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RESUMO

A presente investigacdo académica dedica-se a examinar se a alteracdo do nome civil da pessoa
singular € um recurso apto para assegurar a concretizagao do direito ao esquecimento. Justifica-
se esse estudo dada a relevancia e atualidade da tematica proposta, bem como a identificacao
de algumas dificuldades para sua efetivagdo na sociedade da hiperinformagao, associadas a
exiguidade de obras publicadas acerca do tema, notadamente no ordenamento juridico
portugués. Utilizou-se o método de abordagem do tipo dedutivo, porquanto o estudo partird de
uma proposi¢ao geral para uma premissa mais especifica acerca do direito ao esquecimento e
os seus meios de promocgao, como também o método de procedimento comparado, por meio da
analise das principais semelhancas e diferencas da tematica no Brasil e em Portugal. A pesquisa
objetiva especificamente examinar a natureza juridica do direito ao esquecimento; averiguar se
os instrumentos de concretizagao do direito ao esquecimento, mais comumente utilizados, sao
suficientes para coibir e/ou reparar as lesdes aquele causadas e, por fim, analisar em quais
hipoteses a alteracdo do nome civil pode ser uma alternativa vidvel a efetivagao do direito ao
esquecimento. Concluiu-se, primeiramente, que providéncias juridicas hodiernamente
utilizadas para promover o direito ao esquecimento sdo insuficientes. Num segundo momento,
constatou-se que nos dois ordenamentos juridicos investigados sdo permitidas a alteragdo do
prenome, em virtude de mudanca ou reconhecimento de género e da adogao; alteragdo do nome
em virtude de coag¢do ou ameaca decorrente da colaborag@o na apuragao de crime; bem como a
alteracdo do nome em virtude de prenome imoral ou ridiculo, visando, respectivamente, a
garantia dos direitos a identidade pessoal, a integridade e a intimidade. Apenas no Brasil,
todavia, foi possivel identificar situagdes compreendendo o direito ao esquecimento e alteracao
do nome civil levadas a apreciacdo do Poder Judiciario. Observou-se que foram aplicadas
solugoes distintas as questdes apresentadas - ora prevalecendo o principio da imutabilidade do
nome, ora prevalecendo o direito ao esquecimento -, evidenciando a existéncia de um conflito
entre o interesse publico e o direito ao esquecimento. Nesse contexto, sugeriu-se a utilizagdo
do principio da dignidade humana como vetor de resolu¢ao da tensdo entre o principio da
imutabilidade do nome civil e o direito ao esquecimento, sobrepujando a norma

infraconstitucional que regulamenta os registros publicos.

Palavras-chave: direito ao esquecimento, nome civil, dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This academic research aims to examine whether changing a person's civil name is a suitable
means of ensuring the realization of the right to be forgotten. This study is justified given the
relevance and topicality of the proposed theme, as well as the identification of some difficulties
for its implementation in the hyperinformation society, associated with the scarcity of published
works on the subject, notably in the Portuguese legal system. The deductive approach method
was used, since the study will start from a general proposition to a more specific premise about
the right to be forgotten and its means of promotion, as well as the comparative procedure
method, through the analysis of the main similarities and differences of the theme in Brazil and
Portugal. The research specifically aims to examine the legal nature of the right to be forgotten;
to ascertain whether the most commonly used instruments for realizing the right to be forgotten
are sufficient to prevent and/or repair the harm caused to it; and, finally, to analyze in which
cases changing a person's civil name may be a viable alternative to the realization of the right
to be forgotten. It was concluded, firstly, that the legal measures currently used to promote the
right to be forgotten are insufficient. Secondly, it was found that in the two legal systems
investigated, the following are permitted: a change of first name due to gender change or
recognition and adoption; a change of name due to coercion or threat resulting from
collaboration in the investigation of a crime; as well as a change of name due to an immoral or
ridiculous first name, aiming, respectively, to guarantee the rights to personal identity, integrity
and privacy. Only in Brazil, however, was it possible to identify situations involving the right
to be forgotten and a change of civil name brought to the attention of the Judiciary. It was
observed that different solutions were applied to the issues presented - sometimes the principle
of immutability of the name prevailing, sometimes the right to be forgotten prevailing -,
evidencing the existence of a conflict between the public interest and the right to be forgotten.
In this context, it was suggested that the principle of human dignity be used as a vector for
resolving the tension between the principle of immutability of the civil name and the right to

be forgotten, overriding the infra-constitutional norm that regulates public records.

Keywords: right to be forgotten, civil name, human dignity.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento de novas tecnologias e o avango da ciéncia tém acarretado
transformagdes profundas em todo o mundo. O progresso no compartilhamento de informagdes
possibilita o acesso facil e integral a diversas noticias, oriundas de diferentes plataformas de
comunica¢io'. A sociedade da informagio? reclama do Direito um novo olhar sobre os fatos
sociais, notadamente, pela necessidade de salvaguardar os individuos dos excessos praticados
na busca desenfreada pela vida do outro®.

Inserto nessa conjuntura, o direito ao esquecimento apresenta-se como uma prerrogativa
atribuida ao individuo para contestar a divulgacdo de um fato do passado a ele relacionado e
que deseja que ndo mais seja lembrado®. Nesse contexto, o direito ao esquecimento ganha
proeminéncia como instrumento de protecdo aos abusos cometidos no exercicio das liberdades
comunicativas - aqui compreendidas as liberdades de expressdo, de imprensa e o direito a
informag¢ao — nas midias escrita ¢ televisiva e, sobretudo, via internet.

Inobstante o destaque dado ao tema na ultima década®, ndo se observa uma produgio
literaria dedicada ao estudo de mecanismos que viabilizem a efetividade do direito ao
esquecimento, com excecdo daqueles meios positivados na legislacdo, como o apagamento e
da desindexagio de dados pessoais divulgados no ambiente virtual®.

Em que pese a importancia dos instrumentos supracitados (o apagamento € a

desindexagdo de dados), em algumas situagdes, eles ndo sdo suficientes para garantir que as

! RIBEIRO, Diaulas Costa — O direito fundamental ao esquecimento: uma analise comparativa da experiéncia
brasileira e europeia. In Revista juridica. N°. 45 (2016), p. 736. [Em linha]. [Consult. 04 nov. 2019]. Disponivel
em

https://www.academia.edu/37744394/0_direito_fundamental ao esquecimento uma an%c3%81lise_comparati
va_da_experi%c3%8ancia_brasileira_e_europeia_the fundamental right to foreground a comparative analysi
s _of the brazilian and european_experience.

2 Conceito desenvolvido por Peter Drucker, em 1966, no bestseller The Age of Discontinuity, cuja “ideia subjacente
¢ 0 de uma sociedade inserida num processo de mudanca constante, fruto dos avangos na ciéncia e na tecnologia”.
(COUTINHO, Clara; LISBC)A, Eliana — Sociedade da Informacg&o, do conhecimento e da aprendizagem: desafios
para educagdo no século XXI. Revista de Educac¢io, Vol. XVIIL, n.° 1, 2011. Lisboa. p. 6-7.)

3 SOUZA, Manuela Gatto Santa Rita de — O direito ao esquecimento na era digital: uma analise comparativa
lusobrasileira. In Pessoa e Patrimonio no Entendimento dos Tribunais Superiores. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2019. p. 31.

4 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Direito ao Esquecimento na Sociedade da Informacio. Coimbra:
Faculdade de Direito da universidade de Coimbra, 2016. 110 fls. Dissertagdo de Mestrado em Direito. [Em linha].
[Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/41206/1/Disserta%C3%A7%C3%A30.%20Direit0%20a0%20Esqu
ecimento%20na%20Sociedade%20da%20Informa%C3%A7%C3%A30.pdf. p.10.

5> Na Unido Europeia, o direito ao esquecimento foi objeto de grande debate apos a repercussdo do caso Google
Spain, julgado em 2014, pelo TJUE. No Brasil, por sua vez, logo apés o julgamento dos casos Chacina da
Candelaria (REsp. 1.334.097/RJ) e Aida Curi (REsp. 1.335.153/RJ), em 2013, pelo STJ.

¢ Vide o RGPD, a Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto e a LGPD (Lei n.° 13.709/2018).
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informagdes sejam excluidas de toda a internet’. Outrossim, ha circunstincias em que
determinados fatos, em virtude do interesse publico que os envolve, ndo podem ser esquecidos.
Diante desses obstaculos, € pertinente o estudo de outros possiveis meios de concretizagdao do
direito ao esquecimento, a exemplo da alteragdo do nome civil da pessoa singular ou natural.

Observa-se que o recurso da alteragdo do nome civil j& € utilizado, em Portugal e no
Brasil, como um meio de concretizar direitos da personalidade, conforme se verifica nos casos
de a) adogdo de filhos®; b) coagdo ou ameaca decorrente da colaboragiio na apuragio de crime”;
¢) mudanca de sexo ou reconhecimento de sexo diverso!® e d) prenome imoral ou ridiculo'!,
situagdes em que se intenta garantir, respectivamente, o direito a identidade familiar, o direito
a integridade, o direito a identidade pessoal e, por fim, o direito & honra. Nesse diapasdo, o
presente trabalho dedica-se a averiguar se, amparada pelo principio da dignidade humana, a
alteragdo do nome civil ¢ também um expediente util a materializagdo do direito ao
esquecimento.

O primeiro capitulo serd dedicado ao estudo da configuragdo juridica do direito ao
esquecimento em Portugal e no Brasil, apresentando, inicialmente, algumas concepgdes em que
esse direito € considerado nos ordenamentos juridicos pesquisados, bem como destacando a sua
evolucdo histérica em determinados paises, onde o tema apresentou casos de acentuado
destaque.

Em seguida, sera analisada a natureza juridica do direito ao esquecimento, examinando
nomeadamente as linhas de pensamento que compreendem o esquecimento 1) como direito
autonomo da personalidade; 2) como uma variagao do direito a privacidade e 3) uma dimensao
da autodeterminacdo informativa.

Além disso, sera realizado o exame do esquecimento enquanto um direito fundamental,
ponto em que serdo estudadas trés posi¢des que tratam da fundamentalidade do direito ao
esquecimento, a saber: a) aquela que identifica o direito ao esquecimento como um direito
fundamental explicito; b) a que o reconhece como um direito fundamental implicito, derivado
da dignidade da pessoa humana; c) e a que ndo admite a sua existéncia como um direito
fundamental autonomo, porém que o identifica como componente do suporte fatico de um

outro direito fundamental.

7 CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes — Direito da prote¢io de dados: a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2020, p. 275.

8 Vide, no Brasil, o art. 47, paragrafo 5° da Lei 8.069/1990 e, em Portugal, art. 104, 2, a), do Decreto-Lei 131/95.
° Vide, no Brasil, o art. 58, paragrafo tnico da Lei 6.015/1973 e, em Portugal, Lei 93/99, de 14 de julho.

10'Vide, no Brasil, a ADI 275, julgada pelo Supremo Tribunal Federal e, em Portugal, art. 104, 2, g), do Decreto-
Lei 131/95.

1'Vide, no Brasil, o art. 58, paragrafo tinico da Lei 6.015/1973.
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Finalmente, serd estudada a colisdo entre o direito ao esquecimento e as liberdades
comunicativas, observando quais sdo as ferramentas viaveis para solucionar os eventuais
conflitos entre direitos fundamentais - especialmente a técnica da pondera¢ao — como também
se a teoria da posi¢do preferencial das liberdades comunicativas tem aplicabilidade nos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

No segundo capitulo, serdo examinadas as tutelas jurisdicionais vigentes nos
ordenamentos portugués e brasileiro, que objetivam assegurar a efetividade da protecao dos
direitos da personalidade, ressaltando a sua aplicacdo ao direito ao esquecimento. Nesse
sentido, serdao analisadas as providéncias preventivas ou inibitdria, as providéncias atenuantes
e tutela compensatoria, por meio da literatura juridica, como também por intermédio do exame
de casos concretos ja apreciados, seja pelos tribunais portugueses, seja pelos tribunais
brasileiros.

Objetiva-se, com a analise dos meios de protecao juridica dos direitos da personalidade,
averiguar se as ferramentas de prote¢do existentes sdo adequadas e suficientes a defesa do
direito ao esquecimento, consideradas suas diversas acepcoes e particularidades em cada um
dos paises estudados. Para finalizar, serdo mencionados os principais desafios para garantir a
efetivacao do direito ao esquecimento na sociedade de hiperinformagao.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo estudadas de forma detalhada as hipdteses em que a
alteracdo do nome civil ¢ utilizada como meio de garantia de alguns direitos da personalidade
em Portugal e no Brasil, a fim de determinar se, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, a modificacdo do nome ¢ também um instrumento 1til para assegurar a concretizagao
do direito ao esquecimento.

Nesse ponto da investigagdo, sera abordada a necessidade conciliagdo entre
possibilidade de alteracdo do nome civil e o principio da imutabilidade; serdo destacadas as
hipoteses em que direitos da personalidade apresentam-se como causas justificadoras da
modificagdo do nome; e, em conclusdo, sera analisado se € possivel — e em que situagdes — a
alteragdo do nome como ferramenta para garantir a concretizagdo do direito ao esquecimento,

sob o prisma do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.



CAPITULO 1 - CONFIGURACAO JURIDICA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
NO BRASIL E EM PORTUGAL

1. Evolucao e concepg¢des do direito ao esquecimento

Este capitulo tem como objetivo apresentar a evolucdo histérica do direito ao
esquecimento em alguns paises do mundo, com base nos reflexos que o estudo do direito ao
esquecimento, nesses lugares, trouxe para o direito brasileiro, como também para o direito
portugués. Nesse sentido, sera estudado o direito ao esquecimento a) nos Estados Unidos da
América, onde a tematica exibiu os seus primeiros contornos; b) na Europa, nomeadamente na
Franca, na Alemanha, na Espanha - locais que comportaram alguns casos paradigmaticos,
acerca do tema — e em Portugal; ¢) no Brasil, que serd objeto de estudo comparado com o
ordenamento portugués.

Além disso, serdo expostas algumas significagdes que o direito ao esquecimento
apresentou no decorrer do tempo — e que apresenta ainda hoje -, notadamente em razao de sua
origem, a fim de que, ao final, seja possivel analisar as concepgdes do instituto, em Portugal e
no Brasil.

Na sequéncia, baseado nos conceitos explicados, serdo abordadas as trés linhas de
pensamento para aprofundar a andlise sobre o direito ao esquecimento, a saber: 1) o
esquecimento, como direito autonomo da personalidade, cujo objeto juridico ¢ a memoria
individual; 2) o esquecimento como uma variagdao do direito a privacidade; 3) o direito ao
esquecimento, enquanto uma dimensao da autodeterminacao informativa.

A compreensao da natureza juridica do direito ao esquecimento conduzird ao seu exame
enquanto um direito fundamental. Nesse ponto, serdo analisadas as trés posi¢des que tratam da
fundamentalidade do direito ao esquecimento: a) aquela que identifica o direito ao
esquecimento como um direito fundamental explicito; b) a que o reconhece como um direito
fundamental implicito, derivado da dignidade da pessoa humana; c) e a que ndo admite a sua
existéncia como um direito fundamental autdbnomo, porém que o identifica como componente
do suporte fatico de um outro direito fundamental, a exemplo da privacidade, intimidade e/ou

imagem das pessoas!?.

12 Cumpre destacar que a pesquisa se destinara apenas ao direito ao esquecimento das pessoas singulares ou
naturais, de modo que nio serdo abordadas as pessoas coletivas ou juridicas.
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Finalizando a primeira parte do trabalho, sera estudada a colisdo entre o direito ao
esquecimento ¢ as liberdades comunicativas, verificando-se quais s3o as ferramentas viaveis

para solucionar os eventuais conflitos entre direitos fundamentais.

1.1. Perspectiva historica do direito ao esquecimento

1.1.1. Estados Unidos da América

O direito ao esquecimento ndo ¢ uma concepgao recente, antes fundamenta inumeras
figuras juridicas tradicionais, a exemplo da prescri¢do, da anistia e do indulto. Com efeito, a
tematica ¢ objeto de discussdao ha muitos anos na Europa e nos EUA, ainda que com contornos
distintos daqueles discutidos atualmente, ao redor do mundo'>.

Os primeiros tragos do direito ao esquecimento foram observados em 1890, nos EUA,
em um debate acerca da extensdo do direito a privacidade, quando se defendeu a existéncia de
um direito de ser deixado em paz — the right to be let alone'*. Naquele ano, Samuel D. Warren
e Louis D. Brandeis publicaram, na Harvard Law Review, um famoso artigo intitulado “The

right to privacy . Nele, os autores discutiram sobre as mudangas socioecondmicas e politicas,

13 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas — Direito ao Esquecimento. Cyberlaw. [Em linha]. Vol. 1, N.°
7 (2019), p. 14. [Consult. 06 abr. 2021]. Disponivel em https://blook.pt/publications/publication/59a651493eb5/.
14¢“No ano de 1890, a Sra. Warren, uma jovem dona de casa de Boston, Massachusetts, realizava em sua casa uma
série de eventos sociais. Filha de um senador de Delaware e mulher de um jovem e bem-sucedido fabricante de
papel que tinha desistido da pratica juridica para tomar de conta do negécio que herdara, Samuel Dennis Warren.
A Sra. Warren circulava entre a elite da sociedade e os jornais da época, mais precisamente o Saturday Evening
Gazette, especializado em temas de “sangue azul”, cobria suas festas em detalhes altamente pessoais ¢
embaragosos. Naquela era onde o yellow journalism (imprensa marrom € o equivalente em portugués) aflorava, a
imprensa, na busca de ampliar suas vendas, comegou com 0s excessos que sdo tdo comuns hoje. A cidade de
Boston, no dizer de Prosser, talvez fosse, de todas as cidades americanas, aquela em que uma dama e um cavalheiro
mantinham seus nomes ¢ seus assuntos pessoais longe dos jornais. O assunto sobre a casa dos Warren veio a tona
com um furo jornalistico, na ocasido do casamento de uma filha dos Warren, o que aborreceu muito os seus pais.
Nas palavras de William L. Prosser, foi um aborrecimento pelo qual a imprensa, os anunciantes e a industria do
entretenimento dos Estados Unidos tiveram que pagar caro pelos proximos setenta anos. O Sr. Warren se voltou
para o seu socio na advocacia, Louis Dembitz Brandeis. Juntos, reuniram decisdes antigas cujas solugdes tenham
se dado com base em difamacao, violagdo de algum direito de propriedade, violagdo de confianga ou contrato
implicito. O resultado foi o artigo “The right to privacy” publicado em 1890 na Harvard Law Review. O artigo
concluia que tais casos eram baseados em um principio mais amplo, o qual merecia reconhecimento em separado.
A esse principio Warren e Brandeis chamaram de direito a privacidade (right to privacy), o remédio para os
crescentes abusos da imprensa através de um nivel mais profundo de protecao do individuo contra a imposicao de
sofrimento mental. Warren e Brandeis trouxeram a ideia de que a privacidade seria o direito de ser deixado em
paz — the right to be let alone — expressao que utilizaram de Thomas Mclntyre Cooley, da sua obra de 1879, ‘4
Treatise on the Law of Torts: Or the Wrongs Which Arise Independently of Contract’.” (PEIXOTO, Erick Lucena
Campos; JUNIOR, Marcos Ehrhardt — Os desafios da compreensdo do direito a privacidade no sistema juridico
brasileiro em face das novas tecnologias. Revista Juridica Luso Brasileira. Lisboa: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. 2183-539X. Ano 6, n.° 2, p. 392-393).

15«0 direito a privacidade”.
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como também sobre a eclosdo de novas invengdes, a exemplo da fotografia, que influenciaram
na violacdo da vida intima dos individuos®.

A partir dessas questoes, e apos o exame detido de inimeras decisdes dos tribunais
americanos e ingleses, os autores propuseram a existéncia de um novo “delito”, qual seja a
invasao da privacidade, consubstanciada numa ofensa profunda capaz de lesionar a nogao do
proprio individuo acerca de sua independéncia, de sua honra, de sua identidade e de sua
dignidade'”.

Nesse contexto, os autores defenderam o direito a privacidade, ou seja, um direito que
protegeria as pessoas contra o intrometimento indesejado na sua vida, resguardando os seus
sentimentos, as suas emog¢des, a sua imagem, as suas informagdes pessoais e, inclusive, o seu
nome'®. Esse direito envolveria, além disso, a imunidade dos individuos diante da acdo de
fotografos, jornalistas ou de quaisquer outras pessoas que utilizassem instrumentos de captagao
de som e imagem, no que se refere aos fatos relacionados a vida intima, sem conexao com o
desempenho de uma funcdo publica'®. Foi, entdo, assentado na necessidade de tutela da
privacidade de direitos relativos a informagdo pessoal, que se concebeu a no¢ao do que viria a
ser reconhecido juridicamente como direito ao esquecimento?’.

Alguns anos depois, na década de 1930, um outro episddio, também ocorrido nos EUA,
trouxe repercussdes importantes acerca do direito ao esquecimento. Trata-se do iconico caso
Melvin vs. Reid. A época, a Suprema Corte da Califérnia apreciou um requerimento de
repara¢do de dano elaborado por Gabrielle Darley Melvin, uma ex-prostituta, em virtude da
producio do filme “The Red Kimono®"”, que retratava a sua vida pregressa € que mencionava a
circunstancia de a mesma ter sido processada pelo crime de homicidio?’.. Melvin argumentou
que a produgado e exibi¢do do filme violaria o seu direito a privacidade, ocasionando-lhe danos
psiquicos e mentais. Além disso, sustentou que teria se reabilitado e mudado o seu estilo de

vida. Por fim, alegou que o seu passado era desconhecido das pessoas com quem se relacionava

16 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis — O surgimento e o desenvolvimento do right of privacy nos Estados
Unidos. Revista de Doutrina da 4* Regido. [Em linha]. N.° 64 (2015). [Consult. 22 mai. 2021]. Disponivel em
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao064/Leonardo_Zanini.html.

17 Idem — Ibidem.

18 Idem — Ibidem.

19 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues — Brasil debate direito ao esquecimento desde 1990. [Em linha]. [sl]: [sn],
[sd]. [Consult. 06 abr. 2021]. Disponivel em ConlJur - Direito a ser deixado em paz, a ser esquecido e de apagar
dados.

20 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — O direito ao “esquecimento” na sociedade da
informacio, p. 60.

21 “Q kimono vermelho”.

22 FRAJHOF, Isabella Z. — O direito ao esquecimento na infernet: conceito, aplicaciio e controvérsias, p. 67.
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e que, em razdo da exibi¢do do filme e da consequente divulgacdo de alguns episddios de sua
juventude, os amigos afastaram-se dela®’.

Naquela ocasido, entendeu o Tribunal da California - baseada no artigo escrito por Louis
e Brandeis, supramencionado - que, ainda que um fato vergonhoso fosse publicado no tempo
de sua ocorréncia, uma historia divulgada num momento futuro capaz de fazer os leitores se
lembrarem dele poderia se caracterizar uma violagdo da privacidade. O Tribunal ndo
reconheceu literalmente o direito ao esquecimento, mas o direito a busca pela felicidade,

considerando a possibilidade de uma pessoa modificar os seus planos de vida®*.

1.1.2. Europa

A primeira mencdo expressa a um direito que aponte ao esquecimento, porém,
encontra-se na Franga e ¢ correntemente atribuida ao professor Gerard Lyon-Caen, em
comentario a sentenga do Tribunal Superior do Sena no caso Landru. Em 1962, o diretor de
cinema, Claude Chabrol, decidiu contar a historia de Henri Désiré Landru, uma figura da alta
sociedade francesa, que se tornou conhecido, apds ser condenado pelo assassinato de inumeras
mulheres?’.

O assassino em série seduzia viavas de militares mortos durante a I Guerra Mundial,
com o intuito de furtd-las e, em seguida, assassina-las. No filme “Landru, o barba azul”, a
identidade de uma das vitimas sobreviventes foi revelada, fato que ensejou uma demanda
judicial em face do cineasta?®. Na mencionada agdo, a parte autora invocou o “droit a
l’oubli*’”, a fim de fundamentar o dano sofrido, sob o argumento de que tinha o direito de
esquecer o seu passado. O pedido da autora, porém, foi julgado improcedente®®. Nio obstante
o desfecho do caso — a improcedéncia do pedido -, este julgado reveste-se de importancia
historica, tendo em vista a introdug¢do da expressao “le droit a [’oubli”, criada pelo professor

Gerard Lyon-Caen®.

23 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 66.

24 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 68.

23 NETO, Eugénio Facchini; DEMOLINER, Karine Silva. - Direito ao esquecimento € a protegdo da pessoa. In
Direito civil, de familia e constitucional. [Em linha]. Brasil: [sn], 2019. [Consult. 01 mar. 2022. Disponivel
https://hdl.handle.net/10923/18507.

26 Idem — Ibidem.

270 direito a ser esquecido”.

28 Idem — Ibidem.

2 SUPREMO Tribunal Federal — Acorddo n.° RE 1010606/RJ, de 11 de fevereiro de 2021. p. 23. Relator Dias
Toffoli. [Em linha]. [Consult. 01 mar. 2022]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603
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Outros casos representativos do right to oblivion®’ ocorreram na Alemanha e ficaram
conhecidos como Lebach I e Lebach II. Eles discutiram a vertente do direito ao esquecimento
ligada classicamente a ressocializacdo de apenados que ja cumpriram ou que estdo em vias de
cumprir suas penas’!. No julgamento do caso Lebach I’?, em 1973, o Tribunal Constitucional
Federal alemao reconheceu a violacao do direito de desenvolvimento da personalidade do
reclamante e asseverou que até em casos graves, os nomes dos infratores ndo podiam ser
apresentados ao publico, mesmo anos apos o crime ter sido cometido™.3*

O caso Lebach I, embora ndo mencione de forma expressa o direito ao esquecimento,
firma os fundamentos do debate juridico sobre os mesmos direitos fundamentais que estdo em
discussdo e entram em conflito quando se aborda o reconhecimento ¢ a aplicagdo de um direito
a0 esquecimento’’.

O caso Lebach 11, em 1996, foi uma revisitagdo aos fatos do primeiro caso, mas com um
resultado diverso. Nesta oportunidade, a Corte alema, apos ponderar entre a liberdade de
radiodifusdo do programa televisivo e o direito geral de personalidade dos reclamados, permitiu
a transmissao de documentério, que tratava de um crime ocorrido no arsenal militar de
Lebach®. Foram fatores decisivos na mudan¢a de entendimento do TCF a preservagdo dos
nomes ¢ das identidades dos ofensores e o longo transcurso de tempo, desde o cometimento do
crime. Esses dois fatos reduziriam os riscos de embaracar a ressocializacdo dos condenados?’.

No cendrio contemporaneo, o fato de maior relevo envolvendo o direito ao

esquecimento ocorreu na Espanha. A decisdo do TJUE no paradigmatico caso Google Spain e

30 “direito ao esquecimento”.

31 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Direito ao Esquecimento na Sociedade da Informacio. Coimbra:
Faculdade de Direito da universidade de Coimbra, 2016. p 10. Dissertacdo de Mestrado em Direito. [Em linha].
[Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/41206/1/Disserta%C3%A7%C3%A30.%20Direit0%20a0%20Esqu
ecimento%20na%20Sociedade%20da%20Informa%C3%A7%C3%A30.pdf.

32 “Um dos assassinos de quatro soldados do Exército da Republica Federal da Alemanha, proximamente 4 sua
libertagdo, ingressou com uma acdo para impedir a difusdo de um documentario sobre o crime. Apos derrotas
sucessivas, nas instancias ordinarias, obteve a prote¢ao requerida no Tribunal Constitucional Federal” (JUNIOR,
Otavio Luiz Rodrigues - Nao ha tendéncias na protecdo do direito ao esquecimento. [Em linha]. [Consult. 04
mar. 2022]. https://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparadonao-tendencias-protecao-direito-
esquecimento.

33 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 65.

3 A Corte Constitucional Alema entendeu que “do embate entre a protegdo da personalidade e a liberdade de
informar por meio de radiodifusdo, ainda que este direito tenha uma precedéncia geral no que tange a informagao
sobre atos criminosos, na hipotese, deveria prevalecer a prote¢do da personalidade e a consequente proibigdo de
exibi¢do documentario, ja que ndo mais havia interesse atual na retomada do assunto e por afetar a ressocializagdo
do autor”’(Apud MARTINS NETO, Jodo dos Passos; PINHEIRO, Denise - Liberdade de Informar e Direito a
Memoéria — Uma critica a ideia do direito ao esquecimento. [Em linha]. [Consult. 04 mar. 2022]. Disponivel
em https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/6670/3805.

35 SARLET, Ingo — Op. Cit. p. 95.

36 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 66.

37T FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 66.
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Google Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos e Mario Costeja Gonzalez, em 2014,
trouxe novas matizes ao direito ao esquecimento ¢ ¢ um marco na efetivacdo desse direito no
ambiente virtual®®,

Em 1998, o jornal La Vanguardia publicou noticia acerca do leildo de um imovel,
pertencente a Mario Costeja Gonzdlez, em decorréncia de dividas junto a Seguridade Social.
Dez anos depois, Mario Costeja verificou, em pesquisa feita na ferramenta de buscas do
Google, que o seu nome aparecia ainda relacionado a sua pretérita situagao de inadimpléncia.
Em contato com o periddico, Mario Costeja solicitou que aquelas informagdes fossem
apagadas, sob o argumento de que elas ja ndo eram mais relevantes, bem como estavam
causando-lhe inimeros prejuizos *°.

A vista da resposta negativa do Jornal, o interessado entrou em contato com a empresa
Google Spain, a quem requereu a desvinculagdo do registro do seu nome da noticia divulgada
pelo La Vanguardia. A filial espanhola, todavia, negando sua responsabilidade sobre as
publicagdes, atribuiu exclusivamente a matriz da empresa localizada nos EUA a incumbéncia
de operar o sistema de buscas da Google.*’

Diante do impasse, Mario Costeja acessou a Agéncia Nacional de Protecdo de Dados
da Espanha, ajuizando a¢dao em face do jornal La Vanguardia e da empresa Google. A Agéncia
afastou a responsabilidade do periddico, em relagdo aos fatos narrados, porém determinou que
a Google suprimisse todos dados ou /inks que fossem capazes de levar ao resultado discutido®!.

O caso* chegou a Corte de Justica Europeia o qual compreendeu que a solu¢do da
demanda dependeria do modo como a Diretiva 95/46 deveria ser interpretada, no ambiente
destas tecnologias, surgidas apos a sua publicagio®. As questdes postas a apreciagio do TJUE
referiam-se 1) ao ambito de aplicagdo territorial das normas de protecdo de dados da Unido
Europeia; 2) a posi¢do juridica de um operador de motor de busca na internet, a luz da Diretiva
95/46/EU, especificamente quanto ao ambito de sua aplicacdo material; e 3) ao direito de ser

esquecido e a possibilidade de as pessoas interessadas solicitarem que alguns ou todos os

38 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 32.

39 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — Op. Cit. 97.

40 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — Op. Cit. p. 97.

4 MALDONADO, Viviane Nobrega — Direito ao esquecimento, p. 104.

42 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 31 out.
2019]. Disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

4 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.
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resultados da busca, contendo informagdes que lhes digam respeito, se tornem inacessiveis por
meio do motor de pesquisa**.

Sobre o primeiro ponto controverso, o grupo de trabalho, previsto no artigo 29.° da
Diretiva 95/46/EU, argumentou que o ambito de aplicacdo territorial da Diretiva, bem como da
legislacdo nacional que a transpde, ¢ definido pela localizagdo do estabelecimento do
responsavel pelo tratamento dos dados, ou, nos casos em que o responsavel pelo tratamento
esteja estabelecido fora do Espaco Economico Europeu, pela localizagdo dos meios ou do
equipamento utilizados. Para este fim, ndo seriam relevantes nem a nacionalidade, nem a
residéncia habitual da pessoa interessada, tampouco a localizacio fisica dos dados pessoais™®.

Nesse contexto, a Google Inc. arrazoou que, na Espanha, ndo existia tratamento de
dados pessoais referentes a sua ferramenta de busca. A Google Spain exercia apenas o papel de
representante comercial da Google Inc. para o seu exercicio publicitdrio e ndo executava
quaisquer procedimentos nos servidores de armazenagem das paginas-fonte, como também nao
recolhia qualquer informagao através de cookies de usudrios ndo registrados da sua ferramenta
de pesquisa*®.

Nao obstante os argumentos das empresas recorrentes, o TJUE, seguindo o parecer
do Advogado-Geral, entendeu que a Google Spain, enquanto filial da Google Inc. e responsavel
pela venda de espagos publicitarios dessa ferramenta de buscas se enquadrava no conceito de
estabelecimento, na acep¢io artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva*’. Desse modo, a Google
Spain - e ndo apenas a Google Inc. - deveria se submeter aos comandos da Diretiva 95/46/EU.

No que diz respeito a posicao juridica do operador de um motor de busca, discutiu-se
se este era obrigado a excluir dos resultados das pesquisas dados pessoais e informacdes sobre

determinada pessoa, mesmo quando a publica¢io da pagina-fonte era licita*®.

