de
seus irmdos, autores da acao, a despeito da notificacdo enviada previamente por esses Ultimos,
na qual se opunham a veiculacdo do caso, haja vista que a rememoracdo dos fatos traria a
familia, dor e sofrimento.

Promovida a demanda, todavia, os acionantes ndo obtiveram decisdo favoravel ao
pleito em nenhuma das instancias. N&o obstante a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro e o Superior Tribunal de Justica tenham reconhecido, de modo
expresso, a existéncia de um direito ao esquecimento, ambos entenderam que este ndo era
aplicavel ao caso, sob o argumento que a repercussdo social do fato gerou interesse em
informar e que ndo foi constatada a presenca de violacdo a honra e imagem da vitima.

A controvérsia, entdo, foi submetida ao Plenario do Supremo Tribunal Federal, que
reconhecendo a existéncia de repercussdo geral no caso, decidiu a lide fixando o Tema 786,

ao qual fora conferida a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacéo de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicacdo social, analégicos 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 protecao
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).

Sem nenhuma delonga, portanto, antecipa-se que a tese dos recorrentes fora afastada

pelo Supremo Tribunal Federal, que negou a existéncia de um direito ao esquecimento.
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Todavia, a despeito do mérito valorativo da decisdo, ndo sendo expresso qualquer juizo de
opinido acerca do direito das partes, ao presente estudo importa a construcdo argumentativa
realizada pelos ministros no julgamento do caso, que em virtude da auséncia de previsdo legal
expressa sobre a matéria e da existéncia de conflito entre direitos fundamentais na lide,
indiscutivelmente, se apresenta como um caso dificil a ser resolvido pelo Poder Judiciéario.

Para a nossa andlise, entdo, importa averiguar 0s argumentos invocados por cada um
dos ministros nos seus votos, observando se foram respeitadas as diretrizes fornecidas por
Dworkin na técnica do juiz Hércules.

De antemado, antecipa-se que participaram da votacdo em plenéario o Ministro Dias
Toffoli, entdo relator do caso, e os Ministros Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Luiz Fux, além das Ministras Carmen Lucia e Rosa
Weber. Por fim, informa-se que Ministro Roberto Barroso afirmou suspeicéo, afastando-se do

julgamento.

4. Analisando os votos dos ministros no tema 786 do STF a luz da mitica do juiz
Hércules

4.1. VVoto do Relator — Ministro Dias Toffoli

O voto do Ministro Dias Toffoli, enquanto relator do caso, se apresenta como 0 mais
extenso e 0 mais detalhado entre os membros do plenario, obviamente em razdo do seu papel
de apresentar as controvérsias da lide aos demais Ministros.

Dias Toffoli inicia seu voto apresentando de forma introdutéria, dados acerca dos
indices de violéncia contra a mulher, em especial, do feminicidio, destacando, ainda, o que ele
chamou de faléncia do tribunal do jari para sancionar crimes contra a vida. A esse respeito, a
luz do que propde a técnica do juiz Hércules é possivel dizer que o ministro neste momento
amparou-se em argumentos de politica, uma vez que as criticas destinadas ao combate a
violéncia contra a mulher ou mesmo a necessidade de reestruturacdo no ambito do tribunal do
jari, constituem-se como metas coletivas da sociedade e, portanto, ndo deveriam ser utilizadas
na decisao.

Seguindo o voto, o julgador desenvolve a sua argumentacédo, sobretudo, embasando-se
em decisdes do direito comparado a respeito do tema, dando especial destaque a um julgado

originado da Angencia Espandla de Proteccion de Datos, que foi a julgamento no ambito do
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Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Curiosamente, inclusive, cabe dizer de modo
antecipado que a utilizacdo do direito comparado € encontrada na maioria dos votos
proferidos pelos integrantes do plenario.

Sobre este ponto, porém, cabe pontuar que na obra de Dworkin (2002) ndo se
vislumbrou comentarios acerca da utilizagdo de precedentes do direito comparado na solugéo
de casos dificeis. Todavia, examinando de forma cuidadosa sua teoria é possivel cogitar que o
autor possa até admitir sua utilizacdo, entretanto, desde que se faca uma construcdo teorica
demonstrando que o0s principios constitucionais que regem aquele pais se assemelham a
estrutura constitucional do Brasil, o que ndo foi feito por nenhum dos ministros.