4 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C _.2014.212.01.0004.01.POR.

45 JAASKINEN, Niilo — Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-131/12, de 25 de junho de 2013.
[Em  linha]. [Consult. 17 abr. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CC0131.

46 JAASKINEN, Niilo — Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-131/12, de 25 de junho de 2013.
[Em linhal. [Consult. 17 abr. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CC0131.

4IJAASKINEN, Niilo — Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-131/12, de 25 de junho de 2013.
[Em linha]. [Consult. 17 abr. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CCO0131.

4 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C .2014.212.01.0004.01.POR.
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As empresas recorrentes argumentaram que, em virtude do principio da
proporcionalidade, a obrigacdo de eliminar informagdes deveria recair sobre o editor do sife e
nao sobre o operador da ferramenta de busca, eis que o editor ¢ quem tem condic¢des de analisar
a licitude do conteudo que sera divulgado, como também possui de recursos mais eficientes
para tornar inacessiveis citadas informac¢des®. Outrossim, argumentaram que essa medida
desrespeitaria os direitos fundamentais dos editores de sites, do operador dos motores de buscas,
bem como dos utilizadores da interner™°.

O advogado-geral, por seu turno, considerou que a supressdo da informacao dos
resultados de uma pesquisa somente poderia ser exigida de um operador de motor de busca,
quando este ndo respeitasse os codigos de exclusdo ou ignorasse o requerimento de atualizagdo
de memoria cache oriundo de uma pagina-fonte>!.

Os argumentos apresentados, no entanto, ndo foram acolhidos pelo TJUE. O
entendimento do TJUE ¢ que a Diretiva 95/46/EU tem o objetivo de assegurar a protecdo das
liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, designadamente no que diz
respeito a sua vida privada e ao tratamento dos seus dados pessoais, consoante estabelecido nos
artigos 7.° e 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®.

O TJUE concluiu, no caso em exame, que esses direitos foram significativamente
afetados pelo tratamento de dados realizado®. Quando uma pesquisa é realizada através de um
motor de busca, utilizando o nome de uma pessoa singular, o tratamento de dados permite que
qualquer internauta obtenha uma visdo ampla e organizada sobre essa pessoa, a partir das
informagdes constantes na internet. Essas informagdes podem conter varios aspectos da vida
privada da pessoa que, sem a referida ferramenta de pesquisa, seria dificil ou até mesmo

impossivel relaciona-las>*.

4 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

S0 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C _.2014.212.01.0004.01.POR.

I JAASKINEN, Niilo — Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-131/12, de 25 de junho de 2013.
[Em  linha]. [Consult. 17 abr. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CCO0131.

52 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

33 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

3 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.
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Por essas razdes, o TJUE decidiu que o operador de um motor de busca ¢ obrigado a
excluir da lista de resultados, exibida apds uma pesquisa realizada a partir do nome de uma
pessoa singular, os links para outros sites publicados por terceiros que comportem informagdes
acerca dessa pessoa. Esta obrigacdo perdura mesmo quando a publicagdo das informagdes
nessas paginas seja legalmente justificada™.

A terceira questdo apreciada pelo TIUE referia-se ao direito a ser esquecido, ou seja, ao
eventual direito que a pessoa singular possui de exigir do operador de um motor de busca a
desindexacdo de uma informacgao relativa a sua pessoa, publicada em sites de terceiros, sob o
fundamento de que essas informagdes tém o potencial de causar-lhe algum dano ou porque
pretende que essas informagdes sejam “esquecidas”, dado o decurso do tempo>°.

A Google Inc. e a Google Spain defenderam que os artigos 12.°, alinea b), e 14. °,
primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46 somente poderiam ser invocados quando o
tratamento de dados era incompativel com a Diretiva ou por motivos importantes relativos a
sua situagdo especifica’’. Por sua vez, Mario Costeja Gonzdlez alegou que era possivel solicitar
a desindexacao dos seus dados pessoais por um motor de busca, quando a divulgacao desses
dados possar causar prejuizos e quando os seus direitos a vida privada e a protecao de dados
pessoais, os quais contém o direito a ser esquecido, sobrepujam a liberdade de informacao e os
direitos do operador da ferramenta de pesquisa’®.

O advogado-geral concluiu que os direitos de retificagdo, apagamento e bloqueio de
dados previstos no artigo 12.°, alinea b) da Diretiva ndo se referiam ao direito a ser esquecido.
Eles dizem respeito aos dados cujo tratamento nao esteja em consonancia com o que foi
estabelecido na Diretiva 95/46, notadamente em virtude de sua incompletude ou inexatiddo. E
o despacho de reenvio reconheceu que a informagao exibida nas paginas-fonte em analise ndo

era incompleta ou inexata’.

55 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C _.2014.212.01.0004.01.POR.

56 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

ST PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

38 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 17 abr.
2024]. Disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

59 JAASKINEN, Niilo — Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-131/12, de 25 de junho de 2013.
[Em linha]. [Consult. 17 abr. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.ecuropa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CC0131.
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De modo semelhante, defendeu que o artigo 14.° alinea a), da Diretiva 95/46, o qual
estabelece o direito a oposi¢do ao tratamento de dados, ndo significa um direito ao
esquecimento genérico, no sentido de conceder a pessoa o direito de restringir ou cessar a
divulgacdo dos dados pessoais considerados prejudiciais. Uma predile¢do subjetiva, concluiu o
advogado-geral, ndo significa, em si mesmo, um motivo predominante e legitimo, na extensao
do artigo 14.°, alinea a), da Diretiva®.

O TJUE reconheceu, ao final, que os operadores dos motores de busca podem ser
compelidos a desindexar do buscador informagdes contendo dados pessoais dos individuos,
quando esses assim requererem, € sempre que se tratar de informacgdo inapropriada,
inconveniente ou imoderada.

Essa decisdao impactou fortemente a compreensao do direito ao esquecimento em
varios paises. Decerto, o TJUE ndo empregou a locugdo “direito ao esquecimento” para definir
o direito reconhecido a Gonzélez, porém assentou que o tratamento de dados, ainda que licito
em sua génese, poderia se tornar, ao correr do tempo, conflitante com a Diretiva n.° 95/46,
quando esses dados ndo fossem mais imprescindiveis aos interesses para os quais foram
recolhidos ou tratados. O TJUE admitiu, entdo, o direito de o interessado requerer a exclusdo
de informagdes suas, reconhecendo, com essa decisdo, o direito pessoal a ser esquecido, capaz
de constranger a desvinculacdo de fatos depreciadores, carentes de atualidade e interesse
publico preeminente®!.

Essa decisdo teve alguns desdobramentos e, em mais duas oportunidades, a tematica
da supressao de referéncias pelos motores de busca foi objeto de apreciagao pelo TJIUE. No
julgamento do processo C-136/17, o TJUE foi instado a decidir sobre a extensdo das obrigagdes
e responsabilidade dos operadores de motores de busca.

Naquela oportunidade, o TJUE determinou que um operador de motores de busca se
submete as proibi¢des ou restri¢des relativas ao tratamento de categorias especificas de dados
pessoais, notadamente no que se refere a proibicao de tratamento de dados pessoais sensiveis,
bem como as restricdes pertinentes as infracdes, condenagdes penais e medidas de seguranca®.

A esse respeito, o0 Advogado-Geral ressalvou a impossibilidade de os operadores de ferramentas

% JAASKINEN, Niilo — Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-131/12, de 25 de junho de 2013.
[Em linha]. [Consult. 17 abr. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CC0131.

6 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Direito ao esquecimento: a justa medida entre a liberdade
informativa e os direitos da personalidade, p. 90.

62 PROCESSO C-136/17 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 399/2. [Em linha]. [Consult. 01 mai. 2024].
Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CA0136.
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de busca fazerem um controle ex ante dos dados, sendo-lhes possivel apenas uma verificacdo
ex post, com fundamento num pedido de supressio de referéncias feito por alguma pessoa®’.

Além disso, considerou que, em principio, os operadores de motores de busca sdo
obrigados a deferir sistematicamente os requerimentos de supressdo de referéncia referentes a
hiperligagdes que direcionam a paginas da internet, onde constam dados pessoais que
pertencem a determinadas categorias, visadas pelas disposi¢des retromencionadas®. Contudo,
¢ possivel ao operador do motor de busca indeferir pedido de supressao de referéncias, quando
os dados pessoais tenham sido manifestamente tornados publicos pelo seu titular®’.

Outrossim, o TJUE decidiu que o operador de um motor de busca, ao receber um
pedido de supressdo de referéncias relacionado a uma hiperligagdo que direcione a uma pagina
da internet, em que constem dados sensiveis que pertengam a determinadas categorias,
considerando as circunstancias do caso concreto, considerando a intensidade da ingeréncia nos
direitos a vida privada e a prote¢do de dados pessoais, bem como o interesse publico, deve
analisar se inclusdo dessa hiperligacdo ¢ realmente necessdria para assegurar o direito a
informacdo dos internautas®.

Especificamente em relagao as hiperligacdes que conduzem a uma pagina web contendo
informagdes sobre um processo judicial em matéria penal, o TJUE determinou que o operador
de um motor de busca € obrigado a deferir o pedido de supressdo de referéncia, quando essas
informagdes digam respeito a uma fase anterior do processo judicial em causa e ja ndo
correspondam a situagdo atual®’. Essa determinagdo ¢é aplicavel desde que tenha sido constatado
que os direitos fundamentais da pessoa envolvida prevalecem sobre os dos internautas
potencialmente interessados®®.

O julgamento do processo C-136/17 trouxe diretrizes importantes para o direito ao
esquecimento, esclarecendo os limites de atuacdo de um operador de motores de busca, nos

casos de pedidos de supressdo de links para informagdes pessoais. Além disso, estabeleceu

63 SZPUNAR, Maciej - Conclusdes do Advogado-Geral, no processo com o n.° C-136/17, de 25 de junho de 2013.
[Em  linha]. [Consult. 01 mai. 2024]. Disponivel ~em  https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CC0136.

6 PROCESSO C-136/17 — Jornal Oficial da Uniio Europeia. C 399/2. [Em linha]. [Consult. 01 mai. 2024].
Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CA0136.

6 PROCESSO C-136/17 — Jornal Oficial da Uniio Europeia. C 399/2. [Em linha]. [Consult. 01 mai. 2024].
Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CA0136.

% PROCESSO C-136/17 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 399/2. [Em linha]. [Consult. 01 mai. 2024].
Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CA0136.

67 PROCESSO C-136/17 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. C 399/2. [Em linha]. [Consult. 01 mai. 2024].
Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CA0136.

% PROCESSO C-136/17 — Jornal Oficial da Uniio Europeia. C 399/2. [Em linha]. [Consult. 01 mai. 2024].
Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CA0136.
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critérios para determinar quando as informagdes relativas a processo judiciais em matéria penal
indexadas devem ser removidas, incluindo a relevancia das informagdes ¢ a sua atualizagdo em
relagdo ao tempo e a situagao atual do individuo.

Na mesma ocasido do julgamento do processo C-136/17, analisando o processo C-
507/17, o TJUE esclareceu que o operador ndo ¢ forgado a, diante de um pedido, desindexar
informacdes de todas as “’versdes’’ de seu motor de busca, mas tdo somente daquelas relativas
a0s paises-membros da Unido Europeia®’®. Esses ultimos dois casos foram analisados pelo

TJUE sob a égide do Regulamento 2016/679, que sera posteriormente examinado.

1.1.3. Portugal

Em Portugal, o direito a ser esquecido encontra-se estreitamente relacionado a protegao
de dados pessoais, com a internalizagdo, no seu ordenamento juridico, dos dispositivos legais
derivados da regulamentacdo da matéria pelo Parlamento Europeu e do Conselho, a exemplo
da Diretivas 95/46/CE’!, 2000/31/CE e 2002/58/CE">.

A transposicdo da Diretiva 95/46/CE para a ordem juridica portuguesa foi realizada pela
Lein.° 67/9873, de 26 de outubro (Lei da Protec¢io de Dados Pessoais), a qual, em consonancia
com a Diretiva supracitada, observa o contetido geral acerca de dados pessoais, do tratamento

desses dados e do responsavel pelo seu tratamento. Além disso, mantém os direitos basicos do

% RIELI, Mariana — Decisdio emblemaitica: Direito ao esquecimento — Corte de Justi¢a da Unisio Europeia.
[Em linha]. [Consult. 30 out. 2019]. Disponivel em https://dataprivacy.com.br/direito-ao-esquecimento/.

70 Processo C-507/17: “Embora, conforme se salientou no n.° 64 do presente acoérddo, o direito da Unido ndo
imponha, atualmente, que a supressdo de referéncias que seja aceite incida sobre todas as versdes do motor de
busca em causa, o direito da Unido também n@o a proibe. Por conseguinte, uma autoridade de controlo ou uma
autoridade judiciaria de um Estado-Membro continua a ser competente para efetuar, a luz dos padrdes nacionais
de protegdo dos direitos fundamentais (v., neste sentido, Acordaos de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, n.° 29, e de 26 de fevereiro de 2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107, n.° 60), uma
ponderagdo entre, por um lado, o direito da pessoa em causa ao respeito pela sua vida privada e a protecdo dos
seus dados pessoais e, por outro, o direito a liberdade de informagdo, e, no final dessa ponderagdo, para, se for
caso disso, emitir uma injung@o de que sera destinatario o operador desse motor de busca e nos termos da qual
devera proceder a supressdo de referéncias em todas as versoes do referido motor”. [Consult. 30 out. 2019].
Disponivel em curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62017CJ0507 &lang 1 =pt&type=TXT &ancre=

"' A Diretiva 95/46/CE trata da prote¢do das pessoas singulares no que concerne ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulacdo desses dados. A Diretiva 2000/31/CE, por sua vez, regulamenta certos aspectos legais dos
servicos da sociedade de informagdo, em especial do comércio eletrdnico, no mercado interno. Por fim, a Diretiva
2002/58/CE dispde sobre o tratamento de dados pessoais e a prote¢do da privacidade no setor das comunicagdes
eletronicas.

2 SOUZA, Manuela Gatto Santa Rita de — O direito ao esquecimento na era digital: uma analise comparativa
lusobrasileira. In Pessoa e Patrimonio no Entendimento dos Tribunais Superiores. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2019. p. 41.

73 LEI 67/98 — Diario da Republica I Série A. N.° 47. p. 5536-5546. [Em linha]. [Consult. 12 nov. 2019].
Disponivel em https://dre.pt/application/conteudo/239857.
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titular dos dados, quais sejam: os direitos de informacdo (art. 10.°), acesso, retificacao,
apagamento, bloqueio (art. 11.°) e oposi¢do em relagio aos tratamentos de dados (art. 12.°)7,

O art. 7.° traz restricdes importantes sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis’,
que seriam aqueles relativos a dimensdes mais intimas do titular dos dados. O tratamento desses
dados ¢ proibido, ressalvadas as seguintes situacdes: 1) para fins de interesse publico
imprescindivel ao exercicio de obrigagdes legais ou estatutarias do responsavel pelo tratamento,
mediante autorizacao legal ou pela CNPD; 2) quando o titular dos dados houver consentido
expressamente; 3) quando, encontrando-se o titular impossibilitado de exprimir sua anuéncia,
for fundamental para a defesa de seus interesses vitais ou os de outra pessoa; 4) para a defesa
de um direito em processo judicial; e 5) quando manifestamente forem publicados pelo seu
titular’®.

O Decreto-lei n.° 7/2004, de 07 de janeiro, transpos a Diretiva 2000/31/CE e versa sobre
a prestacao de servigo da sociedade de informacao. Os aspectos de maior relevancia para o
presente trabalho dizem respeito aos prestadores intermedidrios de servigo, responsaveis pela
transmissao, acesso e armazenamento da informacgao, sendo prestadores dos servigos de simples
transporte, armazenagem intermediéria e permanente e associagdo de contetidos em rede’’.

A responsabilidade do prestador intermediario esta atrelada ao servigo ao qual se dedica:
a) aqueles que realizam simples transporte ou armazenagem intermedidria ndo respondem por
eventual ilicitude do conteudo transmitido, salvo os armazenadores, se descumprirem os
deveres de atualizacdo de dados, as regras no uso da tecnologia, aproveitando-a para obter dados
sobre a utilizacao da informagao, ou se deixarem de remover informag¢des excluidas da fonte
origindria; b) os prestadores de armazenagem em servidor e de associacdo de conteudos
somente respondem pela informagdo que guardam se conhecerem de sua ilicitude, quando esta
for manifesta, e nio impossibilitar de logo o acesso a essa informacgdo’®.

Portanto, observa-se que, nos termos do art. 11.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 07 de

janeiro, os fornecedores de contetdo na rede sdo diretamente responsaveis por ele, consoante o

74 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 52.

75 “E proibido o tratamento de dados pessoais referentes a convicgdes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria
ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem racial ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a satide
e a vida sexual, incluindo os dados genéticos”. (LEI 67/98. — Diario da Republica I Série A. N.°47. p. 5537. [Em
linha]. [Consult. 12 nov. 2019]. Disponivel em https://dre.pt/application/conteudo/239857.

76 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 53.

77 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 53.

78 Para informacdes complementares, vide os arts. 12.° a 17.° do Decreto-Lei 7/2004, disponivel em
https://dre.pt/pesquisa/-/search/240775/details/maximized.
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regime comum da responsabilidade civil, ao passo que os prestadores intermediarios de servigos
serdo responsabilizados de acordo com os servigos que realizam, nos termos expostos acima’’.

Recentemente, a Diretiva 95/46/CE cedeu lugar ao Regulamento da Unido Europeia
2016/679, de 27 de maio de 2018, o qual regula, em ambito comunitario, a prote¢do de dados
pessoais, sendo desnecessaria para a validade nos estados-membros a transposi¢ao para os
respectivos ordenamentos®,

O Regulamento Geral de Protecdo de Dados consagra expressamente no art. 17.°, n.° 2
o direito ao esquecimento, o qual nao pode ser confundido com o direito ao apagamento,
disposto no art. 17.°, n.° 1. O direito ao apagamento faculta ao titular reivindicar ao responsavel
pelo tratamento que apague os seus dados pessoais, desde que satisfeitas uma das situacdes
previstas no dispositivo supracitado®!.

O direito ao esquecimento, por outro lado, consiste na prerrogativa que o titular possui
de exigir ao responsavel pelo tratamento a comunicagao aos demais responsaveis de que lhe foi
solicitado o apagamento das ligagdes para os dados pessoais, como também de eventuais copias.
O direito ao esquecimento, nesse sentido, emerge como uma admissdo da insuficiéncia do
apagamento dos dados pelo responsavel pelo tratamento originario dos dados®?.

O direito a ser esquecido, assim como os demais direitos dos titulares de dados pessoais,
¢ guardado pela CNPD® - autoridade de controle nacional -, cuja fungdo principal é controlar
e executar a aplicacdo do Regulamento Geral da Prote¢do de Dados, bem como da Lei n.°

58/2019, de 8 de agosto, que transpds 0 RGPD para o territorio nacional %4,

7 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 54.

80 SOUZA, Manuela Gatto Santa Rita de — Op. Cit. p. 41.

81 De acordo com o artigo mencionado, sdo situacdes que autorizam o apagamento dos dados: “a) Os dados
pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento; b) O titular retira
o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados [...]; ¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do
art. 21.°,n.° 1, e ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento, ou o titular opde-se
ao tratamento nos termos do art. 21.°, n.° 2; d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente; ¢) Os dados pessoais
tém de ser apagados para o cumprimento de uma obrigagdo juridica decorrente do direito da Unido ou de um
Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito; f) Os dados pessoais foram recolhidos no
contexto da oferta de servigos da sociedade da informagdo referida no art. 8.°, n.° 1”. (REGULAMENTO UE
2016/679. Jornal Oficial da Uniéio Europeia. L119/1-L199/88. [Em linha]. [Consult. 30 out. 2019]. Disponivel
em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DA..)

82 CORDEIRO, Ant6nio Barreto Menezes — Direito da prote¢io de dados: a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2020. p. 275.

8 A CNPD ¢ um ente administrativo autdbnomo, com personalidade juridica de direito publico, detentora
independéncia administrativa e financeira, que atua junto a Assembleia da Republica, cuja competéncia é controlar
e fiscalizar o cumprimento do RGPD, da Lei 58/2019, da Lei 59/2019 e da Lei 41/2004, como também das demais
determinagdes legais e regulamentares em matéria de prote¢do de dados pessoais, a fim de proteger os direitos,
liberdades e garantias das pessoas singulares no ambito dos tratamentos dos seus dados pessoais. (LEI 58/2019,
de 8 de agosto. [Em linha]. [Consult. 04 jun. 2020]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo id=3118A0003&nid=3118&tabela=leis&pagina=
1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo)

8 CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes — Op. Cit. p. 398.
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Por fim, registra-se a importante inovacdo, no ambito do direito ao esquecimento,
introduzida pelo art. 3.° n.° 2 da Lei n.° 75/2021, de 18 de novembro, segundo o qual,
transcorrido um determinado lapso temporal, ndo podera ser recolhida informacao de saude
referente a situacdo de risco acentuado de saude ou de deficiéncia por parte das seguradoras ou
das institui¢cdes de crédito, em cenario pré-contratual®.

O receio envolto na designada “lei do esquecimento” é o de que as pessoas que tenham
suplantado ou amenizado circunstancias clinicas graves ou de deficiéncia sejam desfavorecidas
na sua tentativa de acesso a contratos de crédito a habitacdo ou ao consumo. Para impedir que
isso ocorra, o referido diploma legal estabelece proibigdes ao segurador quanto ao recolhimento
de dados acerca da situagdo clinica passada e a recusa de garantias do prémio, em virtude dessa

situaco®.

1.1.4. Brasil

No Brasil, o tema despertou maior debate, em marco de 2013, apos a aprovacao do
Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal.
Trata-se de uma orientagdo tedrica que incluiu o direito a ser esquecido na tutela da dignidade
humana na sociedade da informagao, sob o fundamento de ser o direito ao esquecimento uma
parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagdo®’.

O membro do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Guilherme Magalhdes Martins,
autor do Enunciado citado acima, esclarece que o direito a ser esquecido ndo se superpde ao
direito a liberdade de informagdo e de manifestagdo de pensamento, mas serve de barreira para
essas prerrogativas. E uma medida excepcional, com o fito de frear publicagdes irresponsaveis.
Bem assim, explica que, embora o Enunciado 531 ndo contenha for¢a normativa, aponta para
uma interpretagdo do Codigo Civil Brasileiro, no tocante aos direitos da personalidade, quando

afirma que as pessoas tém o direito de ndo serem lembradas pela opinido publica®®.

8 LEI 75/2021, de 18 de novembro. [Em linha]. [Consult. 27 jul. 2022]. /disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3478&tabela=leis&so_miolo=.

8 POCAS, Luis — A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento ¢ os seguros. In Revista de Direito Comercial. [Em
linha]. [Consult. 27 jul. 2022]. Disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/s/2022-04-0127-
0198.pdf.

87 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil. [Consult. 30 out.
2019]. Disponivel em https://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/142

88 CONSULTOR JURIDICO - Direito ao esquecimento é garantido por Turma do STJ. [Em linha]. [Consult.
30 out. 2019.]. Disponivel em https:/www.conjur.com.br/2013-out-21/direito-esquecimento-garantido-turma-stj-
enunciado-cjf.
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Ainda em 2013, o STJ julgou os casos de maior destaque sobre o direito ao
esquecimento no pais. No primeiro deles®’, reconheceu, a um homem considerado inocente da
acusagdo de participacdo na chacina da Candelaria, o direito a ndo ser lembrado e, por
consequéncia, proibiu que o nome dele fosse mencionado no programa Linha Direta, da TV
Globo, transmitido 13 anos ap6s o interessado ser absolvido de todas as acusagdes”.

No segundo caso’!, a 4* Turma indeferiu o pedido de indenizagio formulado pelos
familiares de Aida Curi, abusada sexualmente e executada, no Rio de Janeiro, em 1958. Apesar
de entender que a matéria noticiada reavivou sentimentos de angustia e dor diante do crime,
acontecido sessenta anos antes da reportagem, a Turma compreendeu que o tempo tinha o
condio de atenuar as repercussdes sobre a honra e a dignidade dos familiares®?.”*.

Nao obstante as discussoes sobre a tematica, no cenario brasileiro, intensificarem-se

a partir desses julgados, o interesse tedrico reporta ao inicio da década de 1990, quando alguns

$SUPERIOR Tribunal de Justica — Recurso Especial n. 1.334.097 - RJ. [Em linha]. [Consult. 31 Out. 2019].
Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=31006510&num_re
gistro=201201449107 &data=20130910&tipo=5&formato=PDF.

% CONSULTOR JURIDICO - Op. Cit.

%1 SUPERIOR Tribunal de Justica — Recurso Especial n. 1.335.153 — RJ. [Em linha]. [Consult. 31 Out. 2019].
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=31006938&num_re
gistro=201100574280&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.

92 “Em 1958, Aida Jacob Curi foi vitima de violéncia seguida de morte, praticada por trés de jovens que a atiraram
do alto de um edificio em Copacabana, no Rio de Janeiro. Ronaldo Guilherme de Souza, o principal dos acusados,
foi submetido a trés julgamentos sendo condenado a pena de oito anos e nove meses de reclusdo, por homicidio e
tentativa de estupro. Os irmaos da vitima ingressaram na Justica mediante pedido de indenizag¢ao por danos morais
contra Globo Comunicag¢des e Participacdes S/A, apds a exibicdo do programa Linha Direta, da Rede Globo de
Televisdo, no qual foi divulgado o nome de Aida Curi, fotos e cenas do evento delituoso. Alegaram os autores da
acdo, que era inoportuno aquele programa, nao havendo razdo alguma para ser revolvida a triste historia de Aida
apos o transcurso de 50 anos de sua ocorréncia. A historia apresentada pela televisdo ja ndo mais fazia mais parte
do conhecimento comum da sociedade, nem havia interesse do publico a essa informagdo. O juizo de 1° grau
julgou pelo indeferimento da pretensdo. O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro confirmou a sentenca recorrida,
alegando que os fatos, objeto da causa, eram de conhecimento publico geral, amplamente divulgado pela imprensa
na época, ¢ que a TV Globo teria, somente, cumprido com sua fungio social de informar e debater o aventado
caso. Os autores, irmaos da vitima, recorreram ao Superior Tribunal de Justi¢a, mediante interposi¢do de Recurso
Especial. Além do pedido de reforma da decisdo do juizo a quo, no sentido da procedéncia da agao indenizatoria,
invocaram estar presente o direito ao esquecimento a favor da memoria de Aida e de seus familiares. No programa
Linha Direta teria ocorrido violagdo a imagem da vitima pela utilizacdo comercial ndo autorizada das imagens do
crime. Conhecendo o recurso, o STJ afirmou em seu julgado, que o crime era indissociavel do nome da vitima,
motivo esse de ndo assistir razao aos autores da acdo. O Superior Tribunal de Justica determinou que deveria
prevalecer a liberdade de imprensa e expressdo, uma vez que a matéria jornalistica reportava a fatos veridicos,
formadores da histdria do pais e de repercussdo nacional negando, consequentemente, a pleiteada indenizac¢do aos
recorrentes.” (SZANIAWSKI, Elimar - O Supremo Tribunal Federal e o julgamento do caso Aida Curi - Parte 1.
Revista  Consultor Juridico. [Em linha]. [Consult. 20 mar. 2022]. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2021-abr-26/direito-civil-atual-supremo-tribunal-federal-julgamento-aida-curi)

9 CONSULTOR JURIDICO — Direito ao esquecimento ¢ garantido por Turma do STJ. [Em linha]. [Consult.
30 out. 2019.]. Disponivel em https:/www.conjur.com.br/2013-out-21/direito-esquecimento-garantido-turma-stj-
enunciado-cjf.

25



autores, a exemplo de Edson Ferreira da Silva e Luis Alberto David Arafijo,”* inseriram o
direito ao esquecimento na concepcdo de vida privada, ao lado de identidade e lembrangas
pessoais, entre outros”.

Em 1994, Sidnei Agostinho Beneti, a época juiz do Tribunal de Al¢ada Criminal de Sao
Paulo, citando o ex-ministro do STF Francisco Rezek, indicou a existéncia do direito ao
esquecimento dos delitos por meio da prescri¢do. Ainda que ndo houvesse, no artigo, uma
mengao expressa ao direito a ser esquecido, era possivel encontra-lo na ideia de que os erros
pretéritos ndo poderiam se agigantar na lembranga das pessoas de modo eterno”®.

Um pouco mais tarde, Témis Limberger®” defendeu que o direito ao esquecimento fazia
parte da area de defesa normativa concedida a intimidade do cliente bancario. A autora embasou
seu pensamento no art. 43.°, paragrafo 1°, 2% parte, do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual
limita a cinco anos o tempo de armazenamento de dados cadastrais®®. Neste ponto, é possivel
observar a ampliagdo do ambito de aplicagdo do direito ao esquecimento, costumeiramente
relacionado ao direito criminal.

Em agosto de 2018, foi sancionada a Lei Geral de Protegio de Dados” que, inspirada
no Regulamento Geral de Protecdo de Dados, regulamenta a protecdo de dados pessoais em
ambito nacional, sem, contudo, tratar explicitamente do direito ao esquecimento, deixando esse
instituto ao arbitrio dos tribunais.

Nesse aspecto, o STF, no julgamento do RE n.® 1010606/RJ, fixou a tese, segundo a
qual ¢ incompativel com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, a ideia de um direito
ao esquecimento, assim compreendido como o poder de impedir, em virtude do decurso do
tempo, a disseminag¢ao de fatos ou dados verdadeiros e conseguidos de forma licita e divulgados

em plataforma midiatica, seja ela analdgica ou digital. O exercicio abusivo ou descomedido da

%4 Edson Ferreira da Silva escreveu o artigo “Direitos de personalidade: Os direitos de personalidade sdo inatos?”.
E Luis Alberto David Aratjo escreveu a monografia “A proteg@o constitucional da propria imagem : pessoa fisica,
pessoa juridica e produto”.

%5 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues — Brasil debate direito ao esquecimento desde 1990. [Em linha]. [Consult.
31 out. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-
esquecimento-1990.

% JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues — Brasil debate direito ao esquecimento desde 1990. [Em linha]. [Consult.
31 out. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-
esquecimento-1990.

97 Palestra no 6° Congresso de Direito do Consumidor, sobre o tema As informagdes armazenadas pela instituigdo
bancéria e o direito a intimidade do cliente.

% JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues — Brasil debate direito ao esquecimento desde 1990. [Em linha]. [Consult.
31 out. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-
esquecimento-1990.

% A lei 13.709/2018, intitulada de Lei Geral de Prote¢do de Dados entrara em vigor em fevereiro de 2020. (LEI
13.709/2018. [Em linha]. [Consult. 04 nov. 2019]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/L13709.htm).
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liberdade de expressdo e de informacdo deve ser combatido, com base nos paradigmas
constitucionais e nas previsdes das legislacdes civel e criminal.!?

Diante dessa conjuntura, observa-se que o direito ao esquecimento comporta defini¢cdes
multiplas, razdo pela qual o tdpico seguinte se dedicard a verificagdo das concepgdes
contemporanea sobre o direito ao esquecimento, especialmente aplicada ao ordenamento

juridico portugués e comparativamente ao ordenamento juridico brasileiro.

2. Concepcoes contemporaneas do direito ao esquecimento

A expressao “direito ao esquecimento” ¢ fundamentalmente multifacetada. Na verdade,
¢ uma definicdo que reine uma multiplicidade de direitos singulares que ndo se agrupam. A
vista disso, pode-se dizer que o direito ao esquecimento contém, entretanto nao se restringe aos
direitos a honra, a intimidade, a privacidade e a prote¢ao de dados.

O direito ao esquecimento ¢ a faculdade reconhecida ao titular de um dado ou de uma
informacao pessoal de vé-lo eliminado, suprimido ou bloqueado, em razao do transcurso do
tempo ou por ter cumprido sua finalidade.!’! Diz-se que é uma faculdade, porque compete ao
particular decidir se determinado conteido — sobre o qual ndo haja interesse publico —
permanece ou ndo sendo divulgado.'*?

E o direito que assiste ao individuo de ndo permitir que acontecimentos do passado —
ainda que verdadeiros — sejam, na atualidade, divulgados ao publico, provocando-lhe
desconforto e constrangimento'®>. E uma forma de protegio das pessoas, cujo escopo reside em
impedir que ela seja for¢ada a tolerar indeterminadamente a propagacao de fatos pretéritos, cuja
recordagdo seja desnecessaria a sociedade e com potencial comprometedor do livre

desenvolvimento de sua autoidentidade'%.

100 TOFFOLI Dias Relat. — Acérddo do Supremo Tribunal Federal com o n.° RE 1010606/RJ, de 11 de fevereiro
de 2021. p. 4, [Em linha]. [Consult. 01 mar. 2022]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603

101 CHEHAB, Gustavo Carvalho. — O direito ao esquecimento na sociedade da informagdo. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: Thomson Reuters. ISSN 0034-9275. Ano 104, n.° 952 (fev. 2015), p. 88.