Em verdade, analisando a manifestagdo do ministro Dias Toffoli, no que tange a tarefa
de revisitar os precedentes judiciais nacionais a respeito do direito ao esquecimento, esta nao
se verifica cumprida. As poucas vezes que precedentes judiciais nacionais foram destacados
no voto, foram para dizer sobre as contribuicdes, que segundo o ministro, teriam sido
discretas.

Contudo, veremos no voto a seguir, do Ministro Nunes Marques, que inclusive o
Superior Tribunal de Justica ja tinha anteriormente decido a matéria reconhecendo a
existéncia de um direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, o
relator do caso, ndo considerou tais diretivas, de modo que se entende ter sido falho na
principal missdo designada ao juiz Hércules por Ronald Dworkin.

De modo antecipado, pode-se dizer que essa € a principal problemaética encontrada nos
votos dos ministros, de modo geral, na apreciacdo do tema. Mesmo tendo um tribunal
superior do pais, reconhecido em outras oportunidades a existéncia do direito discutido no
julgado, foram completamente ignorados os precedentes a esse respeito. Os poucos ministros
gue o citaram, entretanto, ndo cumpriram a tarefa de se aprofundar sobre os argumentos de
principios discutidos na decisdo anterior, se resumido a colar sua ementa em seu voto.

Voltando ao voto do Ministro Dias Toffoli, pode se dizer que do ponto de vista da
teoria de Hércules, o julgador tratou de elaborar a teoria constitucional para embasar seu voto,
a partir dos ideais de democracia que asseguram uma protecdo constitucional destacada a
liberdade de expresséo, direito que optou o Ministro por prevalecer no caso. A esse respeito,
entende-se que logrou éxito o ministro em atender o primeiro passo da técnica de Heércules,
uma vez que a democracia, de fato, parece orientar e justificar, enquanto teria constitucional,
a propria Constituicdo e os demais componentes do ordenamento juridico.

Nesse prisma, no que diz respeito a analise de precedentes sob a dptica do direito a

liberdade de expressdo, o Ministro Dias Toffoli desenvolveu de forma razoavel a sua
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construcdo, tendo citado, em algumas oportunidades, casos em que o Supremo Tribunal
Federal decidiu em favor do referido direito quando em conflito com outros, aproveitando-se

das argumentacdes de principios que estas decis6es lhe forneciam.

4.2. Voto do Ministro Nunes Marques

Conforme antecipado, o Ministro Nunes Marques foi quem mais se aproximou de uma
pesquisa de precedentes judiciais a respeito do tema. O julgador iniciou seu voto destacando
que o proprio acorddo que julgou o recurso especial interposto no caso analisado, perante o
STJ, reconheceu expressamente a existéncia de um direito ao esquecimento, embora nédo
tenha reconhecido a incidéncia desse direito na situacdo relatada pelas partes. Além disso,
citou uma série de precedentes judiciais existentes no direito brasileiro em defesa da
existéncia de um direito ao esquecimento.

Continuou o estudo dos precedentes citando as hipdteses em que os tribunais do pais
constatavam estar presente o direito ao esquecimento, demonstrando, inclusive, o
comprometimento na andlise dos argumentos utilizados pelos precedentes que foram citados.

Além disso, do ponto de vista da integridade do direito, Nunes Marques destacou a
incongruéncia em ter sido reconhecido a existéncia do direito ao esquecimento em casos em
que acusados de crimes pleiteiam ter afastados contra si, a publicizacdo de fatos pelos quais ja
houve o cumprimento da pena de prisdo ou que a pretensdo punitiva do estado restou
prescrita, ndo havendo, para o ministro, de ser negado igual direito em favor da vitima de um
crime e de seus familiares.

Entretanto, ndo obstante tenha o ministro se ocupado, devidamente, de realizar um
estudo dos precedentes judiciais a respeito do tema, mantendo-se a maxima preconizada por
Dworkin na solucéo de casos dificeis, observa-se que os demais passos da técnica de Hércules
ndo foram observados.

Em seu voto, o Ministro Nunes Marques nao elaborou uma teoria constitucional que
justificasse a Constituicdo e os direitos a sua Orbita, assim como ndo se aprofundou nos
argumentos adotados pelos tribunais dos precedentes citados, quando do reconhecimento do
direito ao esquecimento.

Por esse motivo, sequer chegou a construir uma teoria de principios coerente aos
precedentes, tendo inclusive, assim como o Ministro Dias Toffoli, citado argumentos de
politica ao dizer que o reconhecimento do direito da parte seria justificado pela necessidade

de melhor delimitar a questéo para facilitar eventual elaboracéo legislativa sobre a tematica.
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4.3. \Voto do Ministro Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes constroi seu voto em sistematica argumentativa
parecida com a do relator Dias Toffoli. Cita julgados internacionais, cuja ressalva ja fora feita
no item 5.1., e também situa sua teoria constitucional no ambito da democracia, a qual,
segundo ele, “exige absoluto respeito a ampla liberdade de expressdo, possibilitando a
liberdade de imprensa e de opinido, jornalistica, de criacdo artistica, a proliferacdo de
informagoes, a circulagao de ideias” (BRASIL, 2021, p. 143).

De sua parte também ndo ha um estudo qualificado dos precedentes judiciais a
respeito do direito ao esquecimento, tendo ele se restringido a defesa do direito conflitante no

caso, qual seja, a liberdade de expresséo.

4.4. \/oto do Ministro Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, assim como o Ministro Nunes Marques,
desnuda a contradicdo existente em ndo reconhecer um direito que vem sendo admitido em
precedentes judiciais anteriores, destacando que o direito ao esquecimento ja foi objeto de
previsdo da IV Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal,
inclusive, tendo sido citado em decisdes do proprio Supremo Tribunal Federal.

Para o Ministro, o direito ao esquecimento situa-se dentro da dimensdo da dignidade
da pessoa humana, celebrada constitucionalmente, conclusédo que aparenta demonstrar ser
esse o fundamento principal da sua teoria constitucional.

Entretanto, assim como o Ministro Nunes Marques, Edson Fachin ndo se aprofunda
sobre o0s argumentos de principios invocados nos precedentes para justificar o reconhecimento
do direito da parte, ndo cumprindo, do mesmo modo, as etapas seguintes delimitadas pela
técnica do juiz Hércules, que exigem uma ordenacgdo horizontal e vertical dos principios que
fornecam uma justificacdo aos precedentes e, essencialmente, a elaboracdo de um esquema de

principios abstratos que forneca uma justificagdo as disposi¢Bes constitucionais legislativas.

4.5. VVoto da Ministra Rosa Weber

O voto da Ministra Rosa Weber realiza seu estudo de precedentes a partir da liberdade
de expressdo e de informacdo, que como dito, é o direito que se coloca em conflito aquele que

visa a parte acionante ter reconhecido. Aduz a julgadora que eventual limitacdo a ser sofrida
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na liberdade de expressdo e de informacéo, pelo reconhecimento do direito ao esquecimento
no caso analisado, tem dimensdes parecidas com aquelas reconhecidas no julgado que
discutiu questdes relativas a publicacdo de biografias ndo autorizadas. Com essa anélise, tenta
a ministra construir um posicionamento coerente com outros casos discutidos no Tribunal.

Assim como outros Ministros que negaram a existéncia de um direito ao
esquecimento, Rosa Weber situa a sua teoria constitucional no ambito da democracia,
construindo seu argumento contrario ao direito da parte na justificativa de que este ndo se
harmoniza com o regime constitucional vigente.

Entretanto, igualmente, cita argumentos de politica na construcdo da decisdo, ao
apresentar a necessidade de se garantir a liberdade de imprensa, em virtude de o Brasil ter
indices negativos de repressao judicial a atividade jornalistica.

Deste modo, o voto da ministra embora aparente coeréncia com o0s precedentes do
tribunal sob a perspectiva do direito a liberdade de expressao, € silente quanto aos demais
precedentes judiciais que se situam no d&mbito do direito ao esquecimento, ndo cumprindo a

primeira premissa exigida pela técnica de Hércules.