102 FERRIANI, Luciana de Paula Assis — O direito ao esquecimento como um direito da personalidade. Sao
Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2016. Tese de Doutorado em Direito Civil Comparado, p.
58. [Em linha]. [Consult. 25 out. 2019]. Disponivel em
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18867/2/Luciana%20de%20Paula%20Assis%20Ferriani.pdf.

103 ALMEIDA, Daniel Blume Pereira de — Direito ao Esquecimento: uma Investigacio sobre os Sistemas
Juridicos Portugués e Brasileiro. p. 3. [Em linha]. [sl]: [sn], [sd]. [Consult. 28 out. 2019]. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/11/art20171121-08.pdf.

104 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho — O Direito ao Esquecimento e a Incipiente Experiéncia Brasileira:
Incompreensdes sobre o Tema, limites para sua Aplicaciio e a Desafiadora Efetivacio no Ambiente Virtual.
Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2017. Tese de Doutorado em Direito, p. 28.
[Em linha]. [Consult. 12 nov. 2019]. Disponivel em https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/31062/31062.PDF.

27


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603

Apresenta-se, outrossim, como o direito de governar a propria memoria, ou seja, de
ndo ser constrangido a frequentar continuada e definitivamente o seu proprio passado'®. Ou
ainda, a possibilidade de aliviar-se do peso de conviver permanentemente com fatos que,
embora verdadeiros e, preteritamente relevantes, nio mais estampam interesse ptiblico'%.

Uma outra significacdo dada ao direito ao esquecimento — que melhor se adequa ao
RGPD, bem como a recente decisdao do STF — consiste em entendé-lo como sendo o direito
de as pessoas obstarem a continuacao do tratamento dos seus dados e de eles serem apagados

107

quando deixarem de ser necessarios para fins legitimos'”’. Houve um alargamento do conceito

que, no contexto da sociedade da informacao, passou a abranger a salvaguarda das informagoes
pessoais como uma caracteristica permanente do direito a privacidade'%,

Com base no que foi exposto acima, ¢ possivel identificar, em resumo, trés linhas de
pensamento para compreender o direito ao esquecimento, quais sejam: 1) o esquecimento,
como direito autdbnomo da personalidade, cujo objeto juridico ¢ a memoria individual; 2) o
esquecimento como uma variacdo do direito a privacidade; 3) o direito ao esquecimento,
enquanto uma dimensdo da autodeterminagdo informativa.

Uma parte dos juristas brasileiros defende que o esquecimento seria um direito
autonomo'?” e inédito, cujo objeto juridico especifico seria a tutela da meméria individual, e
ndo uma nuance ou variacdo de qualquer um dos outros direitos da personalidade ja
conhecidos'!’. Da forma como é compreendido na atualidade, mais do que uma simples
derivag¢do do direito a intimidade, pode ser solicitado em incontaveis situagdes existenciais
novas, que se assemelham a outros direitos da personalidade, conectados ou nao a elementos

da vida intima ou privada'!l.

105 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — Op. Cit. p. 9.

106 MALDONADO, Viviane Nébrega — Op. Cit. p. 97.

107 LIMA, Erik Noleta Kirk Palma — Direito ao esquecimento: Discussdo europeia e sua repercussio no Brasil.
Revista de Informacgao Legislativa. [Em linha]. N.° 199 (2013). p. 271-283. [Consult. 19 nov. 2019]. Disponivel
em https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502929/000991677.pdf. p.274.

108 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 23.

109 Nesse sentindo, entende Cintia Rosa Pereira de Lima: “E um direito autonomo de personalidade por meio do
qual o individuo pode excluir ou fazer com que essas informacdes ndo sejam acessadas de forma trivial”. (LIMA,
Cintia Rosa Pereira de — Direito ao esquecimento deve ser analisado caso a caso, defende professora da
Universidade de Ribeirdo Preto. [Em linha]. [Consult. 08 nov. 2019]. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/468424554/direito-ao-esquecimento-deve-ser-analisado-caso-a-caso-defende-
professora-da-universidade-de-ribeirao-preto). E Marco Aurélio Rodrigues da Cunha: “o direito ao esquecimento
ha de ser interpretado como um direito da personalidade decorrente dessa reinvencdo da privacidade. Onde ser o
direito ao esquecimento lido num conceito univoco, evolutivo e de indeterminagdo semantica de privacidade, pela
conjugacdo do ambito de proteg¢do do inciso III, do art. 1.° (dignidade humana) e do inciso X (vida privada,
intimidade, honra, imagem) do art. 5.° da CF/88. Argumenta que ser reconhecido tal direito com a inteligéncia do
art. 5.°, § 2°, da CF/88, como direito fundamental ndo expressamente previsto”. (CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues
da Cunha apud FERRIANI, Luciana de Paula Assis. Op. Cit. p. 69).

119 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 94.

I JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 94.
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No direito europeu, menciona-se a autora francesa Catherine Costaz, para quem “le
droit a I’oubli” é¢ um direito autdbnomo da personalidade e que pode ser conceituado como o
direito de insurgir-se contra a propagacdo ou a lembranga de fatos referente a vida do
individuo''?. Em sentido semelhante, Roseline Letteron conclui que o direito ao esquecimento
ultrapassa a protecao da vida privada e concede ao individuo a faculdade de gerenciar, do ponto
de vista juridico, o seu passado!'®.!'4

Argumenta-se, em favor da autonomia e do ineditismo do direito ao esquecimento, que
este tutelaria de modo especifico a memoria individual, a qual, tal como acontece com a
memoria coletiva, seria merecedor de protecao pelo ordenamento juridico, ndo sendo, por
conseguinte, uma derivagio de um dos demais direitos da personalidade preexistentes!'!®.
Embora proteja e abranja, em casos especificos, individual ou concorrentemente, alguns
direitos a personalidade, a exemplo da honra, da imagem, do nome e da privacidade, o objeto
protegido é distinto daquele tutelado pelos direitos retromencionados !,

Nesse sentido, afirma Luciana de Paula Assis Ferriani'!” que, ndo obstante ter origem

no direito a privacidade, o direito ao esquecimento pode ser inserido como uma categoria

112 COSTAZ, Catherine — Le droit a I’oubli. Gazette du Palais. 1995. p. 961. Apud PINHEIRO, Denise - A
liberdade de expressio e o passado: desconstrucio da ideia de um direito ao esquecimento. Florianépolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2016. p. 46.

3 LETTERON, Roseline — Le droit a oubli. R.D.P - Revue du Droit Public et de la Science Politique en
France et a ’étranger. 2-1996. Paris: L.G.D.J. p.407. Apud PINHEIRO, Denise - A liberdade de expressio e o
passado: desconstrucio da ideia de um direito ao esquecimento. Florianopolis: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2016. p. 47.

114 Denise Pinheiro menciona ainda Charles-Edouard Sénac, para quem “o direito ao esquecimento pode ser
entendido como o direito de uma pessoa reclamar o desaparecimento de informagdes difundidas ou conservadas
por um terceiro. Para ele, tal direito se encaixa no rol de direitos da personalidade, protegendo a pessoa da
divulgacdo de suas informagdes pessoais, num sentido de garantir o anonimato ou a confidencialidade. Deste
modo, a materializagdo da-se através de um direito de ndo difusdo ou a um direito de apagar dados existentes,
sejam relativos a informagdes ja publicas ou sejam confidenciais registradas e conservadas por um terceiro. Ele
defende a ligacdo do direito ao esquecimento ao respeito da vida privada, ainda que reconhega a singularidade e
mesmo sua autonomia, ja que tutela informagdes que, na sua origem, ndo eram confidenciais. Ademais, aponta
que ao se tratar da vida privada o exercicio do direito ¢ imediato ¢ permanente, ja no caso do direito ao
esquecimento ¢ preciso o fluir de determinado tempo”. (PINHEIRO, Denise - A liberdade de expressio e o
passado: desconstruciio da ideia de um direito ao esquecimento. Florianopolis: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2016. p. 47.)

115 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 94.

116 «E um direito independente, essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana, em que seu titular
busca se resguardar daquilo que ndo deseja rememorar, protegendo sua vida pretérita e proibindo a revelagdo de
seu nome, imagem e outros dados relacionados a sua personalidade. Seu objeto esta ligado a memoria individual,
que, a semelhanca da memoria coletiva, ¢ também digna de tutela pelo ordenamento juridico”. (SOUZA, Bernardo
de Azevedo e - A tutela juridica da memoria individual na sociedade da informacgao: compreendendo o
direito ao esquecimento. [Em linha]. Porto Alegre: [sn], 2015. [Consult. 28 de mar. 2022]. Disponivel em
https://www.academia.edu/11848616/A _tutela jur%C3%ADdica_da mem%C3%B3ria_individual na sociedad
e _da_informa%C3%A7%C3%A30 compreendendo o direito_ao_esquecimento.

117«Q direito ao esquecimento nio pode ser considerado uma subcategoria de outros direitos da personalidade, ja
previstos em lei. E um direito independente, cujo objeto esta vinculado & memoria individual. Trata-se de direito
da personalidade, que permite ao seu titular resguardar-se do que ndo deseja mais rememorar. E o direito de no
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autobnoma dos direitos da personalidade, pelas caracteristicas que possui, tais como a
intransmissibilidade, indisponibilidade, extrapatrimonialidade, irrenunciabilidade,
inexpropriabilidade, entre outras''®.

O enquadramento do direito ao esquecimento como espécie independente dos direitos
da personalidade ¢ alvo de criticas'!®. Daisy Gogliano entende que a criagdo de novos direitos
“tirados do nada” ¢ irracional e tem fundamento apenas na opinido publica. Para a autora, o
direito a ser esquecido estd associado a outras pretensdes como o direito a felicidade.'?
Bezerra Junior argumenta que seria desnecessaria a ampliacdo do rol dos direitos da
personalidade, porquanto a concepgao de novo direito seria, do ponto de vista metodologico,
destituido de utilidade, em virtude daqueles direitos ja estabilizados e aptos a agasalhar as novas
demandas'?!

Para esses autores, o direito a ser esquecido pode ser compreendido como um direito
“multifacetado”, capaz de abarcar outros direitos, tais como a honra, o nome, a intimidade, a
privacidade, entre outros. A ofensa ao direito a ndo ser lembrado por fatos passados pode
afrontar, conforme o caso concreto, vérias facetas juridicamente protegidas da personalidade '*.

Outros autores, como Daniel Bucar'?®, entendem o direito a ser esquecido como um
reflexo do direito a privacidade, nomeadamente enquanto direito a autodeterminacdo
informacional, o qual pode ser traduzido, essencialmente, como a faculdade de o individuo
estabelecer e gerir a utilizacdo dos seus dados'?*. O esquecimento seria um direito tipico da
sociedade da informacdo e da utilizacdo desenfreada da internet, uma face do direito a

autodetermina¢do informativa, cujas faculdades sdo, entre outras, o bloqueio, a retifica¢do e o

apagamento de dados'?’.

ter sua memoria pessoal revirada a todo instante por for¢a da vontade de terceiros”. (FERRIANI, Luciana de Paula
Assis — Op. Cit. p. 71).

18 FERRIANI, Luciana de Paula Assis — Op. Cit. p. 69.

19 Luis Martius Holanda Bezerra Junior compreende que “para que se reconhega a sua oponibilidade, ndo se
verifica, nos casos atualmente submetidos as agéncias reguladoras e ao proprio Poder Judiciario, a necessidade de
que se destaque e autonomize mais uma categoria especial da personalidade, sendo perfeitamente possivel e
desejavel que se identifique e aponte, uma vez invocado o direito a ser esquecido, uma ofensa concreta e
determinada a um dos direitos ja historicamente cristalizados.”. (JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op.
Cit. p. 94-95).

120. GOGLIANO, Daisy — Direitos privados da personalidade. Sio Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 8. Apud
FERRIANI, Luciana de Paula Assis — Op. Cit. p. 68.

121 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 96.

122 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 96.

123 JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque Ehrardt — Op. Cit. p. 401.

124 CANOTILHO, Jorge Joaquim Gomes — Direito Constitucional. Coimbra: Edigoes Almedina, 1993. p. 665.
125 TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 10.
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126 aduz que, na verdade, seria

Comungando do mesmo pensamento, Daniel Sarmento
essa area de protegcdo dos dados pessoais destituidos de interesse publico, em especial — porém
ndo exclusivamente — no campo da informatica, o unico espaco legitimo para que o direito ao
esquecimento seja tutelado.

127 em Portugal, no

Recebendo reconhecimento constitucional expressa primeiramente
art. 35.° da CRP, o direito a autodeterminacdo informativa tem previsdo nos ordenamentos
internos de quase todos os estados europeus, a exemplo da Alemanha (Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha) e da Espanha (Constituicdo da Republica Espanhola, de
1978), que conceberam legislagdes esmiugadas para regulamentar a matéria.

A primeira vista, a Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa trata o direito a protecio de
dados (art. 35.°) como um direito autbnomo, mormente quando o traz em dispositivo diverso
daquele dedicado a outros direitos da personalidade (art. 26.°). Alguns autores'?® véem nesse
fato a prova da autonomia do direito a autodeterminagao informacional em relagdo, por
exemplo, ao direito a privacidade!?’.

No dominio da Unido Europeia, foi publicada a Diretiva 95/46/CE'*, do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia, referente ao processamento e circulacao de dados
pessoais, que abordou pormenorizadamente o tema. Essa Diretiva serviu de respaldo a decisdo
do TJUE no caso Google Spain. v. Agencia Espariola de Proteccion de Datos e Mario Costeja

Gonzalez, acima aludido. Subsequentemente, outras normas comunitarias também trataram da

matéria, como as Diretivas 97/66/CE e 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho 3!,

126 SARMENTO, Daniel — Liberdades comunicativas ¢ “direito ao esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. In Revista Brasileira de Direito Civil. [Em linha]. Vol. 7 (2016). p. 229. ISSN 2358-6974. [Consult.
25 nov. 2019]. Disponivel em https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/76.

127 ROSARIO, Pedro Trovio — Op. Cit.

128 «Para o entdo Presidente da Comissdo Nacional de Protegdo de Dados (portuguesa), Luis Novais Lingnau da
Silveira (2007: 209-214), o direito a protecdo dos dados pessoais seria um género (direito-quadro) do qual decorria
diversos outros, a exemplo do direito de acesso, livre disponibilidade, retificacdo, apagamento, bloqueio, proibi¢cao
de acesso por terceiros, oposi¢ao ao tratamento, assim como ao esquecimento”. (SILVEIRA, Luis Novais Lingnau
da — O Direito a Protegdo de Dados Pessoais. In Sociedade da Informac¢io o Percurso Portugués. Lisboa:
Edigoes Silabo, 2007. Apud TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 10.)

129 TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 10.

130 DIRETIVA 95/46/CE, de 24 de outubro do Parlamento Europeu e do Conselho. [Em linha]. [Consult. 30 out.
2019]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3 A31995L0046.
BIDIRETIVA 97/66/CE, de 15 de dezembro do Parlamento Europeu e do Conselho. [Em linha]. [Consult. 30 out.
2019]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31997L0066.
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A primeira alusdo explicita ao direito ao esquecimento, porém, apenas ocorreu em 2016,
com a publica¢io do novo Regulamento Geral de Prote¢io de Dados'* - que revogou a Diretiva
95/46/CE, concebido como forma de alargar e dar mais eficicia a protecdo de dados pessoais'3.

O art. 17.° do RGPD estabelece expressamente a existéncia do direito ao
esquecimento, reconhecendo o direito de a pessoa mencionada pela informacdo digital
reivindicar, a quem tenha o controle sobre esse dado, a sua supressdo e a abstengdo em futura
propagacao, nos casos em que, por exemplo, ndo mais se mantenham as razdes de sua coleta e
de seu processamento ou nos casos de revogacao ou expiracao do consentimento dado pelo
individuo afetado pela informacdo.'*

Na génese, o direito a ser esquecido sugere que a informagao pessoal seja excluida
definitivamente. Todavia, o entendimento de que a mera revogacdo da anuéncia do
processamento de dados pessoais acarretaria a remog¢ao ndo € inteiramente factivel. Ainda que
o consentimento seja afastado, isso ndo autoriza obrigatoriamente que o usudrio tenha seus
dados removidos retroativamente'.

O dispositivo prevé também algumas situagcdes em que nao se podera invocar o direito
ao esquecimento, a saber: nos casos de exercicio da liberdade de expressdo; “por razdes de
interesse publico na area de saude publica, por questdes de relevancia historica, estatistica ou
pesquisa cientifica e nos casos em que a manuten¢ao do dado € necessaria para o cumprimento
de dever juridico ou para a defesa de pretensdo legal.!*®”

Da andlise dos casos paradigmaticos mencionados anteriormente, pdde-se perceber que
o direito ao esquecimento ¢ associado habitualmente a alguns dos direitos da personalidade,
como se fosse uma dimensao particular destes. Todavia, tal certificacdo ndo ¢ razdo bastante
para assegurar que o direito ao esquecimento possui uma relacdo de dependéncia com outro
direito da personalidade'’.

A vista disso, interessa examinar também os fatos que ddo suporte aos direitos

normalmente relacionados ao direito a ser esquecido, a fim de responder com precisao se se

trata de uma inédita e independente espécie juridica ou se ele ¢ uma dimensdo de algum outro

132 REGULAMENTO UE 2016/679 — Jornal Oficial da Uniéio Europeia. L119/1-L199/88. [Em linha]. [Consult.
30 Out. 2019]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DA.

133 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — Op. Cit. p. 95.

134 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — Op. Cit. p. 96.

135 LIMA, Erik Noleta Kirk Palma — Op. Cit. p.275.

136 REGULAMENTO UE 2016/679 — Jornal Oficial da Unifio Europeia. L119/1-L199/88. [Em linha]. [Consult.
30 Out. 2019]. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DA.

137 TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 17.
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direito'*®. De todo modo, seja como um direito inédito e autdnomo, seja como um direito
decorrente do direito a privacidade, o direito ao esquecimento, conforme serd exposto, ¢ um

direito fundamental implicito da personalidade e deve receber protecao juridica.

3. Colisao entre o direito ao esquecimento e outros direitos fundamentais

3.1 Fundamentalidade do direito ao esquecimento

Os direitos fundamentais compreendem determinadas situagoes juridicas indispensaveis
para a pessoa humana realizar-se, conviver e, até mesmo sobreviver'*®. Esses direitos devem
ser formalmente reconhecidos a todas as pessoas e, acima de tudo, materialmente
concretizados'*’. Com efeito, a fundamentalidade formal de um direito estd relacionada,
geralmente, a constitucionalizagio, isto ¢, & sua previsdo explicita no texto constitucional'*!. A
fundamentalidade material, por outro lado, diz respeito ao contetido do direito'*?,

O direito ao esquecimento nao se encontra expressamente assegurado nas constituigoes
de Portugal e do Brasil. Na falta de um dispositivo constitucional expresso, sdo duas as
possibilidades mais provaveis de configuragdo normativa que se apresentam: o direito
fundamental fora do catdlogo constitucional e o direito fundamental implicito, derivado de
outro direito ou principio constitucional'*.

Com efeito, o catdlogo dos direitos e garantias fundamentais seja da Constituicdo da

Republica portuguesa (art. 16.° da CRP) seja da Constituicdo da Republica brasileira (art. 5°, §

138 TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 17.

139 SILVA, José Afondo da — Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.
180.

140 SILVA, José Afondo da — Op. Cit. p. 180.

141 «A " fundamentalidade formal, geralmente associada & constitucionaliza¢do, assinala quatro dimensdes
relevantes: (1) as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais, sio normas
colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como normas constitucionais encontram-se submetidas aos
procedimentos agravados de revisdo; (3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas
vezes, a constituir limites materiais da propria revisao (cfr. CRP, art. 288.° d e e),; (4) como normas dotadas de
vinculatividade imediata dos poderes publicos constituem pardmetros materiais de escolhas, decisdes, acgdes e
controlo, dos 6rgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais (cfr. afloramento desta ideia no art. 18.°, 71 da
CRP)”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 499.

142 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 499.

14 BOTELHO, Catarina Santos — Novo ou velho direito? — O Direito ao esquecimento ¢ o principio da
proporcionalidade no constitucionalismo global. AB INSTANTIA. Coimbra: Almedina, 2017. p. 64. [Em linha].
[Consult. 24 mar. 2022]. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3130258.https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_i
d=3130258.
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2°, da CRFB)'* nio ¢ taxativo ou exaustivo. As duas constituicdes apresentam uma clausula
de abertura a novos direitos constitucionais'’, conhecida como cl4usula de nio tipicidade'*®.
Observa-se que a fundamentalidade de um direito ndo advém unicamente de um
processo de positivagdo juridico-formal, tampouco do seu vasto reconhecimento individual ou
coletivo, ou da sua inclusao textual em acordos sociais ou ainda da sua completa materializagao

147 Narealidade, a ideia de um direito fundamental, conforme afirmado acima, envolve

historica
a necessidade juridica de tutela e viabilizacao de determinadas caracteristicas essenciais do ser
humano '3,

Quanto ao direito ao esquecimento, aponta-se trés posicoes acerca da existéncia
enquanto direito fundamental, a saber: a) a que identifica o direito ao esquecimento como um
direito fundamental explicito; b) a que o reconhece como um direito fundamental implicito,
derivado da dignidade da pessoa humana; ¢) e a que ndo admite a sua existéncia como um
direito fundamental autonomo, porém que o identifica como componente do suporte fatico de
um outro direito fundamental, a exemplo da privacidade, intimidade, imagem das pessoas'®.

Com efeito, pode-se dizer que o direito ao esquecimento apresenta significancia tedrica
e legitimadora ndo em virtude de algum processo de normativizagdo que o tenha inserido
formalmente no texto constitucional, porém em razdo de algum aspecto da experiéncia humana
considerado imprescindivel para o completo desenvolvimento moral e juridico de todo
individuo'’.

Numa perspectiva material, o direito ao esquecimento aborda dois elementos essenciais
da experiéncia humana - o tempo e a memoria -, fato que justifica o seu exame como um direito

fundamental'®!. No que se refere ao tempo, é importante examina-lo sob o seu aspecto psiquico,

144 «A nossa Constituicdo acolhe, portanto, “uma dimensdo transnacional dos direitos fundamentais”. Significa
isto que tanto os direitos intraconstitucionais (direitos fundamentais formalmente constitucionais fora do catalogo
dos arts. 24.°a 79.°), como os direitos extraconstitucionais (consagrados na legislagdo ordinaria, ou inclusivamente
na legislagdo internacional ou comunitaria), que possuam um carater materialmente jusfundamental, serdo, em
regra, considerados direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, nos termos do art. 17.° da
Constituigdo”. BOTELHO, Catarina Santos — Op. Cit. p. 65

14586 a ideia de fundamentalidade material pode fornecer suporte para: (1) a abertura da constituigdo a outros
direitos, também fundamentais, mas ndo constitucionalizados, isto €, direitos materialmente mas ndo formalmente
fundamentais (cfr. CRP, art. 16.71.°); (2) a aplicagdo a estes direitos s materialmente constitucionais de alguns
aspectos do regime juridico inerente a fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais”.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 499.

146 TAVARES, André Ramos — Curso de direito constitucional, p. 364.

147 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p. 29.

148 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p. 29.

149 SUPREMO Tribunal Federal — Acérddo n.° RE 1010606/RJ, de 11 de fevereiro de 2021. p. 32. Relator Dias
Toffoli. [Em linha]. [Consult. 01 mar. 2022]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603.

130 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p.33.

51 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p.34.
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sobretudo no que concerne a repercussao exercida na memoria da coletividade ou do individuo,
devido a lembranca presente de acontecimentos passados. Quanto a memoria, esta tem como
objeto, necessariamente, o passado e deve ser entendida como a faculdade que preserva e
reproduz, hoje, as formas experimentadas em tempo pretérito, mas reconhecendo tal percepgao
como passado, isto é, a memoria evoca percepgoes pretéritas, porém sabe que as sensagoes
rememoradas sdo passadas'>’>. A memoria envolve, assim, duas agdes diferentes que
fundamentam a sua existéncia e a sua maneira de operar, a saber, a lembranga e o esquecimento,
de modo que se pode afirmar que sdo estes — a lembranca e o esquecimento - os elementos
caracteristicos da faculdade memorativa do individuo '*3.

Some-se a esses dois fatores, o fato de que o direito ao esquecimento se ajusta a uma
dimens3o da dignidade da pessoa humana'>*, a qual coibe qualquer espécie de depreciagio ou

135 A possibilidade que a pessoa tem de esquecer e ser

objetificacdo da condi¢do humana
esquecida e de nao padecer interminavelmente pelos reflexos negativos dos acontecimentos do
passado ¢ algo imprescindivel para uma vida saudavel, bem como para a integracdo do
individuo em sociedade!*.

Por essas razoes, sustenta-se que o direito ao esquecimento se configura como um
direito fundamental implicito ou um direito fundamental inferido, decorrente de outros direitos,
tais como a autodeterminacdo pessoal, a protecdo da vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem e o nome, derivando, de modo mais amplo, do principio da dignidade da pessoa

humana 157158

132 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p.37.

133 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p.37.

134 “Portanto, com o direito ao esquecimento evita-se que o individuo se transforme em um simples objeto de
informagdes, na medida em que lhe atribui um poder positivo de dispor sobre as suas informagdes pessoais. Sendo
assim, tal direito é derivado de um fundamento maior: a dignidade da pessoa humana, se fortalecendo como medida
de protegdo da privacidade, evitando que uma informagao seja eterna, e que as mesmas possam gerar danos morais
e psicoldgicos constantes aos envolvidos.” (MOUTINHO, Bruno Martins — Direito ao esquecimento como um
direito fundamental. Teresina: UFPI, 2015. p. 150. ISSN 2317-918X.)

155 MOUTINHO, Bruno Martins — Op. Cit. p. 147.

136 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit. p.49.

157 BOTELHO, Catarina Santos — Op. Cit. p. 65

158 Advirta-se, entretanto, que, em recente manifestacdo, o Supremo Tribunal Federal, questionou a existéncia de
um direito fundamental ao esquecimento, seja ele explicito ou implicito, em virtude de sua intima ligagdo com
outros direitos da personalidade. Para o Ministro Dias Toffoli, ndo € possivel aceitar um direito que esta sempre
orientado a proteger outra espécie de direito. (SUPREMO Tribunal Federal — Acorddo n.° RE 1010606/RJ, de 11
de fevereiro de 2021. p. 33. Relator Dias Toffoli. [Em linha]. [Consult. 01 mar. 2022]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5091603).
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3.2. Tensao entre o direito ao esquecimento e as liberdades comunicativas

Apesar do alcance conferido ao direito ao esquecimento, ¢ importante destacar que nao
se trata de um direito absoluto. Precisa-se conciliar os dois lados da balanca: as liberdades

comunicativas'>’

em contraposi¢ao ao direito a intimidade, a reserva da vida privada, a
autodeterminacio informativa'®. O ponto fulcral do direito ao esquecimento, afirma Pedro
Trovao Rosario reside, primeiro, na necessidade de se estabelecer “parametros de
concordancia” entre as liberdades comunicativas e a salvaguarda da vida privada e familiar da
pessoa humana — bem como outros direitos da personalidade!'¢!.

As liberdades comunicativas sdo um termo abrangente que contém a liberdade de
expressao, liberdade de opinido, a liberdade de informagdo, a liberdade de imprensa e a
liberdade de radiodifusdo, aqui incluidos varios géneros de difusdo da informacdo, a exemplo
das emissdes sonoras e de televisao. Sustenta-se na liberdade de pensamento, um direito

fundamental da personalidade humana'®?.

159 Essa pesquisa dedicou-se, especificamente, ao estudo o conflito envolvendo o direito ao esquecimento e as
liberdades comunicativas. Entretanto, ¢ fundamental mencionar um caso apreciado pelo TJUE, envolvendo a
Autoridade para a Prote¢do de Dados da Finldndia e a comunidade religiosa das testemunhas de Jeova. O cerne
desse processo era o conflito entre a liberdade religiosa e o direito a vida privada e a prote¢do de dados pessoais.
Essencialmente, os membros da comunidade das testemunhas de Jeova, no ambito da sua atividade de pregacdo
porta a porta, faziam anotagdes acerca das visitas, recolhendo dados que podiam incluir, entre outros, os nomes e
enderegos das pessoas abordadas, informagdes sobre as suas crengas religiosas ¢ a sua situagdo familiar. Esses
dados eram alegadamente coletados para serem armazenados como referéncia futura, podendo ser consultados
numa possivel visita subsequente, sem que as pessoas em questdo tivessem consentido ou sido informadas sobre
isso. Ademais, as congrega¢des da Comunidade das testemunhas de Jeova mantinham uma lista - chamada de
“lista de proibi¢do” —, composta por pessoas que expressavam o desejo de deixar de receber visitas dos membros
pregadores. Os dados pessoais contidos nessa lista eram utilizados pelos membros da comunidade. Nesse cenario,
o caso submetido ao TJUE exigiu que fossem considerados tanto a liberdade religiosa quanto o direito a vida
privada e a protecdo dos dados pessoais. Por um lado, a pregagao porta a porta representava o exercicio pessoal da
religido pelos membros da comunidade religiosa. Por outro, a coleta e o subsequente tratamento de dados pelas
mesmas comunidades, referentes as pessoas abordadas, poderiam violar o direito a autodeterminagao informativa
dessas pessoas. Nesse aspecto, o objeto da discussdo consistia em determinar se a atividade de coleta e o
subsequente tratamento de dados pessoais pelos membros de uma comunidade religiosa, relacionados com a sua
atividade de pregacgdo praticada porta a porta, estavam ou ndo estdo abrangidos pelo ambito de aplicagdo da
Diretiva 95/46. O TJUE concluiu que a atividade de pregagdo de porta a porta, realizada por membros de
comunidades religiosas, ainda que ndo abusiva ou duvidosa, deveria respeitar o direito a vida privada e a protegdo
de dados pessoais das pessoas abordadas. (TRIBUNAL de Justica da Unido Europeia — Acorddo com o n.° C-
25/17, de 10 de julho de 2018. [Em linha]. [Consult. 14 mai. 2024]. Disponivel em https://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CJ0025).

160 BOTELHO, Catarina Santos — Op. Cit. p.20.

161 ROSARIO, Pedro Trovido — Op. Cit. p. 123.

162 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 119.
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A liberdade de expressdo'®®, em sentido amplo, contém a liberdade de imprensa e
consiste no direito fundamental a exteriorizagdo de mensagens de toda e qualquer natureza, por
qualquer forma nao violenta. A liberdade de imprensa, por sua vez, € a liberdade dada aos meios
de comunicagdo de publicarem noticias, informagdes, opinides para o publico, por qualquer
meio transmissor!®4.

Nao existem duvidas de que as liberdades tém area de aplicacdo também no ciberespago.
A Constitui¢ao da Republica Portuguesa, em seu art. n.° 37, assegura ao individuo de exprimir

165 A mesma garantia pode

seu pensamento por palavra, imagem ou por qualquer outro meio
ser vista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que proibe restrigdes as
manifestagdes de pensamento em todos os “veiculos ou processos”. Logo, manifestacdes
difundidas na plataforma digital sdo merecedoras da mesma protecdo do que aquelas
propagadas por meios mais tradicionais ',

De igual modo, os direitos da personalidade, como os direitos a intimidade, a vida
privada sdo tutelados nas constitui¢des portuguesa e brasileira, consoante os art.s 26.° da CRP
e 5.° da CRFB. O direito a privacidade, afirma Pedro Trovao do Rosério, € o direito “de estar
sozinho, de ser deixado sozinho, em relacdo as suas atividades pessoais”!¢’. Tem por objeto as
condutas e fatos concernentes aos relacionamentos pessoais em geral que o individuo ndo deseja
que chegue ao conhecimento publico. O direito a intimidade, por sua vez, envolve episddios
mais intimos, nas relagdes familiares e amizades mais proximas'®®,

Um problema surge quando liberdades e direitos, igualmente protegidos pela
constitui¢cdo, entram em atrito. Isso € bastante comum em uma ordem juridica complexa e
pluralista, em que a Constituicdo agasalha valores e direitos que sinalizam para diferentes
direcdes. Sendo assim, é possivel que direitos que coexistem harmonicamente no plano

abstrato, produzam antinomias no plano material, entrando, eventualmente, em choque'®’.

163 «“Q direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento €, desde logo e em primeiro lugar, a liberdade

de expressao, isto ¢, o direito de nao ser impedido de exprimir-se e de divulgar ideais e opinides. Neste sentido,
enquanto direito negativo ou direito de defesa, a liberdade de expressdo ¢ uma componente da classica liberdade
de pensamento”. (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Repiublica Portuguesa -
Anotada - Vol. 1. p. 572-573. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

164 SARMENTO, Daniel — Op. Cit. p. 205.

165 CANOTILHO, Jorge Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 541.

166 SARMENTO, Daniel — Op. Cit. p. 205.

167 ROSARIO, Pedro Trovido — Op. Cit. p. 123.

168 MENDES, Gilmar Ferreira — Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educacgio, 2018. p. 411.

169 BARROSO, Luis Roberto — Curso de direito constitucional contemporineo. Sio Paulo: Saraiva Educacio,
2018. p. 200.
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De uma forma geral, refere-se a colisdo de direitos fundamentais quando a pratica de
um direito fundamental por parte do seu titular vai de encontro ao exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular!’’.

Os casos de colis@o, dos quais ndo se pode fugir e que sao proprios do sistema, ocorrem
com uma frequéncia maior, em virtude da ampliagdo doutrindria e jurisprudencial da area de
cobertura dos direitos fundamentais. De uma parte, os direitos, liberdades e garantias
manifestam-se com novos aspectos € com ambigdes que se propagam em varias diregdes,
notadamente no plano econdmico e social. De outra, a propensao a colisdo ¢ maior numa
sociedade que vive em espacos de acentuada comunicagio!”!.

A concepgdo de colisdo, contudo, deve ser tratada com temperanga, eis que nem tudo
que se faz no exercicio de um dado direito encontra amparo na sua esfera de protecdo!’?. Isto
¢, alguns assuntos abordados como se conflitantes fossem o sdo apenas em aparéncia, eis que
as acdes ditas controversas estdo além do limite protetivo concedido pelo direito fundamental
junto ao qual se busca abrigo!”®. Uma colisio genuina somente ocorre quando um direito
fundamental atinge diretamente o Ambito de protecdo de outro!’,

E possivel considerar a colisdo de direitos em sentido estrito e em sentido amplo. Em
sentido amplo, compreendem os direitos fundamentais e outros principios que intentem
proteger interesses da comunidade. As colisdes em sentido estrito, por sua vez, dizem respeito
somente aqueles conflitos entre direitos fundamentais e podem envolver direitos fundamentais
idénticos ou diversos. Nesse ultimo caso, destaca-se a colisdo entre as liberdades de opinido, de
imprensa ou artistica, de um lado, e o direito 4 honra, a privacidade e a intimidade, de outro!”>.

Por vezes, o exercicio de uma dessas liberdades atinge, ainda que sensivelmente, outros
direitos da personalidade, de forma que se observa uma tensdo latente entre a prote¢do do direito
a honra e ao bom nome e reputacdo e o direito de informar e dar conhecimento a todos os
cidaddos sobre o que de mais relevante acontece num determinado meio social'7®.

No ambito do direito ao esquecimento, essa tensdo apresenta-se de forma mais intensa,

atualmente, em virtude de inexistir obstaculos fisicos de armazenamento, fator que potencializa

170 CANOTILHO, Jorge Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 343

7l ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2019. p. 295.

172 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 346.

13 Idem — Ibidem.

174 Idem — Ibidem.

75 Idem — Ibidem.

176 SUPREMO Tribunal de Justica. Acérdao do processo n.° 2619/05.4TVLSB.L1.S1. Relator: Gabriel Catarino.
Lisboa, 06-07-2011. [Consult. 11 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/950e24d5¢868e997802578c700358845?0pen
Document&Highlight=0,2619%2F05.4tvlsb.
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a disponibiliza¢do definitiva de uma noticia ja publicada no ambiente da rede mundial de
computadores!”’. Nesse cenario, manifestam-se quadros em que o aclamado direito de

8

expressdo entra em rota de colisdo!”® com a pretensio de alguém que deseja se apartar de fatos

pretéritos, os quais, embora legitimamente divulgados em anos anteriores, lhes cause vergonha,

dor ou constrangimento!”’.

3.3. A técnica da ponderacio como instrumento de equacionamento de direitos

fundamentais em conflito

Os métodos tradicionais de solug@o de antinomias e os modelos de interpretagao juridica
comuns sdo0, em si mesmos, ineficientes para resolver os atritos entre liberdades comunicativas
e o direito ao esquecimento. Atribui-se essa ineficicia a ampla textura do contetido dos direitos
fundamentais - cuja estrutura normativa ¢ de principio - que possuem elevada carga valorativa
e estdo insertos no mesmo plano normativo hierarquico'®.

A fim de resolver a problemadtica da colisdo entre as liberdades comunicativas e os
direitos de personalidade, utiliza-se comumente a ponderacdo. Trata-se de uma técnica de
decisdo juridica, que se aplica a casos de dificil solugdo, relativamente aos quais a subsuncao
revelou-se insuficiente, mormente quando uma situagdo concreta da azo a aplicacdo de normas
de mesma hierarquia que sinalizam solu¢des distintas!®!.

Para Robert Alexy - seguindo, neste caso, a teoria de Ronald Dworkin -, quando dois
principios conflitam, um deles precisa ceder. Isso ndo implica, entretanto, na declaracdo de
invalidade do principio cedente, tampouco na inclusdo de uma cldusula de exce¢do no neste
principio!®?. Com efeito, em determinadas circunstincias, um dos principios tem precedéncia

sobre o outro. Noutras, a questio da precedéncia pode ser solucionada de modo oposto!'®*. Essa

177 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 120.

178 As situagdes de colisdo e de conflito, adverte Andrade, “surgem cada vez com mais frequéncia, em face do
alargamento doutrinal e jurisprudencial do &mbito e da intensidade de prote¢ao dos direitos fundamentais. Por um
lado, os direitos, liberdades e garantias apresentam-se em novas facetas e com pretensdes irradiantes,
designadamente no plano econdémico e social; por outro lado, a susceptibilidade de colisdo é maior numa sociedade
a viver em espagos de intensa comunicagdo: tenha-se em consideragdo, por exemplo, o direito a intimidade ou a
liberdade de expressdo nos tempos actuais, na sequéncia dos fendmenos da globalizagdo comunicacional”.
(ANDRADE, José Carlos Vieira de — Op. Cit. p. 295.)

179 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra. Op. Cit. p. 122.

180 TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 69.

181 BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 203.

182 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93.

183 Idem — Ibidem.
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¢ a interpretacdo que deve ser dada quando se afirma que, nas situagdes concretas, principios
tém pesos distintos e que os principios com peso maior tém preferéncia'®*.

O jurista alemdo assevera ainda que, como produto de todo sopesamento de principios,
corretamente realizado, sob o prisma dos direitos fundamentais, pode ser elaborada uma

norma'®® com estrutura de regra, na qual o caso pode ser enquadrado'®®. Desse modo, em

situagdes idénticas, deve-se empregar as mesmas pondera¢des aplicadas anteriormente'®’.

Por fim, um outro pensamento importante de Robert Alexy que merece ser mencionado,
no estudo da técnica da ponderacdo, ¢ aquele segundo o qual os principios colidem e,
inevitavelmente, precisam ser ponderados, devendo se determinar em casa situagdo concreta
uma relacdo de precedéncia.

Essa relacao de precedéncia, destaca Barbara Natalia Lages Lobo, ¢ o ponto central da

critica feita a teoria de Alexy!8®

. O fundamento da critica reside no fato de o tedrico aproximar
principios e valores, admitindo que ambos podem entrar em conflito e ser sopesados, ainda que
reconhega “o carater axiolégico dos valores e o carater deontoldgico dos principios”!®. Jiiger
Habermas, o autor mais representativo da critica ao modelo alexyano, sustenta que o carater
deontolégico dos principios afasta a relagdo de preferéncia defendida por Robert Alexy .

O tedrico portugués, Jorge Reis Novais, faz a seguinte colocagdo !

“[...] Na realidade, se se diz a um juiz que ele deve resolver um caso
através da ponderacdo, e da optimizacao dos direitos fundamentais em
confronto, tudo o que ele faz ¢ tdo so e apenas isso: a ponderagdo que
lhe parece, intuitiva e subjectivamente, como sendo a melhor e para a
justificacdo da qual se empenhara, a seguir, a encontrar a melhor

fundamentacgdo.”

184 ALEXY, Robert — Op. Cit. p. 93.

185 “Uma norma de direito fundamental atribuida é uma norma para cuja atribuigdo é possivel uma correta
fundamentagdo referida a direitos fundamentais. Se ¢ possivel uma correta fundamentagdo referida a direitos
fundamentais para a norma que se acaba de apresentar - algo que aqui se pressupoe -, entdo, ela ¢ uma norma de
direito fundamental. Ao mesmo tempo ela ¢ uma regra, a qual se podem subsumir os elementos do caso concreto,
como se fosse uma norma positiva.” (ALEXY, Robert — Op. Cit. p. 102.)

186 ALEXY, Robert — Op. Cit. p. 102.

137 LOBO, Barbara Natalia Lages — O direito a igualdade na Constituicio brasileira. Comentarios ao Estatuto
da igualdade racial e a constitucionalidade das acdes afirmativas na educacao, p. 32.

138 .OBO, Barbara Natalia Lages — Op. Cit. p. 33.

189 . OBO, Barbara Natalia Lages — Op. Cit. p. 33.

1991 OBO, Barbara Natalia Lages — Op. Cit. p. 33.

191 NOVAIS, Jorge Reis — Direitos fundamentais nas relagdes particulares: do dever de protecio A proibi¢io
do défice, p. 282.
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A técnica da ponderacdo também tem sido objeto de criticas!®?, por parte dos tedricos
brasileiros, pela falta de limites e critérios consistentes, o que poderia oferecer uma ampla
discricionariedade aos julgadores. Nesse sentido, em oposicdo a teoria de Robert Alexy,
erguem-se objegdes substanciais, elaboradas por tedricos que adotam o pensamento de Jiirgen

Habermas, entre os quais se destacam Alvaro Ricardo de Sousa Cruz'®?

, Barbara Natdalia Lages
Lobo!, José Adércio Leite Sampaio'®® e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira'®®.

Nao obstante as refutagdes, observa-se, nos tribunais dos dois paises estudados, uma
predisposicdo 4 adogdo do modelo proposto por Robert Alexy!'®’, como instrumento apto a
solucionar as colisdes entre direitos fundamentais.

A pratica da ponderagio, sustenta Gilmar Ferreira Mendes!*®, compreende a nogdo de
que, no sistema constitucional, ainda que todas as normas possuam o mesmo status hierarquico,
é possivel atribuir aos principios constitucionais pesos abstratos '*°distintos. Esse peso abstrato,
entretanto, ¢ somente um dos aspectos a ser ponderado. Além dele, hd que se considerar o grau
de influéncia sobre o direito preterido que a decisdo pode causar.

Nos conflitos entre os direitos fundamentais, deve-se perseguir uma conciliagdo entre
eles, uma utilizacdo de cada qual em dimensdes diversas, conforme a relevancia do caso
concreto, de modo que ndo se exclua um dos principios do ordenamento juridico por ser

200

incorrigivel a incompatibilidade com o outro”™". Nesse contexto, o principio da concordancia

192 Rodrigo Meyer Bornholdt adverte para o prejuizo a seguranca juridica que essa técnica de resolugdo dos
conflitos entre direitos fundamentais ocasiona: “Hodiernamente, e em larga medida em nosso pais, ndo apenas se
oculta a subjetividade do julgador, como ainda, ao se ignorar a for¢a da lei, ou mesmo dispositivos constitucionais,
concede-se ao decisionismo um amplo espaco de atuagado. Neste particular, o direito sofre com a perda de uma das
pontas dos conceitos que o caracterizam (a ideia de seguranga juridica)”’. (BORNHOLDT, Rodrigo Meyer —
Métodos para Resolucao do Conflito entre Direitos Fundamentais, p. 107).

193 Para o autor, a técnica da ponderacdo carece de consisténcia metodoldgica, de forma que sua utilizagio
conduziria a uma crescente inseguranga. (CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza — Jurisdi¢do constitucional
democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. ISBN 8573087056. p. 209.

194 LOBO, Barbara Natalia Lages — Op. Cit. p. 34.

195 SAMPAIO, José Adércio Leite — Teoria da Constitui¢iio e Direitos Fundamentais. p. 45.

19 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de — Argumentagdo juridica e decisionismo: um ensaio de teoria da
interpretagdo juridica enquanto teoria discursiva da argumentacdo juridica de aplicag@o. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas
constitucionais brasileiras, p. 521-543.

197 LIMA, Valéria das Gragas Oliveira Silva e — A perspectiva principiolégica do direito na Jurisprudéncia
recente do Supremo Tribunal Federal: uma critica a2 ponderacio de valores — um estudo de caso. Belo
Horizonte: Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, 2006. 135 fls. Dissertacdo de Mestrado em Direito.
19 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 274.

199 «“Basta que se considere que, intuitivamente, portanto, prima facie, o principio do direito a integridade fisica
apresenta maior peso do que o direito de propriedade. Mas podera haver circunstancias concretas em que este
poder4 justificar uma interferéncia sobre aquele — o instituto da legitima defesa podera suscitar exemplos a esse
respeito.” (MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 285.)

200 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 272.
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pratica sugere a conjugacdo e combinagdo dos bens juridicos em colisdo, de modo a impedir
que um dos bens seja sacrificado, em beneficio do outro?!.

As liberdades comunicativas e os direitos a intimidade, a privacidade, a honra, por
exemplo, tomados em abstrato, s3o igualmente reconhecidos nas Constitui¢des portuguesa e
brasileira como direitos fundamentais. A fim de solucionar um eventual atrito entre eles, deve-
se ter em conta as circunstancias da situagdo concreta, avaliando os interesses divergentes para
determinar qual dos direitos prevalecera, naquela conjuntura, consoante um critério de justica
ou concordancia pratica’®.

Nesse caso, a verificagdo de qual direito serd aplicado a situagdo concreta relaciona-se

203

com o principio da proporcionalidade em seu sentido estrito””, o qual exige que o sacrificio de

um direito seja proficuo a resolugdo da questdo, que inexista outro expediente menos danoso

204

para se alcangar o resultado esperado™. Os direitos envolvidos devem ser reprimidos no menor

grau possivel resguardando-se o seu nucleo essencial?®.

Importa compreender que a aplicabilidade de um direito sobre o outro ¢ determinada a
vista das particularidades da situagcdo concreta. Nao ha, em termos abstratos, um expediente de
solugdo de conflitos valido. Luis Roberto Barroso propde um conjunto de pardmetros que deve

. L . o . 206
ser seguido pelo intérprete diante da situacdo concreta. Consistem em elementos”” que devem

ser observados na analise do conflito entre as liberdades comunicativas e os direitos a

201 “Qubjacente a este principio estd a ideia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de
hierarquia) que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de
limites e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagéo ou concordancia pratica entre estes
bens” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit. P. 228.)

202 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 272.

203 Como superconceito, o principio da proporcionalidade desdobra-se tradicionalmente em trés subprincipios,
quais sejam, a) o subprincipio da conformidade ou adequagdo dos meios; b) o subprincipio da exigibilidade ou
necessidade; ¢) o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. (CANOTILHO, Jorge Joaquim Gomes —
Direito Constitucional. P. 382-383). O tedrico portugués Jorge Novais menciona ainda os subprincipios da
razoabilidade e da determinabilidade. (NOVALIS, Jorge Reis — Os principios constitucionais estruturantes da
Republica Portuguesa. p. 187-191)

204 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p 273.

205 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p 273.

206 Elementos de ponderagdo, propostos por Luis Roberto Barroso: a) a veracidade do fato; b) licitude do meio
empregado na obtengdo da informagdo; ¢) personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da
noticia; d) local do fato; e) natureza do fato; f) existéncia de interesse publico na divulgagdo em tese; g) existéncia
de interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com a atuagdo de orgdos publicos; h) preferéncia por
sangdes a posteriori, que ndo envolvam a proibi¢do prévia da divulga¢do. (BARROSO, Luis Roberto. Coliséio
entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderacdo. Interpretacio
Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. [Em linha]. [Consult. 28 nov. 2019].
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art 03-10-01.htm.)
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intimidade, vida privada, honra e imagem e que possibilitam alguma assertividade as suas
escolhas?’’.

Para José Carlos Vieira de Andrade, a resolucao de conflitos entre direitos fundamentais
passa essencialmente por trés fatores: o ambito e graduacdo do contetido dos preceitos
constitucionais em conflitos, a fim de apreciar a propor¢ao em que cada um dos direitos esta
presente no conflito; a natureza do caso, analisando o género, o objeto e os demais aspectos
objetivos do fato conflitante, ou seja, as questdes primordiais do caso concreto, acerca do qual
é preciso decidir; e a condi¢do e o comportamento das pessoas envolvidas?®®,

A guisa de exemplo, no conflito entre liberdade de expressdo ¢ o direito de informagio
de um lado, e o direito a reserva da intimidade do outro, importa considerar os dois polos
normativos. A tutela juridico-constitucional da liberdade de expressao e do direito a informagao
muda de acordo com a” utilidade ptblica” da propagac¢do do fato. Por seu turno, a protecdo da
intimidade muda conforme se trate de questdes relativas a privacidade ou de simples
resguardo?®’.

Desse modo, conclui o autor, considerando o carater concreto da resolugao de conflitos
entre direitos, ¢ improvavel que o legislador consiga, em abstrato, conjecturar em hipoteses
todos os cenarios possiveis. Por essa razao, propde o tedrico que as circunstancias do caso
concreto sejam consideradas, mediante uma “abertura normativa”, limitando-se a determinar
critérios relevantes de ponderacdo, por meio de cldusulas gerais ou de conceitos
indeterminados, a serem preenchidos pelo juiz>'°.

Especificamente sobre o direito ao esquecimento, Viviane Nobrega Maldonado
informa, como paradmetros essenciais a solu¢do do conflito, a auséncia do interesse publico

quanto a informagdo em virtude do decurso tempo?®!!

e o principio da dignidade humana,
entendido, nesta ocorréncia, como a dignidade do individuo associada a sua autonomia e
liberdade negativa.

Com efeito, ausente o interesse publico no que concerne a uma determinada noticia,
surge a expectativa de uma conduta negativa de terceiros, consubstanciada na vedagdo de

publicacio de informagdes que, eventualmente, possam se revelar prejudiciais?!2.

207 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressio e Direitos da Personalidade. Critérios
de Ponderacio. Interpretacido Constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. [Em
linha]. [Consult. 28 nov. 2019]. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art 03-10-01.htm.
208 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Op. Cit. p. 301.

299 Idem — Ibidem.

210 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Op. Cit. p. 302.

2l MALDONADO, Viviane Nébrega — Op. Cit. p. 115.

212 MALDONADO, Viviane Nobrega — Op. Cit. p. 123.
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Por fim, Ingo Wolfgang Sarlet sugere critérios que podem atuar como pressupostos
importantes a solugdo dos conflitos envolvendo o direito ao esquecimento e os demais direitos
fundamentais. Para ele, o operador do direito deve, ao analisar o caso concreto, averiguar 1)
se o fato publicado ¢ desonroso e malfere de forma desproporcional direitos da personalidade;
2) se a noticia € veridica ou ndo, se ¢ incompleta ou distorcida; 3) se ¢ razoavel o transcurso do
tempo entre o fato e sua divulgagdo; 4) se ha interesse coletivo e relevancia informativa na
publicacdo dos fatos; 5) qual o meio mais viavel para promover o direito a ser esquecido, em
cada caso; e, finalmente, considerar, integralmente, todos os direitos e bens juridico-
constitucionais em relacdo de colisdo?!? .

Esses critérios, dentre os analisados, sao os que se considera mais adequados no exame

da colisao envolvendo as liberdades comunicativas e o direito ao esquecimento.

3.4. A (in)aplicabilidade da teoria da posicao preferencial na colisdo de direitos
fundamentais

1'% — preferred

Cogita-se ainda a aplicabilidade da teoria da posigdo preferencia
rigths -, segundo a qual alguns direitos fundamentais ocupariam posicao de preferéncia em
relacdo a outros direitos fundamentais®!>.

O STF, no julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n.° 4815/DF?!6, adotou a
teoria supracitada ao analisar o conflito entre a liberdade de expressdo e os direitos a
privacidade, intimidade e honra. O objeto da referida agdo era o teor e a extensdao do exercicio
do direito a expressdo livre do pensamento dos bidgrafos, de um lado e o direito a

inviolabilidade da intimidade e da privacidade dos biografados e de seus familiares, do outro?!”.

213 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Arthur M. Ferreira — Op. Cit. p. 190-205.

214 «A ideia de que certos direitos desfrutam de posigdo preferencial ¢ originaria da jurisprudéncia constitucional
norte-americana. A posigdo preferencial envolve o reconhecimento de uma prioridade prima facie das liberdades
comunicativas em casos de colisdo com outros principios constitucionais, inclusive os que consagram outros
direitos da personalidade. As liberdades de expressdo e imprensa ndo sdo direitos absolutos, mas, pelo seu
elevadissimo peso na ordem dos valores constitucionais, tendem a prevalecer nos processos ponderativos.
Ademais, a ndo ser em casos excepcionalissimos, a tutela dos direitos da personalidade deve ocorrer a posteriori,
através do exercicio do direito de resposta e da responsabilizacdo dos que exerceram abusivamente as suas
liberdades expressivas”. (SARMENTO, Daniel — Op. Cit. p. 25.)

215 JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque Ehrardt — Op. Cit. p. 405.

216 SUPREMO Tribunal Federal — A¢do Direita de Inconstitucionalidade 4.815, de 10 de junho de 2015. Relatora
Ministra ~ Carmém  Lfcia. [Em  linha]. [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10162709.

2ITSUPREMO Tribunal Federal. A¢dio Direita de Inconstitucionalidade 4.815, de 10 de junho de 2015. Relatora
Ministra Carmém Lucia. [Em linha]. p. 35. [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709.
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Na ocasido, ao proferir o seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso defendeu que a
liberdade de expressdo, na democracia brasileira, fosse tratada como uma liberdade
preferencial, o que ndo significaria colocé-la numa posi¢do superior em relagdo aos outros
direitos fundamentais, porque ndo existe hierarquia entre elas. Contudo, significaria uma
transferéncia do dnus argumentativo, ou seja, teria o sentido de atribuir aquele que intencione
coibir a liberdade de expressdo, em defesa do direito de imagem, da honra ou da privacidade, o
onus de demonstrar o seu direito superador da preferéncia da liberdade de expressao, isto
porque, prima facie, a liberdade de expressio®!'® é quem tem prevaléncia®'®.

Para o Ministro, considerando-se que a Constituicao Brasileira veda, como regra geral,
a censura e a licenga prévias, qualquer sang¢ao por exercicio abusivo da liberdade de expressao

deve ocorrer através de mecanismos de reparagdo a posteriori € nao com o impedimento da

veiculagdo da manifestagio®?’.

218 «“Dada a sua relevancia para a democracia e o pluralismo politico, a liberdade de expressdo - pelo menos de
acordo com significativa doutrina - assume uma espécie de posicdo preferencial (preferred position), quando da
resolugdo de conflitos com outros principios constitucionais e direitos fundamentais, muito embora se afirme que
no Brasil a teoria da posicdo preferencial - em que pese consagrada pelo STF quando do julgamento da ADPF 130
— tem sido, em geral, aplicada de forma timida. De qualquer modo, ndo se trata de atribuir a liberdade de expresséo
(em qualquer uma de suas manifestagdes particulares) a condigdo de direito absolutamente imune a qualquer limite
e restri¢ao, nem de estabelecer uma espécie de hierarquia prévia entre as normas constitucionais. Assim, quando
se fala de uma posicdo preferencial - pelo menos no sentido em que aqui se admite tal condi¢do -, tem-se a
finalidade de reconhecer a liberdade de expressdo uma posi¢ao de vantagem no caso de conflitos com outros bens
fundamentais no que diz com a hierarquizagao das posi¢des conflitantes no caso concreto, de tal sorte que também
nessa esfera — da solug@o para eventual conflito entre a liberdade de expressdo e outros bens fundamentais
individuais e coletivos - ndo ha como deixar de considerar as exigéncias da proporcionalidade e de outros critérios
aplicaveis a tais situagdes” (SARLET, Ingo Wolfgang — “Direitos Fundamentais em espécie”. In SARLET, Ingo
Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 446/456-457-458/460-461).

219 SUPREMO Tribunal Federal. A¢iio Direita de Inconstitucionalidade 4.815, de 10 de junho de 2015. Relatora
Ministra Carmém Lucia. [Em linha]. p. 147. [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10162709.

220 SUPREMO Tribunal Federal. A¢iio Direita de Inconstitucionalidade 4.815, de 10 de junho de 2015. Relatora
Ministra Carmém Lucia. [Em linha]. p. 148 [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709.
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De modo semelhante, o STF, seguindo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos adotou
como fundamento de sua decisdo??!a teoria da protecdo reforcada da liberdade de expressdo??.
Nesse sentido, o TEDH tem entendido que qualquer interferéncia na liberdade de expressao
deve ser feita em carater excepcional?”® e considerando a sua importincia na sociedade
democratica®?*.

A adogao da teoria da posi¢do preferencial ou da protecdo reforcada da liberdade de

expressao ¢ uma tematica que exige uma reflexao profunda, nomeadamente num contexto em

que se € tao recorrente a divulgacao de fake news - expressao que se refere a informagdes falsas,

221 SUPREMO Tribunal de Justiga. Acérdio n.° 1454/09.5TVLSB.L1.S1: “I - A liberdade de expressio e a honra
conformam dois direitos fundamentais, que, dada a sua relevancia, mereceram a consagragdo constitucional. IT —
Trata-se de direitos pertencentes a categoria dos direitos, liberdades e garantias pessoais, pelo que lhes ¢é aplicavel
o seu regime especifico, designadamente o previsto no n.° 2, do art. 18.°, da CRP. III - O citado n.® 2 deu, assim,
expressa guarida constitucional ao principio da proporcionalidade, também chamado principio da proibi¢do do
excesso. IV - A luz da Constituigdo, a liberdade de expressdo e a honra tém o mesmo valor juridico, inviabilizando-
se qualquer principio de hierarquia abstracta entre si. V - Importa, assim, recorrer ao principio da concordancia
pratica ou da harmonizagdo. VI - Todavia, revelando-se impossivel alcangar uma solucdo de harmonizagao, para
se obter uma solug¢do justa para a colisdo de direitos havera que proceder a uma ponderacdo de bens, seguindo-se
uma metodologia de balanceamento adaptada a especificidade do caso. VII - Razdo pela qual a resolugdo do
conflito ndo podera deixar de assumir uma natureza concreta, esgotando-se em cada caso que resolve. VIII - A
resolugdo concreta do conflito entre a liberdade de expressdo ¢ a honra das figuras publicas, no contexto juridico
europeu, onde nos inserimos, decorre sob a influéncia do paradigma jurisprudencial europeu dos direitos humanos.
IX - O TEDH, interpretando e aplicando a CEDH, tem defendido e desenvolvido uma doutrina de protecgdo
reforgada da liberdade de expressdo, designadamente quando o visado pelas imputagdes de factos e pelas
formulagdes de juizos de valor desonrosos ¢ uma figura publica e estd em causa uma questao de interesse politico
ou publico em geral. X - Perante uma orientagdo jurisprudencial estabilizada junto do TEDH, como acontece em
casos como o dos autos, os tribunais portugueses ndo poderao deixar de se influenciar pelo paradigma europeu dos
direitos humanos. XI - Em sede de ponderagdo dos interesses em causa e seguindo-se uma metodologia de
balanceamento adaptada a especificidade do caso, ¢ de concluir ser a liberdade de expressdo que, no caso concreto,
carece de maior proteccdo. XII - Sendo que, no caso, atenta a matéria de facto apurada, o exercicio da liberdade
de expressao se conteve dentro dos limites que se devem ter por admissiveis numa sociedade democratica hodierna,
aberta e plural, atentos os aludidos critérios de ponderagao e o referido principio da proporcionalidade, o que exclui
a ilicitude da lesdo da honra dos recorrentes. XIII - O principio da presungdo de inocéncia e o dever de reserva
ndo relevam para a decisdo da questdo que cumpre apreciar.” [Em linha]. [Consult. 26 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa 14/86faf8fbfc94eda5802580b9004dc55d?OpenDo
cument.

222 “A posigdo preferencial da liberdade de expressdo, na sua qualidade de pré-condigdo do funcionamento
democratico do sistema politico, ¢ uma verdade constitucional incontornavel”. (Jonatas Machado, «Liberdade de
Expressdo — Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social», BFDUC)

223 “Q intérprete tera de seguir o caminho consistente, ndo a partir da tutela do direito a honra e considerar os casos
de eventuais ressalvas, mas a partir do direito a livre expressao, e averiguar se tém lugar algumas das excepgdes
do n.° 2 do citado art. 10° do CEDH, caminho que sai refor¢ado pelo texto da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia que, no seu art. 11°, igualmente consagra a liberdade de expressao e de informagdo. A liberdade
de expressdo pode, assim, ser sujeita a excepgdes mas estas, no entender do TEDH, devem ser interpretadas de
forma restritiva e a necessidade de quaisquer restricdes tem de ser estabelecida de forma convincente”.
(SUPREMO Tribunal de Justica. Acérdao n.® 60/09.9TCFUN.L1-2, de 21 de janeiro de 2016. Relator Ondina
Carmo Alves. [Em linha]. [Consult. 26 mai. 2020]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/a980d8585723250b80257£5500372a76?0pen
Document)

224 SUPREMO Tribunal de Justica. Acérdio n.° 1454/09.5TVLSB.L1.S1, de 31 de janeiro de 2017. Relator
Roque Nogueira. [Em linha]. [Consult. 26 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/86faf8fbfc94edas5802580b9004dc55d?OpenDo
cument.
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225

difundidas com aspecto de reportagem~~. O conceito de fake news, contudo, ndo compreende

apenas fato inveridicos, mas engloba fatos verdadeiros que, utilizados de forma ardilosa,

desmerecem uma informacio também verdadeira??®

. Nesse sentido, alerta-se para o perigo de,
sob a justificativa de propiciar uma protecao prima facie da liberdade de expressao, criar-se um
espago propicio a disseminagdo de fake news e, por conseguinte, aumentar as possibilidades de
lesdo aos direitos a honra, a vida intima, ao nome, a privacidade, entre outros.

N3o obstante esse posicionamento do TEDH, as instancias portuguesas>?’, nos conflitos
entre liberdade de expressao e direito a honra, vinham decidindo pela primazia deste sobre
aquela. Todavia, desde 2008, ja ¢ possivel perceber uma mudanga de entendimento na
jurisprudéncia portuguesa®?®, dada a influéncia do paradigma jurisprudencial estabilizado do
TEDH??.

Observe-se que a aplicagdo da teoria dos direitos preferidos, no Brasil, referiu-se
especificamente a publicacdo de obras de teor biografico. Em Portugal, por sua vez, o acérdao
deixou claro que teoria de protecdo reforgada da liberdade de expressdo, no TEDH, tem sido
aplicada notadamente quando o visado pelas imputagdes de fatos desonrosos ¢ uma pessoa
publica e estd em causa uma questio de interesse politico ou publico em geral?*°,

Desse modo, a utilizacao da teoria da posi¢do preferencial, nos sistemas portugués e
brasileiro, deve ser visto com reservas. A proposito do tema, Maria Vital da Rocha entende que
a utilizagao da teoria supracitada no caso de colisdo entre direito ao esquecimento € 0 acesso a
informacgao via infernet ndo € tdo simples, haja vista a dificuldade de se apurar se informagdes

veiculadas possuem os atributos requeridos pela teoria das liberdades preferidas. 2!,

225 Tradugdo disponivel em https://www.collinsdictionary.com/pt/dictionary/english/fake-news.

226 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de — Confianca na Midia: responsabilidade civil por
danos causados por fake news. In ABBOUD Georges; NERY JUNIOR, Nelson;, CAMPOS, Ricardo (Coords).
Fake News e Regulacio, p.110.

227 Vide, a titulo ilustrativo, os acorddos do STJ, de 26/4/94, de 14/2/02, de 7/3/02 e de 8/3/07, em www.dgsi.pt.
228 Vide, a titulo exemplificativo, os acorddos do STJ, de 7/2/08, 10/7/08, 30/6/11, 28/6/12, 8/5/13, 21/10/14 ¢
19/4/16, em www.dgsi.pt.

229 SUPREMO Tribunal de Justica. Acoérddo n.° 1454/09.5TVLSB.L1.S1, de 31 de janeiro de 2017. Relator
Roque Nogueira. [Em linha]. [Consult. 26 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/86faf8fbfc94eda5802580b9004dc55d?OpenDo
cument.

230 SUPREMO Tribunal de Justiga. Acordio n.° 1454/09.5TVLSB.L1.S1, de 31 de janeiro de 2017. Relator
Roque Nogueira. [Em linha]. [Consult. 26 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/86faf8fbfc94edas5802580b9004dc55d?OpenDo
cument.

231 ROCHA, Maria Vital da; CUNHA, Isaac Rodrigues — Esquecimento, internet e “preferéncia” da
informacio: possibilidades de aplicacio da doutrina dos preferred rigths da jurisprudéncia norte-americana
ao caso brasileiro, p. 484 a 508. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2019]. Disponivel em
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/4969/3674.
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A autora sustenta que seriam necessarios alguns requisitos a fim de que o acesso a
informacao via internet possa, quica, figurar como uma liberdade preferida, a saber: veracidade
das informagdes, zelo no tratamento dos dados, interesse historico e social que reivindique o
resgate de fatos pretéritos, a preservacdo do nome dos envolvidos e o respeito a dignidade
humana?*?.