4.6. Voto da Ministra Carmen LUcia

A Ministra Carmen Lucia também apresenta em seu voto argumentos de muita
relevancia social que, entretanto, possuem natureza politica. Faz uma exposi¢cdo sucinta,
quando comparado aos demais votos, porém, brilhante, quando trata a respeito da importancia
de se garantir a liberdade de expressdo, remontando fatos historicos que assolaram o Brasil,
sobretudo a ditadura militar. Contudo, do mesmo modo que a Ministra Rosa Weber, nada diz
a respeito dos precedentes judiciais acerca do direito ao esquecimento, o que prejudica a

analise dos demais requisitos exigidos pela teoria estudada.

4.7. \Voto do Ministro Gilmar Mendes

Do ponto de vista da integridade do direito e da coeréncia ao sistema de precedentes, o
voto do Ministro Gilmar Mendes ganha destaque no julgado estudado. Ele inicia sua
construcdo justamente destacando a auséncia de previsdo normativa especifica sobre o
referido direito, 0o que torna o caso debatido um hard case. Apds, caminha justamente na

direcdo de demonstrar que em outras oportunidades de atuagdo jurisdicional, ele mesmo
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esteve diante da apreciacdo do dilema a respeito da incidéncia do direito ao esquecimento,
tendo se manifestado favoravel a existéncia deste.

Cita, igualmente, a previsdo do Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal e ainda acrescenta que na jornada seguinte, foi
aprovado novo Enunciado, o de n® 576, que trouxe a possibilidade do reconhecimento do
direito ao esquecimento através da tutela judicial inibitéria. Ainda, pontua que hd em tramite
0 Projeto de Lei n° 10.860/2018, de autoria do Deputado Augusto Carvalho que visa
precisamente incluir no Codigo Civil o enunciado da jornada, normatizando o direito juridico
ao esquecimento.

Sobre este dltimo ponto, cabe rememorar a importancia que a teoria de Dworkin
oferece as intencdes legislativas das disposi¢fes constitucionais, as quais, inclusive, devem
estar presentes dentro do esquema de principios abstratos a ser formulado pelos juizes na
resolucdo de casos dificeis.

Por fim, evidencia questdo ja pontuada pelo Ministro Nunes Marques quanto a atuagao
direta do Superior Tribunal de Justica no reconhecimento do direito ao esquecimento como
parte integrante do ordenamento juridico, cuja primeira manifestacdo a respeito é datada do
ano de 2013, ou seja, cerca de 08 anos antes do julgamento do caso pelo STF. E conclui

dizendo:

N&o pode existir resposta aprioristicamente pronta quando se cuida de colisdo entre
eles! O exercicio da jurisdigdo constitucional por esta Corte deve dialogar e
compreender as nuances daqueles julgamentos, em vez de simplesmente nega-los,
tal como se todos os julgamentos e normas juridicas que reconheceram esse nivel de
protecdo estivessem na contramdo da Histdria. Advirto aos pensamentos em
contrario para ndo cairem na armadilha dos mecanismos de defesa psicologicos da
projecédo ou da negagdo! (BRASIL, 2021, p. 258)

Deste modo, tem-se que a construgcdo argumentativa do Ministro Gilmar Mendes
respeita a observancia dos precedentes judicias sobre o caso e mantém, inclusive, a sua
coeréncia decisOria ao preservar 0 seu entendimento sobre o tema, o qual ja Ihe tinha sido
oportunizado a analisar. No entanto, também ndo ha maiores aprofundamentos sobre os
argumentos de principio invocados para enunciar o direito, nem a constru¢do do sistema de
principios que demonstre a compatibilidade da teoria constitucional com 0s precedentes

citados.
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4.8. VVoto do Ministro Marco Aurélio

O voto do Ministro Marco Aurélio no caso foi 0 mais sucinto dentre os votos dos
ministros, tendo ele justificado que ndo esteve presente em algumas sessdes em que se
debateu a questdo. Durante sua breve exposi¢do, Marco Aurélio, que acompanha a decisdo do
relator Dias Toffoli, somente relatou entender que ndo havia os acionados se excedido no
exercicio das suas fungdes de informar, nada declarando a respeito do direito ao esquecimento

€ Seus precedentes.