Diante de tudo o que foi explanado, verificou-se que as concepgdes do direito ao
esquecimento nao sao idénticas nos paises estudados. Em Portugal, o direito ao esquecimento
esta diretamente relacionado a autodeterminacdo da informacao. No Brasil, ¢ tomado como o
direito de autogovernar a memoria individual.

Essa diferenga de concepgdes pode ser atribuido, entre outras causas, a origem do
instituto, que surgiu de forma e em tempo diverso em cada local. Em Portugal, o direito ao
esquecimento foi construido com base na previsao constitucional da prote¢ao de dados pessoais
€ com a transposic¢ao para o plano interno de Diretivas e Regulamentos da comunidade europeia
acerca do processamento e circula¢do de dados.

No Brasil, por outro lado, a concepcao do direito a ser esquecido ¢ inaugurada pelo
Judiciario, alheia a qualquer conformagao prévia a norma constitucional ou infraconstitucional
e foi desenvolvida de acordo com as demandas levadas a aprecia¢do dos tribunais.

Em razdo disso, as teorias brasileiras divergem quanto a natureza do direito ao
esquecimento. Para alguns, trata-se de um novo e independente direito da personalidade, tendo
como bem juridico tutelado a memdria individual. Para a maior parte dos tedricos, porém,
consiste numa derivagdo de outros direitos da personalidade, a exemplo do direito a
privacidade, a intimidade, a honra, a imagem e ao nome.

Para Daniel Bucar?*? e Daniel Sarmento®**

, 0 direito ao esquecimento ¢ um reflexo do
direito a privacidade, enquanto direito a autoafirmacdo informacional. Em Portugal, pela
disposi¢do do art. 35.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, foi essa a corrente adotada. O
direito a protecao de dados seria um direito-quadro, do qual decorreria diversos outros, dentre

os quais o direito ao esquecimento®®.

232 ROCHA, Maria Vital da; CUNHA, Isaac Rodrigues — Op. Cit. p. 506.

233 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. [Em linha]. N.° 3
(2013). [Consult. 24 out. 2019]. Disponivel em: http://civilistica.com/controle-temporal-dedados-o-direito-ao-
esquecimento/.

234 SARMENTO, Daniel — Op. Cit. p. 229.

Z3SILVEIRA, Luis Novais Lingnau da. O Direito a Prote¢io de Dados Pessoais. In Sociedade da Informacio o
Percurso Portugues. Lisboa: Edi¢des Silabo, 2007. Apud TRIGUEIRO, Féabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 10.
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No Brasil, ndo obstante a inclusdo do direito a protecdo dos dados pessoais no rol dos
direitos fundamentais?*®, prevalece o entendimento de que o direito a ser esquecido é uma
perspectiva mais bem delimitada de outro direito da personalidade, todavia caracterizado pela
inexisténcia de contemporaneidade entre o fato e sua publicacdo?’. De qualquer forma, seja
como direito autdbnomo, seja como uma derivacdo de um outro direito da personalidade, o
direito ao esquecimento ¢ implicitamente reconhecido como um direito fundamental.

Contudo, o direito ao esquecimento nao ¢ absoluto e, constantemente, entra em conflito
com outros direitos fundamentais, a exemplo do direito a informagao, da liberdade de imprensa
e do direito de expressdao. A tensdo entre esses dois direitos fundamentais, nos tribunais
portugueses e brasileiros, tem sido solucionada recorrentemente por meio da técnica da
ponderacdo. Por seu turno, a teoria da posicao preferencial, aplicada com reservas nos dois
paises, reclama um estudo mais aprofundado, sobretudo nos casos de conflito entre o direito ao

esquecimento € o acesso a informagao na internet.

236 Por meio da Emenda Constitucional n.° 115/2002, de 11 de fevereiro, foi alterada a Constituicio Federal para
incluir a prote¢do de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais (Art. 5.°, LXXIX). A alocagio do
direito a proteg¢@o de dados como um expresso direito fundamental, contudo, ainda ndo repercutiu na interpretacéo
dada pelos juristas a natureza juridica do direito ao esquecimento.

237 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Op. Cit. p. 99.

49



CAPITULO 2 - MEIOS DE PROMOCAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Os direitos da personalidade prestam-se a defesa de elementos essenciais da pessoa
humana, de maneira que o ordenamento juridico deve estabelecer meios de prote¢dao aptos a
impedir a transgressdo aos referidos direitos, assegurando a sua integridade®*,

Este capitulo dedica-se, entdo, ao estudo das tutelas jurisdicionais vigentes nas
legislagdes portuguesa e brasileira, que visam garantir a efetividade da prote¢ao dos direitos da
personalidade, destacando a sua aplicacdo ao direito ao esquecimento. Serdo examinadas as
providéncias preventivas (tutela inibitéria), as providéncias atenuantes (tutela de remogao de
ilicito) e tutela compensatoria, por intermédio da literatura juridica, bem como por meio da
analise de casos concretos ja apreciados, seja pelos tribunais portugueses (Supremo Tribunal
de Justica e Tribunais de Relagdo), seja pelos tribunais brasileiros (STF, STJ e Tribunais de
Justica estaduais).

Para fins dessa andlise, serdo adotadas, como principais referenciais tedricos portugués
e brasileiro, respectivamente, as obras de Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa®* e
de Luiz Guilherme Marinoni, por ser este o autor que primeiro se dedicou a referida tematica
no Brasil**,

Objetiva-se, com o estudo dos meios de protecao juridica dos direitos da personalidade,
examinar se os mecanismos de protecdo existentes sdo adequados e suficientes a defesa do
direito ao esquecimento, consideradas suas diversas acepc¢des e particularidades em cada um

dos paises estudados.

1. Tutela jurisdicional dos direitos da personalidade

Tutela jurisdicional ¢ a protecao que, por meio da atividade judicante, o Estado presta a
quem obtém um resultado vitorioso numa demanda judicial?*!. Tutela significa amparo, apoio,
auxilio, protecdo. Diz-se jurisdicional o amparo concedido, através do exercicio da jurisdigao,

a fim de que o individuo por ela beneficiado alcance, em sua relagdo com as coisas ou com

238 HIBNER, Davi Amaral — As tutelas dos direitos da personalidade no Cédigo de Processo Civil. Vitoria:
Universidade Federal do Espirito Santo, 2019. p. 153. Disserta¢ao de Mestrado em Direito Processual.

239 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — O direito geral de personalidade, p. 44.

240 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 52.

241 DINAMARCO, Candido Rangel — Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN: 0034-9275.
N.° 81 (jan. — mar. 1996), p. 5.
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outras pessoas, uma condi¢do mais favoravel do que aquela em que se encontrava
anteriormente?*?.

Analisando a tutela jurisdicional efetiva no direito da Unido Europeia, Carlos Carranho
Proenca afirma que a tutela jurisdicional sugere uma sequéncia légica e ininterrupta de direitos
que - conjugando de forma dindmica requerimentos em juizo e impulsos processuais, de uma
lado, com manifestacdes a citados pedidos dos tribunais competentes, de outro - objetiva
assegurar que os direitos subjetivos, outorgados em especial aos particulares, sejam, no ambito
na atividade judicante, adequadamente protegidos*.

Sob a mesma perspectiva, José Joaquim Gomes Canotilho®** assevera que a prote¢io
juridica através da atuagdo dos tribunais pressupde a garantia de uma protecao eficaz, exigindo
que o julgador aprecie as matérias de fato e de direito, objeto da pretensdo do individuo, e que
apresente a respectiva resposta, concretizada mediante uma decisdo judicial vinculativa®®.

Nessa direcdo, José Roberto dos Santos Bedaque?*® compreende que a tutela
jurisdicional consiste no conjunto de medidas definidas pelo legislador processual com o fim
de atribuir efetividade a uma situagdo da vida protegida pelo direito material®’. Por fim, em
sentido semelhante, Luiz Guilherme Marinoni afirma que a tutela jurisdicional esta
consubstanciada na reunido de instrumentos de que detém o direito processual, a fim de
responder apropriadamente as disposigdes do direito material?*,

Estabelecido o conceito de tutela jurisdicional, importa analisar duas de suas
classificagdes, porquanto sdo, de modo recorrente, aplicadas aos direitos da personalidade,
notadamente ao direito ao esquecimento. Apresenta-se a classificagdo da tutela jurisdicional,
segundo o critério: a) da ocorréncia, ou nao, do ato ilicito ou do dano e b) da finalidade ou
fungao.

De acordo com o critério da ocorréncia, ou ndo, do ato ilicito ou do dano, a tutela pode

ser preventiva ou repressiva. A tutela preventiva ¢ aquela designada a afastar ou expurgar a

242 DINAMARCO, Candido Rangel — Op. Cit. p. 5.

243 PROENCA, Carlos Carranho — Tutela jurisdicional efetiva no direito da Unifio Europeia - Dimensdes
teoréticas e praticas. Coimbra: 2014, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra. Tese de Doutorado.
p. 49.

244 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 652.

245 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit. p. 652.

246 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo,
p. 37 e 45.

247 BEDAQUE, José Roberto dos Santos — Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo,
p. 37 e 45.

2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-%20formatado.pdf.
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ameaca a direito, impedindo, por conseguinte, o ato ilicito ou o dano®*’. A tutela repressiva, por
sua vez, ¢ aquela que tem por proposito a extingao ou supressao do ato ilicito ou a reparacgao de
eventual dano®*°,

A tutela preventiva parte de uma visdo prospectiva, ou seja, orientada ao futuro,
procurando obstar a ocorréncia, o prolongamento ou a repeticdio do ato ilicito e,
consequentemente, a perpetracio do dano®!. Por outro lado, a tutela repressiva tem uma visio
retrospectiva e se destina a acontecimentos passados, tencionando a extingdo das consequéncias
do ato ilicito e a restauracdo do patrimdnio a condi¢io anterior a lesdo?>2.

Refere-se a tutela preventiva quando o jurisdicionado provoca o Estado com a finalidade
de conseguir um resultado apto a frustrar o cometimento de um ato ilicito ou a consumacao de
um dano?>?. Por esse motivo, surge a ideia de preventividade, porquanto o jurisdicionado age
antecipadamente a lesdo. Diversamente, faz-se referéncia a tutela repressiva quando o
jurisdicionado provoca o Estado objetivando a imposicdo de sancao a ato ilicito ja
consumado®>*,

Examinando a tutela jurisdicional, segundo o critério da finalidade, € possivel distinguir
sete tipos de tutela, a saber: (i) tutela ressarcitoria-compensatdria do prejuizo extrapatrimonial,
(ii) tutela ressarcitoria-indenizatoria do prejuizo patrimonial, (7ii) tutela de exclusdo do lucro da
intervencado, (iv) tutela inibitdria, (v) tutela cessatoria, (vi) tutela reintegratoria (ou de remogao
do ilicito) e (vii) restauratéria (ou ressarcitoria na forma especifica)®”.

A lesdo aos direitos da personalidade suscita dois possiveis desfechos no ambito
juridico: o primeiro, consubstanciado no emprego de medidas apropriadas a impedir ou
descontinuar a interferéncia indevida - compreendidas as providéncias preventivas (tutela
inibitdria) e as providéncias atenuantes (tutela de remocao de ilicito) - e o segundo, consistente
na responsabilizagio civil do violador, nominada de tutela compensatdria ou reparatéria®®, que
serdo analisadas em topicos separados para melhor compreensao de sua aplicagao ao direito ao

esquecimento.

249 Art. 5°, XXXV, CRFB.

230 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 63.

231 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 63.

252 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 63.

253 JUNIOR, Fredie Didier; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de — Curso de Direito Processual Civil, p. 561-578.

254 JUNIOR, Fredie Didier; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de — Op. Cit. p. 561-578.

255 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 73.

256 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 183.
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1.1.Providéncias preventivas ou tutela inibitoria

O art. 70.°, n.° 2 do CCP determina que a pessoa que sofre ameaga ou ofensa ao seu
direito de personalidade pode postular a providéncia adequada as circunstancias do caso, com
o objetivo de prevenir a consumacdo da ameaca ou amenizar as consequéncias da ofensa ja
praticada®>’. No mesmo sentido, o art. 878.° n.° 4 do Cédigo de Processo Civil Portugués
estabelece que podem ser impostas providéncias concretamente adequadas a impedir a
consumagcio de qualquer ameaca ou a descontinuar as repercussdes da violagio ja realizada?®,

Portanto, as providéncias tanto podem ser prestadas antes da consumagdo da lesao
(providéncias preventivas), como em momento posterior a ofensa (providéncias atenuantes)?>°.
As providéncias preventivas e atenuantes apresentam como pressupostos comuns a existéncia
de ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a personalidade moral ou fisica da pessoa singular. Isto
¢, primeiramente, requer-se a verificagao de um fato juridico humano voluntario e ilicito contra
a personalidade de outrem?°

A 1ilicitude do fato juridico ndo integra somente a ofensa consumada, contra a qual se
aplica a providéncia atenuante ou restitutiva, conducente a atenuagao dos efeitos da ofensa ja
ocorrida, mas compreende também a mera ameaca de ofensa, a que corresponde a providéncia
preventiva, que se destina a impedir a consumacdo da ameaga, sem prejuizo de que uma ou
varias ofensas consumadas atuem como ameaca de uma nova ofensa, situagdo em que serao
comindveis as providéncias atenuantes € preventivas®®!,

Entretanto, o mencionado fato juridico voluntario e ilicito, para fins de aplicagcdo das
providéncias preventivas e/ou atenuantes, contrariamente aquele do qual surge a obrigacao de
indenizar, ndo exige obrigatoriamente que exista culpa por parte do ofensor, tampouco que da
violagdo ou ameaca de ofensa da personalidade do outro advenham danos?$2. Efetivamente, as
providéncias preventivas e atenuantes possuem pressupostos distintos daqueles exigidos para a
responsabilizacgdo civil, previstos no art. 483.° do CCP?%*. Além da existéncia do fato ilicito, é
necessario que este viole a personalidade moral ou fisica juridicamente protegida de toda e

qualquer outra pessoa.

257 CODIGO Civil. Diario do Governo, Série I. [Em linha]. N.° 274/1966 (25-11-1966), p. 84. Disponivel em
https://data.dre.pt/eli/dec-1ei/47344/1966/p/cons/20220208/pt/html.

258 CODIGO de Processo Civil. Didrio da Repiiblica, Série I. [Em linha]. N.° 121/2013 (26-06-2013), p. 273.
Disponivel em https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575.

29 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 474.

260 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 472.

261 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 472.

262 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 473.

263 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 473.
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Um outro ponto em comum entre as providéncias preventivas e atenuantes consiste na
necessidade de adequag@o as particularidades do caso concreto. Isto ¢, a forma, a profundidade
e a extensao de tempo de cada uma dessas providéncias ndo sao estabelecidas aprioristicamente
pelo legislador, antes sio elaboradas pelo julgador a partir da analise casuistica?®.

As providéncias preventivas sdo destinadas a evitar a consumacao da ameaga do direito
da personalidade. Com efeito, sabe-se que as lesdes infligidas ao direito de personalidade sdo,
na maior parte das vezes, irreversiveis, porquanto, depois da concretizagao da ofensa, nao ¢
possivel devolver as coisas no status quo ante, deletando os efeitos da agressio®>.

Destarte, mais importante do que a atenuagdo ou reparacao o dano, ¢ fundamental que
o Direito disponibilize recursos hébeis e eficazes a prevenir lesdo aos direitos da personalidade,
a exemplo da providéncia preventiva, cuja prestagdo estd vinculada, essencialmente, a
conclusdo de que existe uma probabilidade séria de se verificar a eminente lesdo>%°.

Os requisitos objetivos a concessao da providéncia preventiva estdo previstos no art.
70.° n.° 1 do CCP, que faz referéncia a existéncia de ofensa ilicita ou ameaga de ofensa sem,
contudo, mencionar a culpa ou exigir que da ofensa ou ameaca resulte danos. Desse modo, os
tedricos portugueses, como Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa®’ e Jodo Paulo
Remédio Marques?®®, compreendem que a culpa e a produgio de danos nio sdo requisitos para
a prestacdo da tutela pelo processo especial constante no art. 878.° e seguintes do Codigo de
Processo Civil Portugués?®.

E necessario apenas a ocorréncia de um ato ilicito, do qual decorra ou possa decorrer

uma ameaga ou ofensa ao direito da personalidade?’®. A unica exigéncia para se utilizar o
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recurso da providéncia preventiva, além da ilicitude da ameaca, ¢ a existéncia de um minimo
de gravidade e que seja ponderavel o respectivo receio®’!.

No ordenamento brasileiro, por sua vez, a tutela inibitoria tem previsao no art. 12.°
do Codigo Civil e no paragrafo tnico do art. 497.° do Cédigo de Processo Civil e deve ser
compreendida como o conjunto de providéncias designadas a impedir a pratica, a reiteracao
e/ou a continuacdo do ilicito, com a finalidade de proteger a integridade do direito
substancial?’.

Trata-se de uma ac¢do de conhecimento que se destina a obstaculizar a execugdo, a
reiteragdo ou o prolongamento do ato ilicito e tem seu fundamento no proprio direito
substancial. Se algumas circunstancias do direito material, em razdo de sua natureza, sdo
inteiramente inviolaveis, ¢ imprescindivel que se admita uma agdo de conhecimento preventiva.
De outra maneira, as normas que declaram direitos, ou que t€m como objetivo a proteg¢do de
bens fundamentais, ndo gozariam de significado pratico, eis que poderiam ser infringidas a
qualquer instante, remanescendo apenas o direito ao ressarcimento do dano?”,

Nesse sentido, a acdo inibitoria pode funcionar de trés modos diferentes: primeiro, para
obstar a pratica de ilicito que ainda ndo ocorreu; segundo, para inibir repeticdo do ato ja
praticado; terceiro, para interromper a continuagio do ato que se estende no tempo®’*. Nessas
duas ultimas modalidades, existe a prestagio de tutela cessatéria®”.

Nao obstante a tutela cessatoria seja compreendida pela inibitoria ou se trate de uma
hipotese dela, ¢ conveniente apontar algumas diferencas entre elas. Na repeticdo do ilicito,
existe um espago de tempo entre um ato e outro, de modo que € possivel obstaculizar a execugao
do segundo ato, a despeito daquele ja ocorrido?’®. Na continuacdo do ato ilicito, de outro modo,
a conduta que transgride o direito permanece no tempo?’’.

Sendo assim, a fim de impedir a execugado do ato ilicito ainda ndo ocorrido, ¢ adequada

a tutela inibitéria. Diferentemente, para se evitar o prolongamento da agdo ilicita continuada ou
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a repeti¢do do ilicito, € cabivel a tutela cessatoria?’®. Em vista disso, a tutela cessatoria contém
em si o conjunto de a¢des determinadas a sobrestar o prosseguimento de um ilicito que se
prorroga no tempo ou a obstar a repeti¢do de um ilicito que niio se esgota em um tnico ato?”’.

Conforme se observa, as trés formas de agdo inibitéria tém como obstaculo a prova da
ameaca. As ultimas duas formas — que objetivam impedir, respectivamente, a repeticdo e a
continuagdo do ilicito -, ainda que se voltem para o futuro, podem levar em consideracio o
passado, isto ¢, o ilicito ja acontecido, a fim de averiguar a probabilidade da repeticao ou da
continuagdo. A a¢do que visa inibir a pratica do ato, contrariamente, considera somente 0s
indicios de que o ato ilicito sera realizado?®’.

A tutela inibitoria tem fundamento no principio do acesso a justica (art. 5.°, XXXV da
CRFB e art. 3.° do CPC), cujos corolarios 16gicos sdo os direitos a efetividade e a técnica
processual adequada a satisfagio do direito material (art.s 4.° ¢ 6.° do CPC)?*!. Em consequéncia
desse principio, o direito de acdo deve ser visto ndo somente como uma possibilidade de
ingresso em juizo ou, ainda, de obtengdo de sentenca de mérito, mas também como garantia de
que a tutela prestada pelo Estado serd efetiva e apropriada a protegdo do direito substancial®®,

Existe ainda, no texto constitucional (art. 5.°, inciso XXXV, da CRFB), a previsao de
que o Poder Judiciario deve amparar as demandas, por intermédio das quais se procura afastar
ameaca a direito, refreando, por conseguinte, a ocorréncia do ilicito. Além disso, o supracitado
dispositivo - que se dedica aos direitos fundamentais - tutela diversos direitos da personalidade,
dentre os quais se pode mencionar a liberdade de expressao, de pensamento e de crenga religiosa
(incisos IV, VI, IX), a inviolabilidade da integridade fisica (inciso III), da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem (inciso X).

E nesse contexto que a tutela inibitéria se apresenta como uma ferramenta de concreta
prevengdo contra a transgressdo dos direitos da personalidade. Primeiro, pela especial
importancia do interesse afetado, decorrente da predominancia que, no ordenamento juridico,
¢ reconhecida aos direitos da personalidade em relacdo a outros valores. Segundo, pela
inadequacdo do ressarcimento do dano relativamente a lesdo de um bem primario que, por si

s0, é insuscetivel de ser reparado através de um equivalente pecuniario®®’.
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Posto isso, sdo decretaveis juridicamente, por exemplo, providéncias preventivas de
lesdes da personalidade que impegam o acesso a registro de dados ou informagdes privadas das
pessoas, em especial por meio da midia digital. Semelhantemente, podem ser deferidas
providéncias preventivas que proibam o uso e a propagagao abusivos de imagem alheia ou
impecam a publicagdo de livros, jornais, filmes, quando essa divulgacao viole direitos do autor
ou quando as obras envolvam ofensas a honra ou a identidade de terceiros?.

A partir dessas ilustracdes, pode-se afirmar que a tutela inibitéria assume um papel
importante para garantir a integridade dos direitos extrapatrimoniais, ndo suscetiveis de
avaliacao econdmica. A tutela ressarcitoria nao ¢, em si mesma, o bastante para a integral defesa
dos direitos da personalidade, porquanto direitos como vida, a liberdade, a integridade fisica, a
honra, a privacidade, entre outros, nio podem ser mensuradors financeiramente?%>,

Por essa razdo, ¢ fundamental que o ordenamento juridico estabeleca tutelas
preventivas, aptas a afastar a ameaca de violacdo de direitos da personalidade, obstaculizando,
conseguintemente, a ocorréncia da agdo ilicita. Através da tutela inibitoria, € possivel proteger
a incolumidade desses direitos, efetivando, dessa forma, a prestagio da tutela especifica®®®.

Por se tratar de direitos extrapatrimoniais, ndo ¢ possivel admitir somente a concessao
de tutela ressarcitoria, eis que os atributos existenciais nao sdo passiveis de mensuracdo em
pectnia®®’. Nio obstante a circunstancia de que é preferivel a utilizagdo de instrumentos capazes
de evitar as transgressoes ou de garantir uma reintegracao especifica, existem casos em que o
ressarcimento do dano é mais indicado?®®,

Diante disso, importa analisar de que modo os tribunais portugués e brasileiro t€ém se
manifestado acerca da aplica¢do da tutela inibitoria especificamente no tocante ao direito ao

esquecimento. Com esse fim, serdo examinados acordaos, envolvendo o direito esquecimento,

materializado na midia impressa, televisiva e digital.
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1.1.1. Abstencao de transmissdo de programa televisivo: o caso da Chacina da

Candelaria

A narrativa da Chacina da Candelaria foi analisada no capitulo anterior. Contudo ha
repercussdes desse acontecimento que precisam ser exploradas sob o prisma das providéncias
(preventivas, atenuantes ou ressarcitorias) prestadas pelo Judicidrio, a fim de observar se as
tutelas até entdo destinadas ao direito ao esquecimento sdo adequadas e suficientes.

O massacre, que vitimou oito jovens, nas proximidades da Igreja da Candelaria, ocorreu
no ano de 1993, no Rio de Janeiro, entretanto foi somente em 1996 que aquele evento passou a
ter relevancia relativamente ao direito ao esquecimento. Em meados daquele ano, a Rede Globo
de Televisdao, emissora televisiva, por meio do programa “Linha Direta”, decidiu contar a
historia da referida chacina, apresentando depoimentos de algumas pessoas envolvidas com a
apuragio, investigacio e julgamento dos criminosos?’.

Numa primeira situagdo, dois dos réus, condenados e, naquele momento, cumprindo
pena pelo cometimento do crime, recorreram ao Judicidrio com o intuito de impedir a exibicao
de citado programa, porquanto o documentario continha didlogos “imaginados e ndo provados”;
ou, se ndo fosse possivel, proibir a transmissdo de suas imagens e a citacdo de seus nomes>’.

O magistrado, ao apreciar o pedido de antecipacdo de tutela, exarou sua decisdo
alicercado nos seguintes fundamentos: 1) o conflito entre dois direitos de igual grandeza, ambos
protegidos pela Constituicdo da Republica, deve ser examinado com zelo; 2) ndo existe censura
na atividade de um magistrado, posto que, ao contrario de um censor - que restringe direitos de
forma arbitraria -, o juiz possibilita o exercicio de direitos em consondncia com a Constituicao.
3) a certeza de tutela judiciaria efetiva contra lesdo a direito passa, necessariamente, pela
possibilidade de controle prévio pelo Judiciario de publicacdes atentatorias a dignidade
humana. A alegacdo de que ha reparacao ao prejudicado apos a transmissdo de programa lesivo
¢ falaciosa. A dignidade humana nao pode ser mercantilizada e relativizada em favor de um
unico direito. Sendo assim, ¢ plena de constitucionalidade a prevencdo da lesividade de atos
derivados do exercicio de liberdade de expressao pelo Judiciario. 4) a noticia ndo pode ser
restringida se ela for verdadeira, objetiva e neutra; deve guardar relagdo com o interesse publico,

distinto da curiosidade invasiva dos populares; e a divulgagao da noticia pela imprensa nao

289 TRIBUNAL de Justica do Estado do Rio de Janeiro — Decisdo com o n.° 2006.001.095942-7. Juiza Jualiana
Kalichsztein, de 13 de julho 2006.
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pode ser objeto de abuso de direito. 5) ndo obstante o interesse publico na exposi¢do do fato
verdadeiro, aquele que presta as informagdes nao pode avangar sobre questdes estranhas ao fato
noticiado; 6) o prestador de informagdes, no desempenho do jornalismo, ndo pode inovar,
exagerar na teatralizagdo, tampouco expor injustificadamente parentes ¢ amigos dos infratores;
7) em respeito a verdade historica, ndo € possivel a supressao dos nomes dos autores do crime;
quanto a imagem dos infratores, a imagem histdrica, - atrelada ao fato e decorrente de arquivos
impressos ou gravados na época de sua ocorréncia - nao pode ter sua reproducao proibida. Por
outro lado, a imagem atual, isto €, a daqueles que estdo cumprindo suas penas, com vistas na
ressocializacdo nao pode ser afetada, eis que pessoas nao devem ser constrangidos em sua
intimidade sem autoriza¢do?®!.

Com base nesses argumentos, o magistrado deferiu parcialmente o pedido dos autores,
determinando que a emissora se abstivesse de atribuir, sem apoio em prova dos inquéritos e
processos que amparam o decreto condenatorio, “novas qualificagdes aos autores, novas falas
de ‘didlogos imaginados e ndo provados’, ou mesmo de divulgar a imagem de parentes e amigos
dos autores que se opuserem a prestar depoimento, bem como divulgar a imagem atual dos
autores, sob pena de multa a ser fixada pelo juizo”**%.

Observa-se que a decisdo foi orientada no sentido de harmonizar a liberdade de
imprensa, o interesse da coletividade em conhecer a verdade histérica e o direito do individuo
a privacidade. A tutela inibitoria — consubstanciada na proibicao de exibir programa televisivo
produzido com abuso do direito - foi concedida, ainda que em parte, com a finalidade de evitar
lesdo ao direito a intimidade do autor. Ao mesmo tempo, permitiu a transmissao do programa,

condicionada a observancia de pardmetros que inibem os excessos abusivos.

1.1.2. Abstencao de veicular reportagens informativas acerca de ato criminoso:

o0 caso Paula Thomaz vs Revista “ISTO E”

Em 2017, foi recepcionado no STJ um recurso especial, decorrente de uma agao de

indenizagdo por danos morais cumulada com obrigacdo de fazer e ndo fazer. Uma das autoras

21 TRIBUNAL de Justica do Estado do Rio de Janeiro — Decisdo com o n°® 2006.001.095942-7. Juiza Jualiana
Kalichsztein, de 13 de julho 2006.
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da agdo é Paula Peixoto Nogueira®?, que ficou conhecida em 4mbito nacional, por participar
do assassinato brutal da atriz Daniela Perez, no inicio da década de 19902%4,

A autora ajuizou a ac¢do judicial, alegando violacdo do direito ao esquecimento, em
razdo da publica¢do de matéria veiculada pela Revista “ISTO E”, em outubro de 2012, exemplar
n.°2.242, cujo tema envolvia informagdes privadas referentes a sua vida cotidiana e familiar®*>,
No pedido, requereu que a empresa ré se abstivesse de publicar futuras reportagens sobre o
crime por ela cometido; que fosse retirada a mencionada matéria dos sitios de internet; por fim,
indenizagdo por danos morais, decorrentes da divulgacdo nao autorizada de sua imagem e de
algumas informacdes privadas suas e seus familiares>*®.

Neste momento, interessa apenas a andlise da manifestagdo do Judicidrio acerca do
pedido de tutela inibitdria, cujo contetido € a abstencao de veiculagao futura de reportagens
envolvendo o ato criminoso praticado pela autora da acdo. Antes disso, porém, importa destacar
que o STJ concluiu que a matéria veiculada ndo apresentou teor informativo ou de interesse
historico sobre o crime, destinando-se unicamente a esquadrinhar a vida contemporanea da
autora, dificultando, dessa maneira, a suplantagiio de episddio traumético?’.

Apesar de reconhecer que a conduta da empresa demandada ocasionou uma
interferéncia repreensivel sobre a vida pessoal da autora e a consequente violagao dos direitos
reabilitagdo e de retorno ao convivio social de egressos do sistema penal, capazes de motivar
uma condenag¢do pecuniaria posterior a ofensa, o STJ julgou ser incabivel a fixacao antecipada

de um dever geral de abstengdo de divulgar futuras matérias referentes ao ato criminoso*.
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Para o Relator, ¢ inadmissivel restringir previamente a publicagdo de quaisquer noticias
investigativas acerca do tema, especialmente aquelas destinadas a conservacdo da dimensao
historica e social do caso em comento, sob pena de se impor indevidamente censura prévia®’.

O exame desses dois casos sinaliza que o Judicidrio brasileiro procede com importante
cautela na apreciacao das providéncias preventivas envolvendo o direito ao esquecimento, de
um lado, e as liberdades comunicativas, do outro, as quais gozam de uma especial prote¢ao no

ordenamento juridico. Essa tematica, a propdsito, conforme se vera no topico seguinte, foi

objeto da mais recente decisdo do STF sobre o direito ao esquecimento.

1.1.3. Tutela inibitoria do direito ao esquecimento versus proibicio da censura

Nao obstante a relevancia da tutela inibitoria para a defesa de atos lesivos aos direitos
da personalidade, o STF tem postergado a tutela dos aspectos essenciais da pessoa humana para
o instante ulterior a lesdo, notadamente nas situagdes em que hé conflito entre a liberdade de
expressao ¢ o direito a intimidade, a privacidade, a honra, a0 nome, a imagem e ao
esquecimento, por exemplo.

Na apreciacao da ADPF n.° 130/2009, ao esclarecer que a Lei n.° 5.250/1967 (Lei de
Imprensa) ndo foi recepcionada pela Constituigdo Brasileira, o STF compreendeu que as
liberdades comunicativas (de expressao, pensamento e informag¢ao) tinham prevaléncia sobre
os direitos da personalidade, de tal sorte que a defesa dos direitos da personalidade deve
acontecer depois da lesdo, mediante a utilizagdo do direito de resposta e das tutelas

ressarcitorias-pecuniarias, sem excluir a possibilidade de responsabiliza¢o criminal®®.

299 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acorddo com o n.° RESp 1.736.803 — RJ, de 28 de abril de 2020. Relator
Ricardo Villas Boas Cueva. p. 15. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON &sequencial=82329711 &tip
o_documento=documento&num_registro=201700267279&data=20180423 & formato=PDF

300 «“Q) art. 220 ¢ de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criagdo, expressio
e informacdo que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgdos de comunicagdo social. Isto sem prejuizo da
aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituigdo Federal: vedagdo do anonimato (parte final
do inciso IV); do direito de resposta (inciso V); direito a indenizag@o por dano material ou moral a intimidade, a
vida privada, & honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo do sigilo da fonte
de informagdo, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV). Logica diretamente constitucional de
calibracdo temporal ou cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o
art. 220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se o gozo dos sobre direitos
de personalidade em que se traduz a ‘livre’ e ‘plena’ manifestagdo do pensamento, da criagdo ¢ da informacao.
Somente depois ¢ que se passa a cobrar do titular de tais situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a
direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da personalidade humana. Determinagéo
constitucional de momentéanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais,
porquanto a cabega do art. 220 da Constitui¢do veda qualquer cerceio ou restri¢do a concreta manifestacdo do
pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restri¢do que tenha por objeto a criagdo, a expressao
e a informagdo, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicag@o social. Com o que a Lei
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Semelhantemente, no julgamento da ADI n.® 4.815, que tinha como objeto as biografias
ndo autorizadas, o STF deu interpretacdo conforme a Constituigcdo aos art.s 20.° ¢ 21.° do CCB,
sem reducao de texto, para, primeiro, em conformidade com “direitos fundamentais a liberdade
de pensamento e de sua expressdo, da cria¢do artistica, producdo cientifica”, declarar a
inexigibilidade da aquiescéncia da pessoa biografada no que se refere a obras biograficas
literarias ou audiovisuais, sendo igualmente dispensavel o consentimento de pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou, no caso de pessoas falecidas, de seus parentes); segundo, ratificar o
direito a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa (inciso
X do art. 5° da CRFB), cuja violacdo deve ser reparada por meio de indenizac¢do’!.

Observa-se, dessa maneira, que o STF, compreende que se, eventualmente, houver a
utilizagdo abusiva da liberdade de expressdo, este abuso deve ser reparado, de preferéncia,
mediante a retificacdo, o direito de resposta ou indeniza¢io®*.

Especificamente no tocante ao direito ao esquecimento, na decisao do RE n.° 1.010.606,
o Ministro Alexandre de Moraes assinalou que o seu “reconhecimento amplo, genérico, abstrato
traz presente o traco marcante da censura prévia", defendendo, sob esse fundamento, a
aplicagdo do bindmio liberdade com responsabilidade®’.

O Ministro Dias Toffoli, no voto condutor desse recurso, afirmou que uma das
caracteristicas principais do direito fundamental a liberdade de expressdo — caracteristica que
deve ser fortalecida tanto mais democratica for uma determinada sociedade — € que, como regra

geral, ndo sdo aceitas restrigdes antecipadas ao exercicio dessa liberdade®*. Para ele, destarte,

tanto quanto seja possivel, deve-se preferir a complementagdo da informagdo, em vez de sua

Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da livre e plena circulagdo das ideias e
opinides, assim como das noticias e informagdes, mas sem deixar de prescrever o direito de resposta e todo um
regime de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo
atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa”
(SUPREMO Tribunal Federal — Acorddao com n.° ADPF n.° 130, de 30 de abril de 2009. Relator Ministro Carlos
Ayres Britto. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur1 69063/false.

301 SUPREMO Tribunal Federal — Acérddo com n.° ADI n.° 4.815, de 10 de junho de 2015. Relatora Ministra
Carmen Lucia. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur336558/false.

302 SUPREMO Tribunal Federal — Acérddo com n.° Rel n.° 22.328, de 06 de margo de 2018. Relator Min. Luis
Roberto Barroso. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur384883/false.

303 SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p- S51. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur446557/false.

304 SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p. 51. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurd46557/false.
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exclusdo; a corre¢do de um dado, no lugar de sua ocultagdo; o direito de resposta, em
substitui¢do da coibi¢io ao posicionamento>®.

Em conclusdo, o Ministro assevera que a admissao de um direito ao esquecimento seria
uma limitagdo excessiva e peremptdria as liberdades comunicativas, como também ao direito
que todo individuo possui de receber informagdes respeitantes a fatos importantes da historia
social®®®. Outrossim, essa possibilidade assemelhar-se-ia a conferir, de forma absoluta e em
abstrato, um peso maior aos direitos a imagem e a vida privada, em prejuizo da liberdade de
expressio, entendimento que é incompativel com a unidade da Constitui¢io>’.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a concessao de providéncias preventivas no
ambito do direito ao esquecimento ¢ vista com reservas pelo Judicidrio brasileiro, notadamente
pela posicao de especial protegao de que gozam as liberdades comunicativas. Verifica-se que,
a partir desse posicionamento do STF, a predisposi¢ao do Judicidrio serd no sentido de reparar
os danos advindos dos excessos cometidos pelos prestadores de informagao.

Nao obstante o posicionamento reiterado do STF - no sentido de que qualquer limitagao
ou resposta a eventuais abusos , cometidos em defesa da liberdade de expressao, apenas poderia
acontecer através de uma compensagao anterior (ex post facto), eis que uma deliberagdo prévia,
conducente a restricdo ou eliminagdo do contetido divulgado, ou na iminéncia de sé-lo, deveria
ser compreendida como inconcebivel espécie de censura — importa averiguar qual seja a real
alcance do significado de censura®®.

Um conceito mais amplo e geral de censura compreenderia todo modo de limitacao
administrativa ou judicial, determinado em momento ulterior a manifestacao, desde que de seu
acolhimento possa decorrer algum empecilho a difusdo do conteudo, tal qual acontece nos casos
de proibi¢do de exibi¢io de uma dada obra ou apreensio de livros, revistas ou jornais>*.

No sentido mais restrito, censura ¢ definida como a pratica que ofende a liberdade

comunicativa, concretizada por intermédio de uma forgosa subjugacdo de conteudo a um

305 SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p- 57. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur446557/false.
306 SUPREMO Tribuna Federal — Acérddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p. 61. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur446557/false.
307 SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p- 61. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur446557/false.
308 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 176.
309 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 176.
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controle preventivo, realizado por autoridade publica, comumente revestida de carater politico-
administrativa®!’.

Observe-se, entretanto, que o alargamento exagerado o conceito de censura, de forma a
abranger outras modalidades de restricdo, além daquelas fixadas de modo prévio e na esfera
administrativa, pode transformar a liberdade de expressao em um direito absoluto, prejudicando
a equivaléncia material e formal assegurada aos bens juridicos de mesma importancia, como os
direitos da personalidade?!!.

Assim sendo, a proibicdo de censura nao significa a supressdao de qualquer forma de
restri¢ao, de modo que o controle judicial realizado sobre os abusos da liberdade de expressao,
de um lado, e a censura exercida pelo Estado, do outro, devem ser analisados com a devida
diferenciagdo’'?2. Com efeito, a censura é um ato administrativo, estabelecido pelo Poder
Executivo, de modo arbitrario e sem a provocacdo do individuo. O controle judicial, por outro
lado, tem amparo constitucional, ocorre somente mediante iniciativa da parte, em processo
publico, submetido aos principios do contraditorio e da ampla defesa, com possibilidade de

reapreciagio, em sede de recurso, por outros orgdos juridiscionais?!?.

1.2. Providéncias atenuantes ou tutela de remocio do ilicito

Ultrapassado o estudo das providéncias preventivas, importa analisar o meio de atuagao
das providéncias atenuantes ou restitutivas. Nesse sentido, importa dizer que estas ndo operam
no campo das meras ameacgas de ofensas, mas tutelam ofensas ja concretizadas, com o fim de
minimizar os scus efeitos.

Por meio dessa tutela, objetiva-se agir diretamente sobre os eventos existenciais em
execucao, isto €, sobre a conduta lesiva em si mesma ou as suas repercussoes. Assente-se, por
oportuno, que, embora o art. 70.°, n.° 2, do CCP mencione somente “atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida”, tal expressao engloba a interrupc¢ao imediata da conduta lesiva prolongada
em curso e, por identidade de motivo, a reducio dos efeitos deste tipo de agdo>!*.

As providéncias atenuantes, denominadas no Brasil de tutela de remocao do ilicito, sdo

determinadas nas situagcdes em que ja ndo € possivel prevenir a concretizagdo da lesdo, com a

310 MACHADO, Jonatas E. M. — Liberdade de Expressdo: dimensdes constitucionais na esfera publica no
sistema social, p. 490.

311 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Curso de direito
constitucional, p. 642.

312 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — Op. Cit. p. 642.

313 JUNIOR, Luis Martius Holanda Bezerra — Op. Cit. p. 177.

314 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 477.
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finalidade de minimizar as consequéncias da ofensa ja cometida e de cessar imediatamente
aquela que esta em andamento.

Se, por um lado, as providéncias preventivas dispdem-se a obstar a pratica, a repeticao
ou a continuagdo de uma agao ilicita, as providéncias de atenuacdo ou de cessa¢do imediata
destinam-se a remover os efeitos de um ato ilicito ja ocorrido. Sendo assim, o ilicito que se
deseja combater encontra-se no passado e ndo no futuro, como ocorre nas providéncias
atenuantes’!'’.

A agdo de remocdo de ilicito tem fundamento no préprio direito substancial,
notadamente nas disposi¢des que, com o fim de assegurar direitos, determinam condutas de

316

ndo-fazer’'®. O que torna evidente, portanto, a necessidade da remocao do ilicito é a demanda

de efetivar as disposi¢des do direito material que coibem determinadas condutas®!’.
Essa modalidade de agdo ndo vai de encontro a um agir continuado, porém a uma ac¢ao

que ja se esgotou enquanto agir, mas cujos efeitos permanecem sendo propagados no tempo.

Fala-se, nessa situacdo, de ilicito de eficacia continuada®'®.

E um tipo de agdo que possui duas direcdes claras: uma retrospectiva, isto €, tem em

vista um ato j& ocorrido; uma prospectiva, ou seja, volta-se para o futuro, embora indiretamente,

319

a fim de impedir que sejam causados danos”"”. Nesse norte, no que se refere ao ato ilicito, que

¢ o real objeto combatido, a agdo de remocdo € repressiva. A sua preventividade, com relagao

a ocorréncia de danos, ¢ reflexa, ¢ uma consequéncia de sua finalidade imediata®?°.

No ambiente dos direitos da personalidade, a agdo de remogao de ilicito ou reintegratoria

tem por finalidade a supressdo, da realidade fatica, do ato lesivo aos atributos fundamentais da

321

pessoa humana’~'. O jurista Jodo Paulo Remédio Marques, com base na atividade jurisdicional

315 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocdo. p. 14. [Em linha]. [Consult.
20  jul. 2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%?20formatado.pdf.
316 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela contra o ilicito: inibitoria e de remocdo. p. 15. [Em linha]. [Consult.
20 jul. 2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%?20formatado.pdf.

20 jul. 2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%?20formatado.pdf.
20 jul. 2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%?20formatado.pdf.
319 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocao. p. 16. [Em linha]. [Consult.
20 jul. 2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%?20-
%?20formatado.pdf.
320 MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela contra o ilicito: inibitéria e de remocdo. p. 16. [Em linha]. [Consult.
20 jul. 2022] Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%?20formatado.pdf.
32 HUBNER, 172
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portuguesa, elencou situagdes que exemplificam de que forma a tutela de remogao de ilicito
tem prestadas, a saber: 1) a cessacdo de captagdes sonoras ou audiovisuais; ii) cessagdo da ofensa
ao direito moral de autor; iii) apreensdo, destruicdo ou inutilizagdo de imagens ou fotografias
ilicitamente captadas; iv) a eliminagio de cheiros, ruidos ou fumos>?2.

No Brasil, é recorrente a concessao de tutela de remocao de ilicito com o fim de excluir
o nome impropriamente inserido nos cadastros de protecdo de crédito ou, ainda, a tutela
destinada a remocdo da imagem de pessoa indevidamente publicada em propaganda
comercial®?.

E no ambiente virtual, contudo, que a tutela de remogdo do ilicito apresenta maior
relevancia na defesa dos direitos da personalidade, na atualidade. Nao raramente, se verifica,
nos sitios eletronicos, nos aplicativos de comunicagao e nas redes sociais, o cometimento de
atos lesivos aos direitos da personalidade, como a honra, a imagem, a intimidade e o
esquecimento’2*.

Nesse diapasdo, a fim de autorizar a remog¢do de contetdos ilicitos e prevenir sua
disseminac¢do no ambiente virtual, o legislador brasileiro, através da Lein.® 12.965/2014 (Marco
Civil da Internet) estabeleceu que, por ordem judicial, o provedor de aplicacdes de internet tem
o dever de remover o conteudo lesivo, transformando-o em indisponivel®?.

Especificamente no que diz respeito ao direito ao esquecimento, ¢ possivel observar a
prestagdo da tutela de remocgao de ilicito para, por exemplo, retirar de circulagdo livro ou revista
com contetdo ofensivo. Nesse contexto, interessa mencionar que, no caso Paula Thomaz vs
“Revista Isto E”, anteriormente analisado, apesar da improcedéncia do pedido de tutela
inibitoria, foi concedida a tutela de remocao de ilicito, consistente em retirar a matéria, que
retratava a rotina da autora da acdo ¢ de sua familia, no sitio da internet, como forma de atenuar
a lesdo ao direito a intimidade, a vida privada e ao esquecimento?2%,

Todavia, ¢ também no ambiente virtual em que se constata a maior ocorréncia de

pedidos de providéncias atenuantes, sobretudo apos a regulamentacao da matéria, na Europa,

322 MARQUES, Jodo Paulo Remédio — Alguns aspectos processuais da tutela da personalidade humana no novo
Cadigo de Processo Civil de 2013 in O Novo Processo Civil, Contributos da doutrina para a compreensio do
novo Cdédigo de Processo Civil. [Em linha]. Caderno I (2013), p. 10. [Consult. 09 ago. 2022]. Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Reforma_do processo_civil.pdf.

323 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 175.

324 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 176.

325 HIBNER, Davi Amaral — Op. Cit. p. 176.

326 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acorddo com o n.° RESp 1.736.803 — RJ, de 28 de abril de 2020. Relator
Ricardo Villas Bodas Cueva. p. 6. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=8232971 1 &tip
o_documento=documento&num_registro=201700267279&data=20180423 & formato=PDF
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por meio da Lei n.° 58/2019 (RGPD) e, no Brasil, através da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet) e da Lei n.° 13.709/2018 (LGPD).

1.2.1. Apagamento e desindexacio de dados pessoais

Conforme explanado no topico anterior, ¢ no ambito da infernet que o direito ao
esquecimento merece maior atengdo, na atualidade. No espago virtual, o apagamento e a
desindexacdo de dados pessoais sdo os recursos utilizados, com o fim de garantir a protecao
juridica do direito ao esquecimento.

O Tribunal da Relacio de Lisboa examinou a matéria em dezembro de 20183%7, ao julgar
um caso que versava sobre a participacao de alguns menores no reality show “Supernnany”. A
empresa ré foi condenada a exercer o seu direito de propriedade sobre o programa perante
quaisquer entidades e em qualquer meio de comunicacao, com o fim de bloquear, de forma
imediata, o acesso ao conteudo dos episddios, envolvendo os menores. Essa medida foi
determinada com fundamento no art. 17.° do Regulamento Europeu de Prote¢io de Dados>28.

Mais recentemente, em 2021, o mesmo Tribunal voltou a se manifestar sobre a tematica
e indicou critérios importantes, a fim de dirimir o conflito entre o direito a informacao e o direito
ao esquecimento, quais sejam: i) veracidade do fato; ii) licitude do meio empregado no
recolhimento da informagdo; iii) personalidade publica, com proeminéncia social ou
estritamente privada da pessoa a quem dizem respeito os dados recolhidos e tratados; iv) e
existéncia de interesse publico na exposicdo dos fatos objeto de tratamento™°.

Constatados a veracidade do fato e a licitude do meio empregado para obter as
informacdes, foi determinante para a procedéncia do pedido de apagamento dos dados a

verificacdo de que o titular dos dados processados nao revestia a qualidade de figura publica,

32TRIBUNAL da Relagdo de Lisboa — Acorddo de n.° 336/18.4T8OER.L1-6, de 11 de dezembro de 2018. Relator
Adeodato Brotas. [Em linha]. [Consult. 16 nov. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/402b887809ff6ce78025838a00391faa?OpenD
ocument&Highlight=0,direito,esquecimento,provid%C3%A Ancias,preventivas.

322 TRIBUNAL da Relagdo de Lisboa — Acordio de n.° 336/18.4T8OER.L1-6, de 11 de dezembro de 2018. Relator
Adeodato Brotas. [Em linha]. [Consult. 16 nov. 2019]. Disponivel em
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ndo apresentava proeminéncia social, ndo tinha exposi¢cdo mididtica, tampouco tinha o papel
decisorio de carater administrativo ou politico*°.

Ademais disso, as imputagdes langadas sobre o individuo eram falsas, de modo que de
sua divulgacdo nao poderia sobrevir qualquer interesse publico, seja para os utilizadores de
internet de modo geral, seja para os usudrios da plataforma de alojamento*}!. Diante desses
fatos, o Tribunal considerou que a atitude da empresa demandada ofendia gravemente o nucleo
intangivel da personalidade do autor, ndo apenas pelo teor das expressoes utilizadas e dos juizos
de valor articulados, mas também pela natureza e grau de repercussio do meio de divulgagio™?.

Em consequéncia disso, estando em discussao o tratamento ilicito de dados pessoais, ao
titular dos dados ¢ garantido o direito de obter o seu respectivo apagamento, que deve ser
providenciado pela empresa responsavel pelo seu tratamento, em consonancia com o
estabelecido no art. 6.°, n.° 1 alinea d) e n.° 2, 7.°, alineas ¢) e f), 12.° alinea b) e 14.°, alinea a),
da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995 e nos
art.s 5.°,n.° In alinead) e n.° 3 e 11°, alinea d) da Lei de Prote¢do de Dados Pessoais (LPDP)3*.

Um exemplo adicional sobre a tutela de remocao de ilicito relativamente ao direito de
autodeterminagdo informativa ¢ o caso envolvendo Sergejs Buivids vs Agéncia Nacional de
Protecdo de Dados da Letonia, apreciado pelo TJUE, no processo C-345/17%3,

No centro do recurso, estava a declaragdo de ilegalidade da decisao da Agéncia Nacional
de Protecao de Dados, a qual considerou que S. Buivids violou a legislagdo nacional ao publicar

um video no site www.youtube.com. Neste video, S. Buivids filmou a si mesmo enquanto
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prestava declaracdes nas instalacdes da policia nacional durante um procedimento de
contraordenagio. Nas imagens de video, os agentes da policia podiam ser vistos e ouvidos?>.

A Agéncia Nacional de Protecdo de Dados considerou que S. Buivids violou o artigo
8.°,n.° 1, da Lei sobre a Protecdo de Dados Pessoais, uma vez que nao forneceu aos agentes da
policia, enquanto titulares de dados, as informagdes sobre a finalidade do tratamento de dados
pessoais, tal como previsto nessa disposi¢io>¢.

S. Buivids também ndo forneceu aquela agéncia informacgdes sobre a finalidade da
aquisi¢do e da colocacdo do material video no sitio internet, o que demonstraria a conformidade
da finalidade pretendida com a Lei da Prote¢ao de Dados Pessoais. Por conseguinte, a Agéncia
Nacional de Protecao de Dados solicitou a S. Buivids que assegurasse que o material video fosse
eliminado do sitio www.youtube.com e de outros sites da internet’.

Em sua defesa, S. Buivds invocou o seu direito a liberdade de expressao, alegando que
o video divulgado retratava funcionarios da policia nacional em pleno exercicio de suas fungdes
publicas, em um local acessivel ao publico e que, portanto, esses funcionarios ndo estavam
sujeitos ao escopo pessoal de aplicagio da Lei de Prote¢io de Dados>*.

No contexto em questdo, hd um conflito entre o direito a vida privada e a protegdo de
dados pessoais dos funcionarios da policia nacional e a liberdade de expressao de S. Buivds.
Com o intuito de harmonizar esses dois direitos fundamentais, incumbe aos Estados-membros,
consoante a Diretiva 95/46, estabelecer derrogagdes ou restri¢des a protecio de dados>*”.

Contudo, tais excecdes devem ser concedidas exclusivamente para propdsitos

jornalisticos, literdrios ou artisticos associados ao direito fundamental a liberdade de expressao.
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Essas concessoes devem ser aplicadas apenas na medida necessaria para conciliar o direito ao
respeito pela vida privada com as normas que regem a liberdade de expressio>®.

Para efetuar a ponderacao entre o direito ao respeito pela vida privada e o direito a
liberdade de expressao, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem desenvolveu uma série de
critérios pertinentes que devem ser tomados em consideracao, nomeadamente a contribuigdo
para um debate de interesse publico, o grau de notoriedade da pessoa afetada, o objeto da
reportagem, o comportamento anterior da pessoa em causa, o conteudo, forma e consequéncias
da publicacdo, o modo e as circunstancias em que as informagdes foram obtidas, bem como a

341

sua veracidade’®'. Do mesmo modo, € necessario considerar a possibilidade de o responsavel

pelo tratamento adotar medidas que permitam restringir o impacto da interferéncia no direito a
vida privada®*.

A partir das declaragdes do TJUE, o Supremo Tribunal de Justica da Letonia concluiu
que S. Buidvs, ao exercer o seu direito a liberdade de expressao, nao evitou interferir na vida
privada dos agentes da policia, uma vez que o mesmo objetivo poderia ter sido alcangado
através da anonimizacdo da gravacao de video, de modo a que nao fosse possivel identificar
agentes da policia especificos®®.

Por fim, o Supremo Tribunal de Justica manteve a decisdo do Tribunal Regional, no
sentido de determinar a remog¢do da publicacdo, por ser violar o direito a autodeterminacao
informativa.

No Brasil, o caso “Leticia Baumgart Leonhardt” vs “Goshme Solugdes para a internet
LTDA” ilustra bem a tematica estudada. Nessa situacao, a autora foi vitima de crime de furto e
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de estupro, em sua residéncia’*". O criminoso foi denunciado, condenado e preso pelo crime. A

autora relatou que, ao pesquisar o seu nome no Google, defrontou-se, no sife da empresa
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“Jusbrasil”, com informag¢des minuciosas a seu respeito, inclusive com a mengao explicita a
circunstancia de que ela havia sido vitima de crime de estupro®®.

A autora mencionou que a exposi¢ao de seu nome em rede mundial ocasionou um
enorme constrangimento e desconforto psicoldgico, em razdo de que requereu a exclusdo
definitiva do seu nome do site da empresa “Jusbrasil” e indeniza¢ao por danos morais,
decorrentes da violagdo do seu direito a intimidade, honra, vida privada e imagem?°. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul reconheceu o direito da autora a pretensao
cominatdria, com respaldo na Lei n.° 12.965/2014, de forma a obstar que o acesso aquele
processo fosse obtido através de uma busca nominal na internet dentro do site “JusBrasil”**’.

Por ultimo, faz-se alusdo a um caso, tramitado no Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
de Janeiro, envolvendo alguns desembargadores daquele tribunal e a empresa Google, em razao
de veiculagdo e manutencdo de matéria ofensiva aos juizes do tribunal carioca no site de
busca®®®,

Com o proposito de cessar a publicacdo caluniosa, os autores requereram, por meio de
notificacdo extrajudicial, que a empresa ré se abstivesse, de imediato, de veicular qualquer
matéria de contetido duvidoso que envolvesse o nome, a privacidade e atividade judicante deles,
sem que o pedido fosse atendido. Salientam que as informacdes veiculadas violaram direitos da
personalidade, ensejando reparagio por danos extrapatrimoniais®*.

A sentenga — que foi mantida em grau de recurso — julgou procedente o pedido,
determinando que a ré retirasse de seu sife de buscas as informagdes ofensivas e que se

abstivesse de publicar noticias de igual teor, sob pena de multa diaria de R$ 20.000,00 (vinte
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mil reais), com o intuito de obstar a renovacdo da pratica lesiva. Além disso, condenou a
empresa demandada ao pagamento de indenizag¢do por danos extrapatrimoniais no valor de R$
30.000,00 (trinta mil reais)*>°.

O aspecto da decisdo mais sobressalente, contudo, nao consiste no seu contetido em si,
mas no fato de que, na data do julgamento da apelacdo, a tutela antecipatdria deferida ndo havia
sido cumprida. Essa constatagdo aponta para um grande empecilho a concretizagdo do direito
ao esquecimento: a determinacao judicial, por si s6, € insuficiente para sobrestar a pratica
ofensiva. A extingao do ato lesivo exige, geralmente, a participacdo da empresa de comunicagao
e se relaciona intimamente com os seus interesses econdomicos € com sua capacidade técnica.

No caso analisado, a empresa demandada manteve-se inerte, quanto a retirada do
conteudo ofensivo do seu site, ndo obstante a existéncia de uma ordem judicial nesse sentido.
Passaram-se quase quatro anos da concessdao da tutela antecipada e esta ndo havia sido
cumprida. Isto €, apesar da determinagdo judicial, o direito ao esquecimento dos autores
permanecia sendo lesado.

Esse fato demonstra que, em determinadas situagdes, serd mais conveniente a
empresa de comunica¢do manter veiculagdo da matéria lesiva e arcar com o pagamento de
multas e indenizag¢des. Sendo assim, observa-se que a decisdo judicial que defere a providéncia
atenuante nem sempre € suficiente a concretizagao do direito ao esquecimento, porquanto o seu
cumprimento depende da a¢do do veiculo de comunica¢do que nem sempre esta interessado na

remogao do ilicito.

1.3. Tutela compensatoria

As tutelas inibitoria e de remocao de ilicito destinam-se a combater o ato ilicito, ndo se
prestando ao ressarcimento de danos decorrentes da agdo lesiva. As providéncias preventivas
objetivam impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacao do ilicito. As providéncias atenuantes,
por outro lado, destinam-se a viabilizar a remogao do ato ilicito, extinguindo-o da realidade.
Essas duas espécies de providéncias, entretanto, sdo insuficientes para combater o dano
proveniente da violagdo dos direitos da personalidade, isto ¢, s3o incapazes de reparar eventuais

prejuizos advindos da conduta lesiva®!.
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Se o ato ilicito ocasionar danos, portanto, ¢ necessaria a prestacdo de tutela apta a
restaurar o bem juridico lesionado, através da reparacdo das perdas sofridas, com o fim de
restabelecer o status quo ante. O ressarcimento do dano pode ocorrer de duas formas: i) por
meio da tutela ressarcitoria especifica (ou restauratéria), que repara o prejuizo mediante a
utilizacdo de medidas ndo pecunidrias, visando a restauracdo do bem juridico lesionado, como
se o dano ndo houvesse acontecido; ii) por meio da tutela ressarcitoria pecunidria, hipotese em
que se atribui ao lesado uma quantia em pectnia correspondente a redugao patrimonial sofrida
ou a compensacio do dano extrapatrimonial®>.

De acordo com o estabelecido nos arts. 563.° ¢ 564.°, n.° 1, do CCP, a obrigacao de
indenizar deve, no primeiro momento, apresentar-se na forma de reconstituicao natural ou de
indenizacdo em espécie, por ser este 0 modo mais adequado de reparagdao dos danos concretos
e o que melhor assegura a integridade das pessoas e dos bens®>3.

Por esse motivo, aquele que estiver obrigado a reparar um dano aos direitos da
personalidade, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial, deve, em regra, empregar as
providéncias tendentes a reconstituicdo da situacdo que haveria ndo fosse a ocorréncia do
evento lesante, que suscita a reparacio (art. 562.° do CCB)*>*,

No ordenamento juridico brasileiro, os exemplos mais comuns de reparacao natural do
dano (tutela ressarcitdria especifica) sdo i) o direito de resposta ou retifica¢do, facultado ao
ofendido em matéria publicada por veiculo de comunicacao social, cujo exercicio deve ocorrer
nos moldes estabelecidos pela Lei n.° 13.188/2015; e ii) a retratacdo publica ou privada®>.

O direito de resposta foi algado a dignidade constitucional, a partir da Constituicao de
1934. Atualmente, previsto no art. 5°, inciso V, da CRFB, o direito de resposta se caracteriza
como preceito dotado de suficiente densidade normativa e, em razdo disso, revestida de
aplicabilidade imediata, dispensando, para efeito de sua pronta aplicacdo, a interferéncia
concretizadora do legislador ordinario™®.

Sendo assim, a inexisténcia de regulacdo legislativa ndo significard um impedimento ao

exercicio da faculdade fundamentada em supradita regra constitucional, cuja densidade
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normativa ¢ o bastante para conferir, a quem se lesado por publicacdo incorreta ou inveridica,
o direito de resposta ou retificagio>>’.

O direito de resposta ou retificacdo tem por finalidade neutralizar os efeitos danosos
consequentes da pratica abusiva da liberdade de imprensa, contendo os excessos derivados do
exercicio irregular da liberdade de comunicacdo jornalistica, bem como restaurando e
preservando a verdade relativa aos fatos divulgados pelos veiculos de comunicagdo social.
Identifica-se, assim, uma dupla vocagdo constitucional do direito de resposta: preservar os
direitos da personalidade e garantir, a um numero indeterminado de pessoas, a concretizagao
do direito a informacéio correta’*s.

O direito de resposta se insere no contexto em que se verifica, posteriormente ao
exercicio do direito a informagdo, uma lesdo de direitos da personalidade. Ele corresponde a
um direito derivado, ou seja, pressupde a existéncia de uma noticia anterior®*. E o direito de
conseguir a divulgacao de um contetido (uma contramensagem ou contrainformac¢ao) em nome
proprio, como forma de reagir ao que ¢ produzido por um 6rgio de comunicagio>®.

Por essa razao, o direito de resposta se apresenta como um elemento limitador da
liberdade de imprensa, atuando como um contrapeso do elevador poder — pela detengao de um
instrumento capaz de afetar consideravelmente a opinido publica - que possuem os veiculos
de comunicacio social*®!.

O outro exemplo de tutela restauratoria bastante utilizada ¢ a retratacdo publica ou
privada, que consiste numa ag¢ao unilateral do ofensor, reconhecendo a pratica do ato lesivo,
minimizando, por conseguinte, os danos causados direitos da personalidade, especialmente os
direitos a honra, a imagem e ao nome 32,

O direito de resposta e a retratacdo, portanto, figuram como importantes instrumentos

de tutela ressarcitoria in natura, por intermédio dos quais se pode reparar os danos ndo

patrimoniais, resultantes da violagdo aos atributos fundamentais da pessoa humana. Nesse

357 SUPREMO Tribunal Federal — Acérdio com n.° ADPF n.° 130, de 30 de abril de 2009. Relator Ministro Carlos
Ayres  Britto.  p. 185 [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022].  Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur1 69063/false.

358 BINENBOJM, Gustavo — Meios de Comunica¢io de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa. As
Liberdades de Expressao e de Imprensa nos Estados Unidos e no Brasil, in Revista da EMERJ —n.° 23 (2003).
p. 12-15. [Em linha]. [Consult. 10 ago. 2022]. Disponivel em
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista23/revista23 360.pdf.

3% MOREIRA, Vital — O direito de resposta na comunicacio social, p. 11.

360 MOREIRA, Vital — Op. Cit.p. 19

36 MOREIRA, Vital — Op. Cit.p. 19

322 DANTAS BISNETO, Cicero — A reparacio adequada de danos extrapatrimoniais individuais:

alcance e limites das formas niio pecuniarias de reparacfo. Salvador: Universidade Federal da Bahia, 2018.
186 fls. Dissertagdo de Mestrado em Direito.
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diapasdo, a tutela compensatdria pecunidria ndo pode ser considerada como o Unico meio de
reparacdo de dano extrapatrimonial®®,

Verifica-se, consoante decorre do art. 566.°, n.° 1, do CCP que a indenizagdo, mediante
a reconstituicdo natural, encontra limitacdes, as quais impdem o recurso, total ou
complementar, da indenizagdo em pecunia’®*. Primeiro, porque a reconstitui¢io pode ndo
possivel ou ter se tornado impossivel, em seu aspecto material ou juridico®. A titulo ilustrativo,
tem-se a impossibilidade de reconstitui¢do de um manuscrito de obra literaria indevidamente
destruido’®.

Segundo, porque as diligéncias conducentes a reconstitui¢ao natural podem nao reparar
integralmente os danos, razao pela qual precisam ser complementadas por reparacao pecuniaria,
a exemplo da retratagdo do injuriante que nao compensa integralmente o injuriado do vexame
e das perdas econdmicas decorrentes da injuria sofrida®®’.

Por ultimo, quando a reconstitui¢do natural for excessivamente onerosa, ela nao deve
ser exigida do devedor. Sobre essa hipotese, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa®®®
faz mengdo ao exemplo de uma obra cinematografica contendo referéncias inexatas ou
inveridicas acerca da identidade de determinada pessoa, mas que foram indispensaveis a
inteleccao do filme. Nesse caso, ndo serd cabivel a destruicdo da pelicula e das respectivas
copias ou a supressdo dessas cenas, mas apenas uma eventual compensacio em dinheiro®®.

Posto isso, qualquer que seja o meio de reparacao nao monetaria utilizado, ndo existira
como lidar de modo adequado e suficiente com o componente do dano anterior®’’. Esses
instrumentos nem sempre se mostram idoneos para repristinar concretamente o interesse da

371

pessoa ofendida’’’. As questdes que envolvem a honra, o nome, a reputacao, por exemplo, ndo

sd0 necessariamente restauradas por meio da retratacio ou do exercicio do direito de resposta’’?.