4.9. VVoto do Ministro Luiz Fux

Por ultimo, proferiu voto o Ministro Luiz Fux, que chegou a citar Ronald Dworkin ao
tratar da distincdo entre regras e principios, construindo sua argumentacao no sentido de que o
direito ao esquecimento nada mais seria do que uma decorréncia ldgica da tutela da préopria
dignidade da pessoa humana, ndo se constituindo, portanto, como direito autbnomo.

Nada obstante, ndo tratou acerca da jurisprudéncia sobre o tema e citou argumentos de
politica ao tratar do grave problema do feminicidio no Brasil, considerando o caso relatado
pela reportagem alertar contra isso, e da questdo da luta contra as fake news, frente a

importancia da livre informacéo.

Conclusoes

Conforme o proposto, dedicou-se o presente trabalho ao estudo da técnica de solugéo
de casos dificeis proposta por Ronald Dworkin na construcdo da mitica do juiz Hércules. De
forma resumida, segundo Dworkin, na solucdo de casos dificeis, o0 Juiz do caso deve,
primeiramente, elaborar uma teoria constitucional que fosse capaz de justificar a Constitui¢éo
e ordenamento juridico, a partir da qual, seriam selecionados conceitos caros a esse sistema,
que deveriam ser observados na solugdo do caso. Ainda, deveria o juiz recorrer aos
precedentes judiciais, que gozam de forga gravitacional, a fim de encontrar decisfes dos
tribunais a respeito da controvérsia posta, extraindo do conteudo do comando judicial,
argumentos de principios que pudessem servir de forma coerente ao caso analisado. De posse
desses argumentos, entdo, teria a tarefa de construir um esquema de principios abstratos que

fornecesse uma justificacdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e, na

63



Tailane Vieira Lopes

medida em que estes devem ser justificados por principios, também um esquema que
justificasse as disposi¢des constitucionais legislativas. Assim, alcangaria uma resposta para o
caso que respeite a maxima da integridade do Direito, entendida a partir da premissa de que a
casos semelhantes, deve ser conferido 0 mesmo tratamento.

De posse do conhecimento tedrico desenvolvido pelo autor, visando analisar em que
medida a atuacdo jurisdicional do Brasil se orienta a partir das diretrizes propostas por
Dworkin na solucdo de casos dificeis, foi analisada a construcdo argumentativa dos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal na resolucdo do Recurso Extraordinario n°® 1010606 —
Rio de Janeiro, que discutiu a existéncia de um direito ao esquecimento no ordenamento
juridico brasileiro. A escolha do caso se deu justamente em razdo dele se enquadrar na
condicdo de um hard case, que segundo Dworkin, pode ser considerado como uma
controvérsia juridica em que ndo ha uma previsdo expressa no ordenamento juridico acerca do
direito das partes (DWORKIN, 2002).

Nesses termos, sobre o estudo de caso desenvolvido no ensaio, a primeira questao que
deve ser sinalizada € que, em que pese a técnica proposta por Dworkin possa orientar 0s
juizes, de forma geral, na resolucdo de casos dificeis, ndo se pode olvidar que ela foi
concebida a vista de um sistema juridico diverso ao brasileiro, dado que os Estados Unidos se
orientam juridicamente pelo sistema common law, no qual impera a solucéo dos casos a partir
dos precedentes judiciais. Ainda assim, tal fato ndo exime a atuacdo dos tribunais do Brasil de
priorizar a manutencdo da unidade do sistema, pautando a sua atuacdo na observancia dos
precedentes, até mesmo para garantir a previsibilidade do direito e a segurancga juridica.

Neste ponto, é possivel afirmar que o caso escolhido se apresentou de forma ainda
mais interessante ao estudo, pois conforme sinalizado por alguns ministros em seus votos, o
Superior Tribunal de Justica e também alguns tribunais estaduais ha anos vinha reconhecendo
a existéncia de um direito juridico ao esgquecimento, nos termos propostos pelas partes
acionantes do caso investigado. Contudo, como antecipado, a decisdo final do plenario do
Supremo Tribunal Federal, contrariou tais precedentes judiciais sem enfrenta-los.