363 Enunciado n.° 589 do Conselho da Justica Federal, aprovado na VII Jornada de Direito Civil: “A compensagio
pecuniaria ndo ¢ o inico modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparacdo in natura, na forma
de retratacdo publica ou outro meio”. [Em linha]. [Consult. 10 ago. 2022]. Disponivel em
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/834.

364 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 464.

365 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 464.

366 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 464.

367 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 464.

368 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 464.

3¢9 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de — Op. Cit. p. 464.

370 FACCIO, Lucas; ANDRADE, Fébio Siebeneichler de — Reparacio de danos extrapatrimoniais: entre medidas
pecuniarias e ndo pecuniarias. Civilistica.com. [Em linha]. N.° 3 (2021), p. 15. [Consult. 20 ago. 2022]. Disponivel
em http://civilistica.com/reparacao-de-danos-extrapatrimoniais/.

3T FACCIO, Lucas; ANDRADE, Fabio Siebeneichler de — Op. Cit. p. 15.

372 FACCIO, Lucas; ANDRADE, Fabio Siebeneichler de — Op. Cit. p. 15.
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Outrossim, esses mecanismos podem ndo alcangar o mesmo publico que conheceu a

noticia anterior>”?

. Ademais, essas figuras nao sdo cabiveis em todas os casos. Existem situagdes
em que a pessoa lesada ndo tem interesse em estender a publicizagdo dos danos — quando
envolve, por exemplo, lesdo a intimidade e a vida privada — a fim de evitar um dano ainda
maior®’*,

Diante dos motivos retro elencados, as figuras de natureza ndo pecunidria ndo sio
suficientes para reparar os danos causados ao individuo, em decorréncia da violagdo do direito
ao esquecimento.

Nas circunstancias em que nao seja possivel a reconstitui¢ao in natura, a obrigagao de
reparar o dano reveste, como dito, a forma de indeniza¢do em pecunia ou equivalente. A
obrigacao de indenizagdo em pecunia, todavia, possui um carater subsididrio, haja vista a
natureza pessoal dos bens da personalidade, e a consequente necessidade de os preservar em
espécie’”.

A tutela ressarcitoria pecuniaria ¢ comumente utilizada, no Brasil, como veiculo de
protecdo juridica do direito ao esquecimento, nomeadamente pelos obstidculos a prestacdo
suficiente de uma outra espécie de providéncia (preventiva ou atenuante). Os primeiros casos —
também os de maior repercussao - apreciados pelo STJ foram os casos “Chacina da Candelaria”
(REsp 1.334.097/RJ*7®) e “Aida Curi” (REsp. 1.335.153/RJ*7"), devidamente examinados em
topicos anteriores.

Neste momento, interessa apenas destacar o posicionamento do STJ no tocante a
possibilidade ou ndo de compensacao pecunidria nos eventos envolvendo violagdo do direito
ao esquecimento. Nesse norte, o STJ, julgando o caso “Chacina da Candelaria”, manteve a

condenagdo da emissora de televisdo, ao pagamento de indenizagdo no valor de R$ 50.000,00,

sob o argumento de ofensa a dignidade do individuo3”®, Por outro lado, ao julgar o caso

373 FACCIO, Lucas; ANDRADE, Fabio Siebeneichler de — Op. Cit. p. 16.
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“Aida Curi”, o STJ, decidiu que o reconhecimento de um direito ao esquecimento, em tese, ndo
tem o conddo de gerar, necessariamente, o dever de indenizar®”.

Observa-se que nos dois julgados foram obtidos resultados opostos: no caso “Chacina
da Candelaria”, foi assegurado direito a compensagdo pecuniaria pelos danos decorrentes da
lesdo do direito ao esquecimento. No caso “Aida Curi”, por sua vez, foi reconhecida a
prevaléncia da liberdade de informagdo e comunicacgdo. Essa divergéncia sinaliza, assim como
ocorre noutros casos envolvendo uma colisdo de direitos, para a necessidade de se analisar as
particularidades do caso concreto, o valor dos direitos envolvidos, o reflexo de sua maior ou
menor protecdo, tudo por meio de um procedimento de ponderagdo talhado para estabelecer
uma solugdo juridica apropriada®®’.

Verifica-se, portanto, que a tutela compensatoria, por si s0, nao se revela suficiente para
reparar prejuizos de ordem ndo patrimoniais, porquanto os atributos existenciais da pessoa

381

humana nao sdo suscetiveis de apreciagdo econdmica’®’. Na realidade, a vida, a intimidade, a

honra, a vida privada e o nome, por exemplo, ndo podem ser monetariamente avaliados, de
forma que, existindo violacdo de tais direitos, o ressarcimento em pectnia serd insuficiente**?.
A tutela compensatoria-pecunidria pode assegurar protecdo integral dos direitos patrimoniais,
contudo o mesmo nao acontece quando se refere aos direitos da personalidade, cuja ofensa

envolve bens insuscetiveis de mensuracdo em dinheiro®®’.

2. Desafios para garantir a efetivacdo do direito ao esquecimento na sociedade de

hiperinformacao

Diante de todo o exposto, é possivel assinalar alguns obstaculos a concretizagdo do
direito ao esquecimento, especialmente numa sociedade caracterizada pela hiperinformacao.
Primeiramente, em se tratando da protecdo juridica do direito ao esquecimento, por

meio das providéncias preventivas, a grande dificuldade enfrentada ¢ prestar uma tutela sem

379 SUPERIOR Tribunal de Justiga. Recurso Especial n.° 1.335.153 — RJ. [Em linha]. [Consult. 31 Out. 2019].
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que isso signifique legitimar um cenario de censura. Aliés, este foi um dos comentarios criticos
a decis@o do TJUE, no julgamento do caso “Gonzalez vs Google”, em 2013.

A época, o Advogado Geral do TJUE, Niilo Jéiskinen®®4, destacou que a desindexagio
da forma que foi proposta poderia significar uma censura privada, isto porque o procedimento
determinado poderia levar a extracdo automatica de hiperligagdes a quaisquer conteudos
impugnados ou a uma quantidade incontrolavel de requerimentos feitos aos prestadores do
servico de motor de busca na internet’®>.

Com efeito, a decisdo exarada pelo TJUE, ao determinar o procedimento de “notice and

takedown 386 (“

notificagdo e retirada’) conferiu pouco peso a liberdade de expressdao, como
também ao acesso a informacdo™®’. Foi concedido um pequeno espaco para a discussdo sobre a
possibilidade de se remover das chaves de pesquisas os resultados que incluam informagoes de
interesse publico, acerca de fatos verdadeiros e adquiridos com recursos licitos.>*®

Além do impedimento de aceder a justificativa dos provedores de busca ao conceder ou
negar o pedido de desindexacdo, a liberdade de expressdo resta prejudicada, em virtude da
impossibilidade de apresentagdo de contestagdo por aquele que publicou o conteudo,
demandando do requerente pouca responsabilidade argumentativa. Nessa situacgdo, o direito ao
esquecimento funcionaria como um escape a ponderagdo entre a liberdade de expressao e o
direito de acesso a informagdo e os direitos da personalidade, que ¢ realizada nas ocasides em
que a matéria jornalistica pode lesionar, por exemplo, a honra, a imagem ou no nome da
pessoa®®,

No Brasil, por sua vez, a decisdo do STF no caso “Aida Curi”*° aponta em diregio

diametralmente oposto aquela sinalizada pelo TIJUE. De acordo com esse julgado, a aceitagdo

abrangente e genérica do direito ao esquecimento apresenta um contorno de censura prévia,

384 PROCESSO C-131/12 — Jornal Oficial da Unido Europeia. C 212/4-C 212/5. [Em linha]. [Consult. 31 out.
2019]. Disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2014.212.01.0004.01.POR.

385 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 53-54.

386 <> Notice and takedown’ significa que o provedor de servigos ndo sera responsabilizado pela publicagdo do
contetdo protegido pelos direitos autorais se, uma vez notificado pelo legitimo autor, remové-lo imediatamente”.
387 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 53.
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3% FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 53.

3% SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p. 140. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurd46557/false.
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com os seus tragos de preventividade e abstracdo, buscando coibir o conteudo que se deseja
manifestar futuramente®!.

O Ministro Alexandre de Moraes asseverou que a Constituicdo Brasileira defende a
liberdade de expressao no seu duplo aspecto: o positivo, consistente no poder de se manifestar
conforme queira; e o negativo, que condena a intervencdo do Estado, através da censura
prévia®?. Para ele, a liberdade de expressdo, tomada em seu aspecto positivo, permite, além do
direito de resposta, ulterior responsabilidade civil e criminal pelo teor da matéria veiculada’®>.
Entretanto, o texto constitucional ndo admite restri¢do a liberdade de expressao, no seu sentido
negativo, para delimitar antecipadamente o conteudo que se deseja expressar>**,

Perceba-se que, no ordenamento brasileiro, a preocupacao do STF com a possibilidade
de censura prévia conduziu a liberdade de expressdao a um posto de “sobredireito”, de forma
que, de antemao, sobrepujam as relagdes de imprensa como bens juridicos superiores em
relagdo aos demais direitos de personalidade®”.

Considerados esses pontos distintivos e a despeito deles, ¢ possivel afirmar que a
prestacdo da tutela jurisdicional do direito ao esquecimento, por intermédio das providéncias
preventivas (ou tutelas de inibi¢do), depara-se com uma barreira de dificil transposi¢do, qual
seja o perigo de se cometer censura prévia e, por outro lado, a posi¢cdo de especial protecao de
que desfrutam as liberdades comunicativas nos sistemas juridicos portugués e brasileiro.

O segundo obstiaculo que se apresenta, relativamente a adocdo de providéncias
atenuantes (ou tutela de remocdo de ilicito), consiste na sua incapacidade de impedir a

ocorréncia de violagdo ao direito ao esquecimento. Ainda que o fato lesivo seja removido, os

danos dele decorrentes ja estardo consumados. A remocgao do ato ilicito apenas atenua o dano

391 SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
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393 SUPREMO Tribuna Federal — Acorddo com n.° RE 1.010.606, de 11 de fevereiro de 2021. Relator Min. Dias
Toffoli. p- 139. [Em linha]. [Consult. 01 ago. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur446557/false.

394 «“A plena protecdo constitucional da exteriorizagdo da opinido (aspecto positivo) ndo significa a impossibilidade
posterior de andlise e responsabilizag@o por eventuais informagdes injuriosas, difamantes,

mentirosas, € em relacdo a eventuais danos materiais e morais, pois os direitos a honra, intimidade, vida privada e
a propria imagem formam a prote¢@o constitucional a dignidade da pessoa humana, salvaguardando um espago
intimo intransponivel por intromissdes ilicitas externas, mas nao permite a censura prévia pelo Poder Publico”.
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ocorrido, mas nao o frustra. Os mecanismos de apagamento de dados ou de desindexagdo, por
exemplo, ndo obstam a veiculagdo inicial do conteudo violador.

A terceira dificuldade diz respeito a concessdo de tutela compensatoria, quer a
reconstituicdo natural (tutela compensatéria in natura), quer a indenizagdo em pecunia, como
meio de combater o dano ocasionado ao direito ao esquecimento.

Embora seja um recurso correntemente utilizado, em casos de ofensa a honra, a imagem
€ a0 nome, a reparagao ndo monetaria nao se afigura como um meio habil para enfrentar com
eventuais lesdes ao esquecimento, por razdes semelhantes aquelas elencadas acima, quando se
discorreu sobre as providéncias atenuantes: sua inadequagdo e insuficiéncia lidar com o
componente do dano anterior. Quanto a tutela compensatoria em dinheiro, esta, em si mesma,
ndo ¢ o bastante para recompor prejuizos ndo patrimoniais, nomeadamente pelo fato de os
atributos existenciais da pessoa humana serem insuscetiveis de mensuragdo econdmica.

O quarto empecilho reside no intervalo entre o deferimento da tutela de remog¢ao do
contetdo lesivo do veiculo de comunicacdo e o seu cumprimento, combinado com o “efeito

12396

Streisand”>"°, o qual ocorre quando uma informacao alcanga maior visibilidade, em virtude da

tentativa de oculta-la. Isto ¢, o pedido de exclusdo, que intenciona assegurar a privacidade,

direciona ainda mais a atengfio para o contetido que se pretende omitir®’

. Com efeito, quanto
maior o intervalo entre a decisdo que determina a remocao do ilicito e o seu cumprimento por
parte da empresa veiculadora da matéria, maior sera o risco de que a noticia seja acessada.
Constata-se, portanto, que as providéncias (preventivas, atenuantes ou de compensagao)
hordienamente utilizadas como meio de concretizagdo do direito ao esquecimento - nao
importando para essa conclusdo, em qual acepcao a expressao € considerada -, sdo insuficientes.
As providéncias preventivas, opdem-se a) a posi¢do privilegiada que as liberdades
comunicativas possuem, nos tribunais portugueses — em razao do posicionamento do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos sobre a tematica, apontado no primeiro capitulo — e brasileiros

— nomeadamente depois do julgamento da A¢do Direta de Constitucionalidade n.® 4815/DF>%,

39 “Esse termo se originou em um episddio envolvendo a atriz e cantora Barbra Streisand, em 2009, quando a
mesma processou o fotografo Keneth Adelman alegando que o mesmo teria violado a sua privacidade, pela
publicagdo em seu site de registros de um estudo da formacao rochosa da costa da Califérnia, onde era possivel
identificar nas fotos a residéncia de Streisand. Com a propositura da demanda, ocorreu o inverso do que pretendia
a cantora: houve um aumento de visualizagdes do site, atraindo 420 mil visitas por més, enquanto anteriormente
a0 ajuizamento da agdo, as imagens que continham a casa da cantora haviam sido baixadas na internet apenas seis
vezes.” (FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 55)

397 FRAJHOF, Isabella Z. — Op. Cit. p. 55.
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Relatora Ministra Carmém Lucia. [Em linha]. [Consult. 01 nov. 2019]. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709.
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pelo STF; b) o risco de a desindexagdo, requerida administrativamente, ocasionar a censura
privada.

As providéncias atenuantes, por sua vez, deparam-se com a circunstancia de que a lesao
ao direito ao esquecimento ja ocorreu. A tutela de remocao de ilicito ndo impede a ocorréncia
do dano, ainda que o atenue. Além disso, a remocao do ilicito exige uma acdo por parte da
empresa de comunicacao, ou seja, a elisdo do dano depende da capacidade técnica e do interesse
economico de que o contetido lesivo seja removido.

Por fim, a tutela compensatoria pecuniaria € incapaz de recompor de danos
extrapatrimoniais. Nesse cenario, o desafio que se manifesta ¢ averiguar se a alteragdo do nome

civil pode ser uma ferramenta adequada para defender os interesses das pessoas, cujo direito ao

esquecimento foi violado.
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CAPITULO 3 — A ALTERACAO DO NOME CIVIL COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE
1. Alteracdo do nome civil: Do dogma da imutabilidade do nome a mutabilidade

justificada

O nome ¢ um instrumento geral da linguagem, por meio do qual se identificam coisas e
pessoas®”. Numa perspectiva juridica, o nome recebe destaque quando utilizado para individuar
pessoas. E esse importante aspecto que o transforma em um dos principais direitos da
personalidade***°!, Sinteticamente, pode ser conceituado como a representagio linguistica do
homem, cuja fung¢do principal ¢ designar a pessoa que o use (fung¢ao vocativa) e distingui-la no
seio social (fungdo distintiva)#? 403

Conforme a tradi¢do portuguesa, o nome civil € composto de nome proprio, referente
apenas a pessoa considerada, e dos apelidos, os quais localizam essa pessoa na sua familia de

404

origem™". Depois disso, a formacao do nome segue as normas do Direito da familia, de forma

que o nome pode ser adquirido pela filiagdo, adogdo ou casamento?>,

No Brasil, de igual modo, o nome ¢ integrado por prenome e sobrenome ou nome de

familia. O prenome ¢ o elemento designativo que individualiza a pessoa; o sobrenome identifica

406

os membros de uma determinada familia™®. Nesse sentido, possui uma acepg¢ado privatistica,

3% AMORIM, José Roberto Neves; AMORIM, Vanda Licia Cintra — Direito a0 nome da pessoa fisica. p. 1

400 BRANDELLI, Leonardo — O nome civil da pessoa natural. p. 26.

401 O direito ao nome identifica a situagio juridica decorrente dos direitos da personalidade: o direito a identificacdo
pessoal. Dada a sua relevancia, recebe protecdo da Constituigdo da Republica Portuguesa (art. 26° n.° 1), sendo
disciplinado, ademais, no art. 72° do Codigo Civil portugués. No direito brasileiro, o direito a0 nome também ¢
considerado um direito da personalidade componente do estado pessoal da pessoa natural, com previsdo expressa
nos arts. 16 a 19 do Codigo Civil.

402 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil IV: Pessoas. p. 214

403 “Sem descer ao debate abstrato, o nosso direito, ndo obstante o siléncio do cédigo civil de 1916, sempre pendeu
para definir o nome como um direito, designativo do individuo, e fator de identificacdo. Com tais finalidades,
destacam-se no nome civil dois aspectos: publico e privado, e, neste sentido, diz-se que ¢ um direito e um dever.
Envolve simultaneamente um direito subjetivo e interesse social. Sob o aspecto publico, a lei estabelece, na
obrigatoriedade do assento de nascimento, que ali se consignara o nome do registrado, além de estatuir a
imutabilidade, salvo os casos especiais de emenda ou alteragdo, expressamente previstos e sujeitos a autorizagdo
judicial. Sob o aspecto individual, a toda pessoa ¢ assegurada a faculdade de se identificar pelo seu proprio nome”.
(PEREIRA, Caio Mario Silva — Instituicdes de Direito Civil. p. 205-206)

404 CORDEIRO, Antonio Menezes — Op. Cit. p. 223.

405 Idem — Op. Cit. p. 2217.

406 BRANDELLI, Leonardo — Op. Cit. p. 23.
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considerada sob a 6tica do préprio individuo; e uma acepgdo publicistica*’’, consubstanciada
no interesse da sociedade de que exista uma identificagio precisa de todos os seus membros*%8,

Com efeito, a designacdo personativa manifesta uma importancia tanto de cunho
privado, quanto de interesse publico. Da importancia para a ordem privada, derivam as agoes
que tutelam a inviolabilidade do direito ao nome. De modo semelhante, do interesse publico,
decorre a fixacdo de regras que objetivam assegurar a estabilidade das formas de individuagao

409

dos individuos*”®. Uma dessas normas ¢ o principio da imutabilidade do nome*!°.

A caracteristica da imutabilidade consiste na determinacdo rigida de limitagdes a

1 em razdo de imperativos de ordem publica que envolvem o

liberdade de alteragdo do nome
instituto*!2, Visa a identificagdo continuada da pessoa e a prote¢do de quem com ela tenha
estabelecido alguma espécie de relacionamento no ambito social*'3. Para tanto, impede que os
particulares alterem os respectivos nomes de forma arbitraria e fora das situagdes previstas na
lei*!*,

Ao se estabelecer a definitividade do nome e do sobrenome, objetiva-se, em ultima
instancia, preservar a seguranga juridica das relacdes sociais e garantir a estabilidade dos atos
da vida civil.*'> A modificagdo do nome, ao arbitrio do seu titular, exporia a riscos os negocios
e interesses de terceira pessoa*!®. Por esse motivo, a alteragio do nome de familia também s6
pode ocorrer em casos excepcionais, a exemplo da adoc¢do, do casamento, do divorcio, entre

outros*'”.

407 «Si, en efecto, existe un interés publico del Estado en controlar la ‘identificacion’ de las personas, como lo
reconoce, también hay un indudable interés privado — general — en evitar el desorden y mantener constante la
posibilidad de identificar facilmente a los sujetos a fin de que em trafico juridico se realice sobre una base subjetiva
reconocible, y eso es exigencia de orden publico”. (PLINER, Adolfo. El nombre de las personas: legislacion,
doctrina, jurisprudencia, derecho comparado. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1966, p. 105. Apud ALMEIDA,
Vitor. A disciplina juridica do nome da pessoa humana a luz do direito a identidade pessoal. In Revista Juridica
luso-brasileira. N.° 3. Ano 3 (2017). p.1144.)

408 BRANDELLI, Leonardo — Op. Cit. p. 24.

49 FRANCA, R. Limongi — Do nome civil das pessoas naturais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 251.
410 1dem — Ibidem.

4“1 ALMEIDA, Vitor — A disciplina juridica do nome da pessoa humana a luz do direito a identidade pessoal. In
Revista Juridica luso-brasileira. N.° 3. Ano 3 (2017). p.1144.

412 BRANDELLI, Leonardo — Op. Cit. p. 73.

413 SOUZA, Nelson Oscar de — Apelagdo Civel n.° 595119520, em 19 de outubro de 1995. Terceira Turma. Apud
BRANDELLI, Leonardo — Op. Cit. p. 74.

414 CARVALHO, Manuel Vilhena de — O nome das Pessoas e o Direito. Coimbra: Almedina, 1989. p. 120

415 BRANDELLI, Leonardo — Op. Cit. p. 74.

416 Art. 59. O prenome serd imutével. Paragrafo inico. Quando, entretanto, for evidente o erro grafico do prenome,
admite-se a retificagdo, bem como a sua mudanga mediante sentenga do Juiz, a requerimento do interessado, no
caso do paragrafo unico do art. 56, se o oficial ndo o houver impugnado.

47 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Registros Publicos: teoria e pratica. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p.
180.
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Em razdo disso, no Brasil, o art. 59 da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos), em
sua redacdo original, ja dispunha sobre a imutabilidade do prenome, admitindo, porém, a sua
mudanca, mediante sentenca judicial *'3. A lei 9.708/98, por sua vez, alterando a Lei 6.015/73,
admitiu a substitui¢do do prenome por apelidos publicos notérios ou em virtude de coagdo ou

419

ameaca derivada de colaboracao com a apuragao de crime®”. Além dessas hipoteses, ¢ possivel

a modificacao do prenome quando ele expuser o seu titular ao ridiculo, em caso de homonimia,
tradugdo de nome estrangeiro, adogdo e alteracdo decorrente mudanca de género*?’.

Incontestadamente, ainda que a legislagdo somente mencione a definitividade do
prenome, € certo que a imutabilidade compreende tanto o prenome quanto o nome de familia,
porquanto uma alteragio num ou noutro pode causar um desalinho ndo desejado*’!, com
repercussoes sérias na vida social de juridica, seja nas relagdes firmadas entre particulares, seja
nas relagdes deste com o Estado*??.

Por esse motivo, a alteracdo do nome de familia também sé pode ocorrer em casos
excepcionais*?®. Os tribunais brasileiros dificilmente permitem a modificagdo do patronimico,

fora das hipoteses constantes nesse rol***

. O STJ, a propésito, ja negou provimento a pedido de
supressdo de nome de familia por motivos religiosos, sob o fundamento de que as normas que
flexibilizam o principio da imutabilidade ndo incluem a exclusdo de patronimico em razdo de
ordem religiosa*?.

Conquanto sua importancia social e juridica, a regra da imutabilidade do nome nao tem
sido considerada de forma absoluta, comportando excecdes, sejam decorrentes de alguns fatos
justificadores previstos na lei, sejam decursivos de pronunciamento do Poder Judiciario**®. O

posicionamento dos tribunais do Brasil, alids, ndo faz muito tempo, prestigiava a imutabilidade

do nome como forma de consagrar o principio da perpetualidade dos registros ptiblicos*?’.

418 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Registros Publicos: teoria e pratica. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p.
179.

419 Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substitui¢do por apelidos piblicos notérios.
Paragrafo unico. A substitui¢do do prenome sera ainda admitida em razdo de fundada coagdo ou ameaga decorrente
da colaborag@o com a apuragdo de crime, por determinagdo, em sentencga, de juiz competente, ouvido o Ministério
Publico.

420 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Op. Cit. p. 180.

421 FRANCA, R. Limongi — Op. Cit. p. 251-252.

422 CARVALHO, Manuel Vilhena de. Do direito a0 nome: prote¢io juridica e regulamentacio legal. Coimbra:
Almedina, 1972. p. 41. Apud BRANDELLI, Leonardo. Op. Cit. p. 74.

423 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Op. Cit. p. 180.

44 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Op. Cit. p. 180.

45 LOUREIRO, Luiz Guilherme — Op. Cit. p. 181.

426 BRANDELLI, Leonardo — Op. Cit. p. 74.

427 VALE, Horacio Eduardo Gomes — Principio da imutabilidade do nome da pessoa natural. Principio da
mutabilidade controlada do nome da pessoa natural. Revista Jus Navigandi. [Em linha]. N.° 2 (2017). [Consult.
10 dez. 2019]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/59871.
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No entanto, ¢ possivel perceber uma sensivel mudancga na interpretacdo da norma que

autoriza a modificacio do nome*?8

. Dessa forma, ainda que a regra seja a inalterabilidade do
nome, esta deve ser abrandada diante de algumas situagdes, desde que haja razdes de utilidade,
conveniéncia, como também que a alteragao preserve os apelidos de familia, ndo cause prejuizo
a outrem e, por fim, que o requerimento formulado ndo abrigue um propoésito fraudulento*?’.
Essa decisdo pelo abrandamento da regra da imutabilidade tem como proposito atender
autilizagao permanente que se faz do nome que se tem, considerando-o ndo somente como uma
forma de individuagdo ou trago distintivo da pessoa, mas também como um direito da
personalidade*.
A relativizagdo da imutabilidade, ocasionada pelas recentes modificagdes legislativas e

pela jurisprudéncia®’!, levou Vitor Almeida**

a defender que o termo mais adequado para
norma seria “principio da mutabilidade motivada”, a servir de orientacdo nas situacdes de
“acréscimo, substituicdo ou supressao parcial’ de nome da pessoa natural. Em direcao
semelhante, Venicio Antonio de Paula Salles*® denomina-o de “principio da mutabilidade
controlada” do nome da pessoa natural.

Por forga da entrada em vigor da Lei n.° 14.282/2022, de 27 de junho**, esse cenario
de prevaléncia do principio da imutabilidade do nome (ou mesmo da mutabilidade controlada)
cedeu lugar a possibilidade plena de alteracdo do prenome da pessoa sem qualquer motivo ou
prova, por meio de requerimento nas serventias de registro civil das pessoas naturais,
dispensando, dessa forma, provimento judicial*®.

Ao que parece, neste ponto especifico, a nova lei seguiu o direcionamento destacado

pelo tedrico Anderson Schreiber, segundo o qual, “contemporaneamente, tem-se reconhecido

que a pessoa humana deve-se resguardar o direito de ter associado a seu nome aquilo que lhe

428 VALE, Horacio Eduardo Gomes - Op. Cit.

49 FRANCA, R. Limongi. Op. Cit. p. 252.

40 MORAES, Maria Celina Bodin de — Sobre o0 nome da pessoa natural. Revista da EMERJ. [Em linha]. N.° 12
(2000). [Consult. 10 dez. 2019]. Disponivel em
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:NrIBeSP5ST8J:https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaem
erj_online/edicoes/revistal2/revistal2 48.pdf&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br&client=firefox-b-d.

41 “Infere-se, pois, de uma interpretagdo dos dispositivos legais, que o principio da imutabilidade do nome,
conquanto de ordem puiblica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou o beneficio social da
alteracdo”. (SUPERIOR Tribunal de Justiga — Acordao com o n.° 1.626.739 — RS, de 09 de maio de 2017. Relator
Luis Felipe Salomao).

432 ALMEIDA, Vitor — Op. Cit. p. 1159.

43 SALLES, Venicio Antonio de Paula — Retificacio de registro. [Em linha]. [Consult. 06 dez. 2019]. Disponivel
em https://www.anoreg.org.br/site/2007/07/10/imported 2953/.

434 LEI n.° 14.382/2022. Diario Oficial da Unifio, Se¢do 1. [Em linha]. N.° 120 (28-06-2022), p. 4. Disponivel em
https://in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.382-de-27-de-junho-de-2022-410727955.

435 FARAJ, Lenise Friedrich e JUNIOR, Izaias G. Ferro. O fim da imutabilidade do nome civil das pessoas
naturais. [Em linha]. [Consult. 21 mar. 2023]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
notariais-e-registrais/369545/0-fim-da-imutabilidade-do-nome-civil-das-pessoas-naturais
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diz respeito e, do mesmo modo, de ndo ter vinculados a si fatos ou coisas que nada digam
consigo”*®, Trata-se, segundo o autor, de olhar para o direito a0 nome sob um novo ponto de
vista, mais amplo, mais substancial, compreendendo nao apenas o nome, mas também os
diferentes aspectos pelos quais a pessoa humana ¢ caracterizada no meio social**’.

Destaque-se, por oportuno, que a alteracdo do prenome de forma imotivada e
administrativa pode ser realizada uma unica vez e sua desconstitui¢do dependera de decisdo
judicial. Além disso, exige-se que o requerente tenha atingido a maioridade, ndo mais existindo
alusdo ao prazo decadencial de um ano**.

A mencionada lei também trouxe inovagdes quanto a composi¢do do patronimico da
pessoa. O apelido de familia permanece com a fung¢ao de distinguir o nicleo familiar no qual a
pessoa estd inserida, contudo, aquele pode ser modificado com mais facilidade, mediante a
insercdo ou exclusdo de sobrenomes**’.

Nesse sentido, ¢ possivel a pessoa, pela via administrativa, por exemplo, acrescer o
apelido de familia (somente incluir, e ndo excluir); acrescer ou retirar nome de conjuge na
constancia do casamento; excluir o patronimico do ex-conjuge, apds o divorcio; e incluir ou
excluir sobrenomes em razdo de alteracdo das relagdes de filiagdo (art. n.° 57 da lei 6.015/73)*4.
Observa-se, pois, que, ndo obstante o alargamento das possibilidades de alteracao do prenome
e do nome de familia, ndo restou contemplada a possibilidade de exclusdo, ainda que de modo

motivado, de sobrenome materno ou paterno.

2. A alteracao do prenome em virtude de mudanc¢a ou reconhecimento de género e da

adoc¢do como garantia do direito a identidade pessoal

Conforme mencionado anteriormente, o principio da imutabilidade do nome civil vem

sendo relativizado (ou mitigado) em ambos os paises estudados, como forma de concretizar

436 SCHREIBER, Anderson — Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 21-22.

437 SCHREIBER, Anderson — Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 21-22.

48 FARAIJ, Lenise Friedrich e JUNIOR, Izaias G. Ferro. O fim da imutabilidade do nome civil das pessoas
naturais. [Em linha]. [Consult. 21 mar. 2023]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
notariais-e-registrais/369545/0-fim-da-imutabilidade-do-nome-civil-das-pessoas-naturais

439 FARAJ, Lenise Friedrich e JUNIOR, Izaias G. Ferro. O fim da imutabilidade do nome civil das pessoas
naturais. [Em linha]. [Consult. 21 mar. 2023]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
notariais-e-registrais/369545/o0-fim-da-imutabilidade-do-nome-civil-das-pessoas-naturais

40 FARAJ, Lenise Friedrich e JUNIOR, Izaias G. Ferro. O fim da imutabilidade do nome civil das pessoas
naturais. [Em linha]. [Consult. 21 mar. 2023]. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
notariais-e-registrais/369545/0-fim-da-imutabilidade-do-nome-civil-das-pessoas-naturais
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alguns direitos da personalidade. Nesse sentido, a Lei n.° 7/2011, de 15 de margo introduziu a
alinea g) do n.° 2 ao art. 104.° do Codigo de Registro Civil portugués, estabelecendo a
possibilidade de alteragdo do nome proprio, decorrente do direito a autodeterminagdo da
identidade de género, a expressdao de género e a prote¢do das caracteristicas sexuais de cada
pessoatt!,

O direito a autodeterminacgdo da identidade de género decorre do direito a identidade
pessoal, previsto no art. n.° 26 da Constituicao da Republica Portuguesa. O direito a identidade
pessoal*? significa o direito a ser si proprio, ou seja, o direito de distinguir-se e, a0 mesmo
tempo, o direito de ser diferente de todos os outros**, abrangendo, por exemplo, o nome, o
sexo, a filiagdo, a nacionalidade e 0 momento de seu nascimento***.

Além desses elementos, € possivel inserir, como parte do direito a identidade pessoal, o
direito a autodeterminacdo da identidade de género e expressao de género e o direito a protecao
das caracteristicas sexuais de cada pessoa*. E por meio da identidade pessoal ¢ de seus
variados elementos que o individuo vai se reconhecer, possibilitando que a sociedade também
o reconheca, seja pela sua imagem, seja pelos seus interesses*®.

Até a entrada em vigor da Lei n.° 7/2011, de 15 de margo, ndo existia nenhuma lei
especifica que atribuisse tutela juridica aos transexuais**’. Essa lei, nio obstante garantir o
direito a alteracdo de nome e de sexo, ndo versava sobre o direito a autodeterminacao de género,
cuja regulamentagdo ocorreu somente em 2018, com a entrada em vigor da Lei n.® 38/2018, de
7 de agosto.