Por esse motivo, ap6s a andlise por voto de cada ministro a luz da mitica do juiz
Hércules pode ser extraido como concluséo principal o fato de que, no exercicio da solugdo
do caso, os precedentes judiciais acerca do direito ao esquecimento foram pouco considerados
pelos ministros do STF, a excecdo do Ministro Nunes Marques, do Ministro Edson Fachin e
do Ministro Gilmar Mendes. Por conseguinte, é plausivel inferir que para o STF ndo ha

objecdes em proferir decisGes conflitantes ao entendimento dos demais tribunais do pais
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quando se coloca diante da controvérsia de um caso dificil, embora ndo haja hierarquia entre
as instancias de julgamento.

Em contrapartida, foi observada uma pratica comum em valorizar os precedentes
judiciais do direito comparado, sem, contudo, demonstrar que o sistema constitucional eleito
pelo pais citado se coaduna com a perspectiva constitucional do Brasil.

Do mesmo modo, se identificou, ao contrario do que preconiza Dworkin (2002), uma
tendéncia dos Ministros em se utilizarem de argumentos de politica, que definem metas
coletivas, ndo obstante estes, segundo a teoria estudada, devam ser excepcionais na atuacao
judicial, que deve ser orientada, em verdade, a partir dos argumentos de principio. Nesse
mesmo prisma, verificou-se também que na construcdo argumentativa dos votos sdo
considerados apenas 0s argumentos favoraveis a posicdo adotada pelo respectivo ministro,
ndo sendo identificada uma construcdo argumentativa robusta para lidar com os argumentos
que sustentam a posi¢do contréria aquela eleita pelo voto do julgador, ainda que para
desconstrui-la.

Contudo, no exame do caso é possivel observar que todos os ministros aparentam se
orientar, de forma coerente, a partir de um mesmo sistema constitucional, ao qual séo caros 0s
preceitos da democracia e da dignidade da pessoa humana, de modo que ainda divergentes, 0s
votos demonstram certa segurancga e unidade quanto aos principios constitucionais estimados
ao ordenamento juridico do pais.

Assim, resumidamente, a partir das conclusGes expostas, em resposta a principal
questdo orientadora do presente ensaio, € possivel inferir que o Supremo Tribunal Federal, em
regra, na solucdo de casos dificeis, ndo observa as diretrizes de Dworkin propostas através da
mitica do juiz Hércules, posto que ndo agrega o mesmo valor de consideracao aos precedentes
judiciais que a teoria do filésofo prega.

Todavia, ndo obstante tal conclusdo, os motivos pelos quais ndo ha tanta semelhanca
entre a teoria estudada e a pratica pelo Tribunal podem ser os mais diversos, dentre 0s quais
se sugere, em carater incidental, a diferenca entre os sistemas juridicos (common law e civil
law), conforme destacado no inicio destas consideragdes, ou mesmo porque pode haver pelo
Tribunal um entendimento acerca do exercicio da discricionariedade na atuacéo jurisdicional,
nos exatos termos propostos pelo positivismo, teoria a qual Dworkin contrapde.

Apesar disso, é preciso reconhecer o empenho empregado pelos Ministros na busca da
solucdo da controvérsia e na construcdo juridico-argumentativa de cada voto, ao tentar
encontrar uma resposta ao direito das partes em um hard case, acentuando-se, inclusive, que

sequer € possivel dizer que Ronald Dworkin, diante do caso apresentado, ndo encontraria a
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mesma resposta obtida pelo STF, uma vez que o autor entende que 0s juizes ndo podem criar
novos direitos na atuagédo jurisdicional, de modo que uma vez n&o previsto em lei, ndo seria
possivel ao Tribunal reconhecer a existéncia do direito ao esquecimento.

Por essa razdo, fundamental é somente estar atento a atuacdo judicial daqueles a quem
compete decidir o direito, sobretudo nos casos dificeis, extraindo-se ndo a ideia dos poderes
divinos do Hércules, uma vez que ndo h& quem goze dessa divindade, mas sim o
entendimento de que ainda diante das limitagdes humanas, o indispensavel é empregar o
verdadeiro esforco herculeo no exercicio da tarefa de resolver controvérsias juridicas em um

caso dificil.
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