Desde entdo, no ordenamento juridico portugués, a identidade da pessoa ndo ¢ mais

determinada com base no seu sexo bioldgico, mas ¢ definida de acordo com o género

41 1 EI n.° 7/2011 — Diario da Republica, Série I. [Em linha]. N.° 52 (15-03-2011), p. 1450 — 1451. Disponivel
em https://data.dre.pt/eli/lei/7/2011/03/15/p/dre/pt/html.

442 «A identidade pessoal é o conjunto de elementos que permitem saber quem uma pessoa é e abrange a
consciéncia que uma pessoa tem de si mesma, sendo formada pelo conjunto do nome, de apelido, de parentesco,
de profissdo e at¢ de sinais fisicos (altura, cor dos olhos etc.) que individualiza a pessoa. Ou seja, se bem vemos,
a identidade tem duas vertentes distintas: a consciéncia ou ideia que uma pessoa tem de si propria e o conjunto de
elementos que levam as outras pessoas a identifica-la ou a reconhecé-la”. (TRIBUNAL da Relagio de Evora —
Acorddo com o. n.° 2247/08-2, de 21 de outubro de 2008. Relator Pires Robalo. [Em linha]. [Consult. 15 nov.
2022]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b12802579b1005{080b/f74ac199424b9eca80257de100574e4b?OpenD
ocument )

43 MARQUES, Jodo Paulo Remédio - Mudanca de sexo: o critério juridico (o problema do "paradigma
corporal" da identificacao/identidade sexual no registo civil). p. 331.

44 SANTOS, Maria Ignez Franco — A identidade pessoal e cirurgia de redesignacio de sexo. In CAMPOS,
Diogo Leite — Estudos sobre o direito das pessoas. p. 162.

43 Introduzido no ordenamento portugués, por meio da Lei n.° 38/2018, de 15 de margo.

446 RIBEIRO, Inés da Silva — A Intersexualidade e o possivel reconhecimento de um terceiro género. p. 31.
47 GARRIDO, Sara Daniela Pacheco Moreira — Direito a redesignacio sexual: analise a Lei 7/2011 de 15 de
marco e seus reflexos no quadro jus-civilistico. p. 90.
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autopercebido*?®. Sobre essa tematica, Jodo Paulo Remédio Marques afirmou que uma vida
digna presume a autodeterminacao e o reconhecimento da sociedade em consonancia como que
o reconhecimento que o individuo tenha de si mesmo**’.

Nesse sentido, com vistas a concretizar o direito a identidade pessoal, especificamente
no que se refere a autodeterminacdo de género, ¢ facultado ao individuo alterar o seu nome
proprio, por meio de um procedimento realizado em qualquer conservatdria do registo civil,
com a indica¢do do nome pelo qual a pessoa deseja ser identificada*>°.

No Brasil, o reconhecimento da identidade de género ocorreu, inicialmente, por meio
do Poder Judiciario, notadamente com o julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n.° 4.275, pelo Supremo Tribunal Federal. O objeto da citada acdo consistiu em definir a
interpretacdo do art. n.° 58 da Lei n.° 6.015/1973 em harmonia com a Constituicao Brasileira,
no que se refere a possibilidade de a pessoa transexual modificar o prenome e o género
constante no registro civil de nascimento, independentemente da realizagao de cirurgia de
transgenitalizagio®!.

No voto condutor, o Ministro Marco Aurélio assentou que o principio da dignidade da
pessoa humana deve prevalecer a fim de assegurar o direito do ser humano de apresentar-se a

sociedade da maneira como se reconhece**?

. Nesse contexto, afigura-se legitima a alteracao do
nome e do género no assento civil, como forma de garantir que a pessoa viva plenamente em
sociedade, tal como se enxerga, independentemente de submissdo a procedimento cirurgico
para modificagdo do sexo*.

Por seu turno, a Ministra Rosa Weber observou que o direito a autodeterminacao sexual

consiste em um direito individual que procede diretamente do principio da dignidade da pessoa

humana - enquanto valor-fonte que harmoniza todo o ordenamento constitucional — e tem como

48 FELIX, Viviane da Silva — Alteragdo de nome e género diretamente no Registro Civil — a permissio legislativa
da autodeterminagdo de identidade de género pelos transgéneros em Portuga e o ativismo judicial no Brasil. In O
Registro Civil na atualidade — a importéncia dos oficios da cidadania na construc¢io da sociedade atual. p.
1341.

49 MARQUES, Jodo Paulo Remédio — Op. Cit. p. 331.

450 Art. 8.°da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

41 SUPREMO Tribunal Federal — Acorddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de margo de 2018. Relator Maro
Aurélio. p- 10. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.

42 SUPREMO Tribunal Federal — Acorddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de marco de 2018. Relator Maro
Aurélio. p. 12. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.

43 SUPREMO Tribunal Federal — Acérddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de margo de 2018. Relator Maro
Aurélio. p. 13. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.
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elemento minimo de materializagdo a adequagdo do prenome e do género sexual ao estado
morfologico e psicolégico do individuo*>*.

Em sentido semelhante, o Ministro Luiz Fux destacou que o direito a retificagao do
registro civil, a fim de ajusta-lo a identidade de género, materializa o principio da dignidade
humana, “seja por meio da busca da felicidade, seja pelo principio da igualdade, seja pelo direito
ao reconhecimento”**>,

Ao final, o STF fixou a tese de que a pessoa que se reconheca transgénero e que
comprove sua identidade de género em dissonancia com aquela que lhe foi atribuida ao nascer
¢ facultado o direito fundamental subjetivo a alteragdo do prenome e do género no registro civil,
seja pela via administrativa seja pela via judicial, independentemente de procedimento cirtirgico
e laudos de terceiros, porquanto se trata de matéria relacionada ao direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade*®.

A vista dessa decisdo, o Conselho Nacional de Justica, por meio do Provimento n.°
73/2018, regulamentou o procedimento de alteragdo de nome e género a ser realizado nas
serventias de Registro Civil das Pessoas Naturais®’.

Uma outra situacdo que permite a alteragdo do nome proprio, também como forma de
assegurar a identidade pessoal, ¢ a adocdo plena, consoante o art. n.° 1988.°, n.° 2 do CCP. O
dispositivo prevé a modificagdo do nome préprio ou prenome do adotando, como forma de
salvaguardar o seu melhor interesse, notadamente no que se refere a sua identidade pessoal, e
favorecer a sua integragdo na familia®*®,

Observe-se que a versao inaugural do Coédigo Civil Portugués de 1966 reconhecia
apenas a possibilidade de os adotados utilizarem os sobrenomes dos pais adotivos. Somente a

partir da entrada em vigor dos Decretos-lei n.® 496/77, de 25 de novembro e n.° 185/93, de 22

de maio, seguindo — ainda que tardiamente - a diretriz da Convencdo Europeia em matéria de

454 SUPREMO Tribunal Federal — Acérddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de margo de 2018. Relator Maro
Aurélio. p- 76. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.

45 SUPREMO Tribunal Federal — Acorddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de margo de 2018. Relator Maro
Aurélio. p- 91. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.

46 SUPREMO Tribunal Federal — Acorddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de marco de 2018. Relator Maro
Aurélio. p. 2. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.

47 Provimento 73/2018, CNJ

48 Art. n.° 1988.°, n.° 2 do Cédigo Civil Portugués. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075-73838022.

89



Adocgao de Criangas, ¢ que foi acrescido ao art. n.° 1.988.° do CCP, a possibilidade de alteracao
do prenome do adotado**’.

A preocupagao da norma de preservar o direito a identidade pessoal atribui uma especial
importancia a capacidade que o menor tenha (ou ainda nio) de se auto identificar ou de se
reconhecer pelo nome proprio, o que podera, em determinadas situagdes, reduzir o elemento
“interesse do adotado”, mencionado no n.° 2 do art. 1988.°, nomeadamente quando, por
exemplo, em razao da pouca idade do adotando, este ndo possua consciéncia de sua identidade
ou despreze completamente seu verdadeiro nome*®’,

A modificagdo em exame somente se mostra vidvel, portanto, nos casos em que o
adotando se identifique e atenda pelo novo nome. Nesse sentido, o carater de excepcionalidade
referido pela exige a presenca cumulativa de dois requisitos: a incapacidade de o adotando se
identificar com o nome de origem, quando os adotantes realizaram a alteragdo e o interesse em
ser reconhecido pelo nome sugerido*¢!.

No Brasil, a adog@o também ¢ uma causa justificadora do nome préprio, conforme o art.
n.° 47.°, paragrafo 5.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cuja redacdo traduz uma
relevante dimensao do direito ao novo nome como componente significativo no processo de

462

reconstru¢do da identidade do adotado™“. A respeito dessa tematica, Rubens Limongi Franca

afirma que sequer € possivel mencionar um direito ao nome, quando ele ndo seja a expressao
de uma identidade*®.

Ademais, o nome — definido pelos adotantes na espera pela concre¢@o do vinculo afetivo
tipico da adogdo -, em muitas situagdes, representa um marco fundamental para a formulagao

da ideia de pertencimento familiar e social®®*. Apesar de sua importincia no processo de

49 TRIBUNAL da Relagio de Lisboa — Acérdio de n.° 8155/2007-7, de 06 de novembro de 2007. Relatora Isabel
Salgado. [Em linha]. [Consult. 15 nov. 2022]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a7b6f25ccb1adb5b802573a30039f906?0penD
ocument.

460 TRIBUNAL da Relacio de Evora — Acérddo com o. n.° 2247/08-2, de 21 de outubro de 2008. Relator Pires
Robalo. [Em linha]. [Consult. 15 nov. 2022]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db0439b£2802579bf005f080b/f74ac199424b9eca80257de100574e4b?OpenD
ocument.

461 TRIBUNAL da Relagio de Evora — Acérddo com o. n.° 2247/08-2, de 21 de outubro de 2008. Relator Pires
Robalo. [Em linha]. [Consult. 15 nov. 2022]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/f74ac199424b9eca80257de100574¢4b?OpenD
ocument.

462 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acdrdao de n.° 1.878.298 — MG, de 26 de abril de 2021. Relator Ricardo
Villas Boas Cueva. p. 8 [Em linha]. [Consult. 22 out. 2022]. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_registro=202001358837.

463 FRANCA, Rubens Limongi — Op. Cit. p. 138.

464 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérdio de n.° 1.878.298 — MG , de 26 de abril de 2021. Relator Ricardo
Villas Boéas Cueva. p. 8 [Em linha]. [Consult. 22 out. 2022]. Disponivel em
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inser¢do na nova familia, o prenome do adotando somente pode ser alterado apds proferida
sentenca judicial na acdo de adogdo*®’.

A propoésito, em decisdo recente, o STJ negou provimento a recurso especial, em que se
discutia a possibilidade de utilizacdo de nome afetivo do adotando, no ambito das reparticdes
publicas municipais, antes da prolacdo da sentenga de adocdo. O nome afetivo ¢ aquele usado
pelos candidatos a pais adotivos, ao longo da guarda proviséria, durante a convivéncia com a
crianca ou adolescente*®.

No caso submetido a analise do STJ, o ponto central da discussdo ndo era a possibilidade
de realizar — antes da sentenca de adogcao — a alteragao definitiva do nome no registro civil, mas
a possibilidade de, a titulo de antecipagdo de tutela, incluir dados complementares, em sede
administrativa, referentes ao "nome afetivo".

Na oportunidade, o pedido foi negado porquanto nio restou comprovado (i) se a
consolidagdo precoce de um nome pelo menor — ndo obstante seja juridicamente reversivel - €
efetivamente reversivel; (i) e se a eventual frustragdo da ado¢@o depois da consolidacdo prévia
do nome ocasionaria a crianga dano maior do que aquele que seria provocado pelo aguardo da

sentenca de mérito.

3. A alteracio do nome em virtude de coaciio ou ameaca decorrente da colaborac¢io na

apuracio de crime como garantia do direito a integridade

Além de ser um instrumento de concretizacao do direito a identidade pessoal, a alteracao
do nome tem sido utilizada como forma de assegurar o direito a integridade fisica e psicologica
de vitimas e testemunhas que sofrem coacdo ou ameaga, em virtude colabora¢do com a
apuragdo de um crime.

No ordenamento juridico portugués, a Lei 93/99, de 10 de agosto (Lei de protecao de
testemunhas) estabeleceu um conjunto de medidas destinadas a protec¢ao de testemunhas e seus

familiares em processo penal, quando sua vida, integridade fisica ou psicologica, liberdade ou

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_registro=202001358837.

465 Art. n.° 47, paragrafo 5.° da Lei 8.069/90, de 13 de julho (Estatuto da Crianca e do Adolescente). [Em linha].
[Consult. 15 nov. 2022]. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm.

466 H4 uma proposta de lei tramitando no Senado Federal, registrada sob o n.° 330/2018, com parecer favoravel da
Comissao de Direitos Humanos, cuja pretensao € modificar o Estatuto da Crianca e do Adolescente para permitir,
expressamente, que seja "utilizado nome afetivo nos cadastros das instituigdes escolares, de saude, cultura e lazer,
para criangas e adolescentes que estejam sob a guarda provisoria, no processo de adogao".
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bens patrimoniais de valor substancialmente elevado estejam em situagdo de perigo, em razao
de sua contribui¢do para o esclarecimento de um crime*®’,

Entre essas medidas encontra-se a possibilidade de participacdo no Programa Especial
de Segurancga, enquanto o processo esteja em curso ou mesmo depois que ele seja finalizado,
desde que preenchidos, cumulativamente, trés requisitos, quais sejam: 1) que o depoimento se
refira a um dos crimes previstos na alinea a) do art. 16.%; 2) que exista uma grave ameaga a vida,
a integridade fisica ou psiquica ou a liberdade; 3) que o depoimento represente uma
contribui¢io indispensavel a descoberta da verdade.*®

Uma vez admitido no programa, a testemunha, o seu familiar ou as pessoas que lhes
sejam proximas sera beneficiado por algumas medidas de protecdo e apoio, como o
fornecimento de documentos oficiais, contendo elementos de identificagdo distintos daqueles
consignados originalmente, a exemplo do nome proprio e dos apelidos de familia.**

Destaque-se, por oportuno, que, por intermédio da Lei n.° 93/2021, de 20 de dezembro
(Lei de protecao de denunciantes), foi transposta para a ordem juridica portuguesa a Diretiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2019, referente a
protegdo das pessoas que denunciam violagdes do direito da Unido.*””

Uma das medidas de apoio, prevista no art. 22.°, 2, ¢ a possibilidade de os denunciantes
serem favorecidos, nos termos gerais, pelas medidas para prote¢do de testemunhas em processo
penal. Nesse contexto, importa examinar se os denunciantes podem ser admitidos no Programa
Especial de Seguranca de testemunhas e, consequentemente, serem beneficiados pela alteragdo
do nome, como forma de assegurar sua integridade fisica e psiquica*’!.

A principio, a frui¢do desse beneficio afigura-se possivel, contanto que preenchidas as
condigdes exigidas pelo art. 16.° da Lei 93/99, de 10 de agosto, acima mencionadas. Importa
observar, entdo, no primeiro momento, se algum ou alguns dos atos ou omissdes considerados
infragdes pelo art. 2.°, 1, da Lei 93/2021, de 20 de dezembro coincide com os crimes referidos

no rol da alinea a, do art. 16.°, da Lei 93/99, de 10 de agosto.

47 Art. n.° 1.°, 1, da Lei 93/99. Didrio da Republica, Série I-A. [Em linha]. N.° 162 (14-07-1999). Disponivel
em https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/1999-71049723.

48 Lei 93/99. Didrio da Republica, Série I-A. [Em linha]l. N.° 162 (14-07-1999). Disponivel em
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/1999-71049723.

49 Lei 93/99. Didrio da Republica, Série I-A. [Em linha]. N.° 162 (14-07-1999). Disponivel em
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/1999-71049723.

410 1 EI 93/2021. Diario da Republica, Série I-A. [Em linha]. N.° 244 (20-12-2021), p. 3-15. Disponivel em
https://dre.pt/dre/detalhe/1e1/93-2021-176147929.

471 LEI 93/2021. Diario da Republica, Série I-A. [Em linha]. N.° 244 (20-12-2021), p. 3-15. Disponivel em
https://dre.pt/dre/detalhe/1ei/93-2021-176147929.
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Nesse sentido, verifica-se que a alinea d, do art. 2°, 1, da Lei de prote¢do de denunciantes
de infracdes, considera infracdo a criminalidade violenta, especialmente violenta e altamente
organizada, como também os crimes mencionados no n.° 1 do art. 1.° da Lei n.® 5/2002, de 11
de janeiro (Lei de combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira).

Analisando os catalogos de crimes constantes nas duas leis, ¢ possivel concluir que os
denunciantes de crimes de terrorismo, de organizagao terrorista, de associagdo criminosa, por
exemplo, cujas liberdade e/ou integridade fisica ou psiquica estejam ameacadas, € cujas
declaragdes sejam um contributo essencial para a apuragdo do delito, poderiam se candidatar
aos beneficios do Programa Especial de Seguranca, inclusive com alteragao do seu nome em
documentos emitidos oficialmente.

De modo semelhante, a Lei brasileira de Prote¢ao a Vitimas e Testemunhas — Lei n.°
9.807/99, de 13 de julho — introduziu uma nova hipdtese de alteracdo de prenome, a saber, a de
vitima ou testemunha de coacao ou grave ameaca decorrente de colaboragdo em investigagao
ou processo criminal, com a finalidade de preservar a sua identidade e integridade fisica e
psicolégica*’.

Nesse contexto, o art. n.° 9.° da lei contemplou a faculdade de, nesses casos, haver a
modificagdo do nome da vitima, testemunha, como também de seu conjuge ou companheiro,
descendentes, ascendentes e dependentes que com eles tenha convivio regular®’>.

O procedimento para alteracdo do nome € de iniciativa do Conselho Deliberativo do
Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas, apds a admissao de
vitima ou testemunha no programa, a depender da gravidade da coacdo ou ameaca*’.

Observe-se que, nos casos de mudanca de nome oriundos do sistema de protecdo a
vitimas e testemunhas, ainda que o protegido possa indicar o novo nome, a modificagdo ¢
necessariamente integral, isto €, altera-se o prenome, o sobrenome e eventuais designativos

475

acessorios””>. Além disso, o nome deve ser completamente diferente do anterior ou originario.

Uma vez realizada a averbacao de alteracao, o novo nome converte-se no nome real e anterior
torna-se um nome ficto ou pseuddénimo. O novo designativo ¢ incorporado a personalidade do

protegido®’S.

472 LEI 9.807/99. Diario Oficial da Unido, Se¢do 1. [Em linha]. N.° (14-07-199), p. 1. Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/1ei-9807-13-julho-1999-378063-norma-pl.html.

4BLE 1 9.807/99. Diario Oficial da Unido, Se¢do 1. [Em linha]. N.° (14-07-199), p. 1. Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/1ei-9807-13-julho-1999-378063-norma-pl.html.

474 LEI 9.807/99. Diario Oficial da Unido, Se¢do 1. [Em linha]. N.° (14-07-199), p. 1. Disponivel em
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/1ei-9807-13-julho-1999-378063-norma-pl.html.

45 KUMPEL, Vitor Frederico — Tratado Notarial e Registral vol. IL. p. 265.

46 KUMPEL, Vitor Frederico — Tratado Notarial e Registral vol. IL. p. 265.
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Em virtude do principio da continuidade, a modificacdo do nome completo importa a
alteracdo dos assentos dos filhos menores e, se o protegido for casado e o programa abranger o
conjuge, alteram-se ambos os registros de nascimento, o de casamento, além dos registros dos
filhos*7’.

Cessando-se a medida de protecdo, faculta-se ao protegido o retorno ao uso nome
originario*’®. E importante a lei tratar a restitui¢do ao nome originario como uma faculdade - e
ndo como uma obrigatoriedade -, porque, nem sempre, a cessacao da ameacga ou coagao ¢ real.
Ademais, ¢ possivel que o protegido tenha se estabelecido em um modo de vida, em que o

retorno ao nome anterior ocasione mais prejuizos do que beneficios*”.

4. A alteracio do nome em virtude de prenome imoral ou ridiculo como como garantia

do direito a intimidade

O Cédigo de Registo Civil portugués, no art. 104.°, 1, menciona ainda a possibilidade
de alteragdo de nome, com base na autorizacdo do conservador dos Registos Centrais. Esse
procedimento, cuja tramitagado € especificada no art. 278.°, fundamenta-se apenas numa decisao
discricionaria do conservador. A lei ndo individualiza as circunstancias, tampouco os critérios
que devem nortear a modificacao.

Apesar do siléncio da lei, pode-se afirmar que os motivos devem ser extremos,
ponderosos, convincentes, dentre os quais podem ser enquadrados os casos de nomes proprios
que exponham a pessoa, especialmente a criancga, ao ridiculo; os casos de nomes que submetam
o interessado a situacdes de grave desconforto, perturbadoras ou embaracosas*®.

No ordenamento brasileiro, a Lei de Registros Publicos tem um dispositivo (art. 55.°,
paragrafo unico) com contetido mais especifico sobre a possibilidade de alterar o nome imoral
ou ridiculo. Realizado o registro de algum prenome concreta ou potencialmente ridiculo na

origem, ou que, no decorrer no tempo, se mostrou apto para expor o seu portador ao ridiculo, é

possivel a sua alteragao.

477 KUMPEL, Vitor Frederico — Tratado Notarial e Registral vol. I1. p. 265.
48 KUMPEL, Vitor Frederico — Tratado Notarial e Registral vol. I1. p. 265.
49 KUMPEL, Vitor Frederico — Tratado Notarial e Registral vol. IL. p. 265.
480 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil IV: Pessoas. p. 234.
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5. (Im)possibilidade de alteracio do nome como garantia do direito ao esquecimento

Examinadas algumas hipdteses de alteracdo do nome civil, como forma de assegurar a
concretizagdo de determinados direitos da personalidade, a exemplo do direito a identidade
pessoal, a integridade fisica ou psiquica e a intimidade, interessa averiguar se 0 mecanismo da
modificagdo nome também pode ser utilizado como meio de assegurar o direito ao

esquecimento ¢ em que condi¢des essa mudanca seria possivel.

5.1. Conflito entre o principio da imutabilidade do nome e o direito ao esquecimento

O primeiro obstaculo que se apresenta a alteracao do nome, conforme analisado acima,
¢ o principio da imutabilidade. Verificou-se que o principio mencionado vem sendo relativizado
em ambos os paises pesquisados. No Brasil, as alteracdes legislativas mais recentes apontam
para uma mitigacdo da imutabilidade do nome. Entretanto, a despeito das possibilidades de
alteracdo de nome ja previstas nos ordenamentos juridicos estudados, ndo ha nenhuma
referéncia legislativa a possibilidade de mudanga do nome, em situagdes que envolvam o direito
ao esquecimento.

Apesar da omissdo legislativa, o Poder Judiciério brasileiro ja foi provocado para se
manifestar sobre a tematica. Os casos de maior repercussao foram aqueles envolvendo “Rodrigo
Silveirinha” e 0 “W.R.B.G”, que serdo estudados a seguir. Além dessas duas situagdes, para

fins ilustrativos, sera historiado o caso envolvendo a familia de “Manoel Motta Coqueiro”.

5.1.1. Caso Silveirinha: prevaléncia do principio da imutabilidade do nome

No ano de 2003, foi levado ao exame do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro
um caso em que se discutia a “possibilidade, ou ndo, de alteragdo do nome civil da pessoa
natural mediante a retirada, com substitui¢io ou nio, de parte do nome de familia”*!. Trata-se
de uma agdo na qual Ricardo Silveirinha e seus irmdos tinham a pretensdao de suprimir o

sobrenome “Silveirinha” do seu nome de familia*3?.

41 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 2.
482 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 2.
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Os demandantes sdo filhos de Rodrigo Silveirinha Correa, um funcionério publico da
cidade do Rio de Janeiro que se tornou conhecido, apds a veiculacdo, pela midia nacional e
internacional, do seu envolvimento no “Propinoduto”, um dos maiores escandalos politicos do
Rio de Janeiro*®.

A alegacdo dos autores era a de que o uso do aludido patronimico estava lhes causando
sérios transtornos e constrangimentos, em virtude da divulgagao da participacao do seu pai em
atos de corrupcio na Secretaria da Fazenda estadual®®*. Em razdo das chacotas e humilhagdes
de que eram alvos, pleitearam a retirada do sobrenome paterno “Silveirinha”, substituindo-o
pelo patronimico materno “Dionizio”*%.

A Segunda Camara Civel do TJRJ, ainda que reconhecendo ser o nome civil da pessoa
fisica um direito da personalidade, negou provimento ao recurso apelatorio, fundamentando a
decisdo na interpretacdo do art. n.° 56 da Lei de Registros Publicos (Lei n.° 6.015/193), segundo
o qual ¢ possivel a alteragdo do nome, desde que os apelidos de familia ndo sejam
prejudicados*®®.

A Segunda Camara acrescentou que o Unico elemento do nome civil que pode sofrer
mudangas ¢ o prenome, sendo o apelido de familia imutavel. Desse modo, considerando que o
termo “Silveirinha” ¢ um sobrenome, este nao poderia ser suprimido do nome dos filhos, em
razdo do principio da imutabilidade previsto no dispositivo retromencionado*®’. Além disso, a
Céamara nao identificou ofensa ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, porquanto ausente uma
situagdo de risco para os filhos menores de Rodrigo Silveirinha Correa®®®,

Em sede de julgamento de embargos de declaragdo, os desembargadores reiteraram nao

ser possivel a alteragcdo desejada, uma vez que traria prejuizos aos apelidos de familia. Ademais,

43 O Escindalo do Propinoduto foi um escindalo politico ocorrido no Rio de Janeiro, durante o governo de
Anthony Garotinho. O escandalo, descoberto em agosto de 2002, durante o curto governo de Benedita da Silva,
envolvia fiscais da receita estadual, entre eles Rodrigo Silveirinha, subsecretario de Administragdo Tributaria
durante a gestdo de Garotinho (1999-abril de 2002). ([Em linha]. [Consult. 10 jan. 2023]. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Esc%C3%A2ndalo_do_ Propinoduto)

484 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelagio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 2.

45 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérddo exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 3.

486 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 2.

47 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 3.

488 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 3.
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asseveraram que a negativa do pedido dos demandantes ndo ofenderia principios
constitucionais, porquanto a exposi¢ao mididtica de Rodrigo Silveirinha era um fato transitério
e nao perpétuo. Por fim, destacaram que a caracteristica de imutabilidade do nome tem o

objetivo de tutelar a entidade familiar, protegida constitucionalmente*’.

5.1.2. Caso Motta Coqueiro: prevaléncia do direito ao esquecimento

O primeiro caso envolvendo, ainda que indiretamente, a possibilidade de alteracao de
nome como forma de concretizar o direito ao esquecimento noticiado no Brasil ocorreu na
década de 1850, em Maca¢, uma pequena cidade do litoral da — a época — provincia do Rio de
Janeiro.

Manoel da Motta Coqueiro, um abastado fazendeiro, foi indiciado como mandante da
chacina de uma familia inteira de colonos (pai, mie e seis filhos) de uma de suas fazendas**.
Alguns de seus escravos, obedecendo a sua ordem, mutilaram as vitimas e incendiaram a
casa®!. Foi julgado e condenado a pena de morte e todos os seus recursos as instancias
superiores foram improvidos. Passados trés anos apos o crime, o fazendeiro foi enforcado.
Alguns anos depois da execugdo, o imperador tomou conhecimento de que Manoel da Motta
Coqueiro havia sido condenado e executado injustamente**.

Manoel nasceu em fevereiro de 1799, na fazenda do Coqueiro, localizada no municipio
de Campos dos Goytacazes*>. Era filho de Manoel José da Motta e Anna Francisca do

Nascimento***

. No batismo, realizado no ano de 1802, deram-lhe o nome de Manoel da Motta.
O patronimico “Coqueiro” foi-lhe acrescentado como referéncia ao lugar do seu nascimento.
Naquela época, era habitual as pessoas adicionarem, ao proprio nome, o nome das grandes
fazendas em que haviam nascido, a guisa de tltimo sobrenome*. Por essa razdo, o fazendeiro
passou a chamar-se Manoel da Motta Coqueiro.

496

Manoel da Motta Coqueiro casou-se, pela segunda vez**®, em 1832, com Ursula Maria

das Virgens Cabral, de cuja unido nasceram Anna Francisca Cabral da Motta, Benedito Cabral

489 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérddo exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 4.

490 MARCHI, Carlos — Fera de Macabu: o maior erro da justica brasileira. p. 10

“1 MARCHLI, Carlos — Op. Cit. p. 10

492 MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 10

493 MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 42

494 MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 42

495 MARCHLI, Carlos — Op. Cit. p. 42

4% O seu primeiro casamento ocorreu no inicio da década de 1820, com uma moga chamada Joaquina. (MARCHI,
Carlos — Op. Cit. p. 45)
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da Motta e Domingas Maria Cabral da Motta. Em nenhum momento, os seus filhos utilizaram
o cognome “Coqueiro”®’. Eles mantiveram o patronimico paterno “Motta”, originalmente
adquirido no ato do batismo, até o dia em que foi executada a pena de morte em desfavor do
pai, utilizando a partir dai apenas o sobrenome materno “Cabral”.**8

Na realidade, narra Carlos Marchi, entre aqueles que foram condenados a morte, poucos

eram de familias abastadas*”’

, porém em todas as situagdes os parentes renunciavam ao
sobrenome da pessoa executada, nio importando se o falecido era ou ndo o chefe da familia®.
O que prevalecia era o fardo de portar um sobrenome que remetia a um episoédio condenavel.
Importava, entdo, atenuar a vergonha.

Nesse sentido, os filhos de Manoel da Motta e Ursula das Virgens abandonaram o
patronimico “Motta” ndo por aversao ao pai, contudo para se esquivarem da inevitavel macula

que vinha sobre as familias dos executados®'

. Dos trés filhos, Anna Francisca e Benedito, ja
fazendo uso de um novo nome (Anna Francisca Pereira Baptista e Benedito Baptista Cabral),
ndo mais se deixaram ser vistos ou noticiados”"-.

A filha Domingas, de outro modo, deixou-se ser notada por mais alguns anos. Ela
contraiu matriménio, um ano apos o enforcamento do seu pai, adotando o nome de “Domingas

Carolina Baptista de Azevedo”, o qual foi utilizado no inventdrio da Manoel da Motta

Coqueiro®®.

5.1.3. Caso W.R.B.G: possibilidade de alteracio do nome diante da

impossibilidade de concretizar o direito ao esquecimento

No ano de 2018, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo foi provocado a fim de
examinar um pedido formulado por um individuo que desejava excluir um dos seus prenomes,
posto que seu prenome ¢ composto, bem como suprimir o sobrenome materno, mantendo o seu

nome, ainda que em parte, fiel aos seus vinculos biologicos e batismais®**.

4“7 MARCHLI, Carlos — Op. Cit. p. 52

4% MARCHLI, Carlos — Op. Cit. p. 52

499 No geral, os executados eram negros ou, quando muito, pobres sem ancora familiar. (MARCHI, Carlos — Op.
Cit. p. 52).

300 MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 52

S0l MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 301

302 MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 301

303 MARCHI, Carlos — Op. Cit. p. 301

504 TRIBUNAL de Justia do Estado de Sdo Paulo - Acorddo da Apelagio Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.
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A pretensdo do autor foi originada em razdo de o seu nome ter sido incluido,
indevidamente e sem que lhe fosse possivel insurgir-se para evitar, em uma noticia acerca de
abusos sexuais contra menores numa cidade do interior do Estado de Sdo Paulo®®. Todos os
detalhes envolvendo o crime estdo disponiveis na internet ¢ o nome do autor ¢ relacionado de
forma automatica pelos provedores de busca ao ato criminoso, sem que haja a informagao sobre
sua inocéncia. Apesar de ndo ter sido sequer indiciado, o seu nome esta relacionado a esse
episddio desabonador, obstaculizando o seu desenvolvimento profissional>®.

Na apreciacdo da matéria, o Relator, em sede de julgamento da Apelagdo Civel,
asseverou que nao seria possivel a aplicacdo do direito ao esquecimento, diante da
impossibilidade de apagar a noticia dos sitios de noticias, notadamente por se tratar de uma

507

informacao de interesse de pesquisa criminalistica™’. Além disso, ainda que fosse exarada uma

decisdo favoravel, seria impossivel conseguir um cumprimento preciso, haja vista a noticia se
encontrar armazenada em um nimero incontavel de blogs e sites %,

Diante desse cendrio, o autor requereu a alteracdo do seu nome, consubstanciada na
exclusao de um dos seus prenomes e do patronimico materno, com o fim de se desprender da
vinculagdo equivocada do seu nome a um fato criminoso que nio produziu®®.

Nas razoes de decidir, o desembargador destacou os seguintes aspectos: 1) a alteracdao
do nome ndo modifica ou evita a realidade dos fatos, porquanto o apelante ndo foi sequer
indiciado pelo crime; 2) a medida ndo prejudica ninguém, haja vista a comprovagao de que o
apelante ndo responde por nenhuma agdo, protesto ou débito de qualquer espécie, inclusive
trabalhista; 3) a modifica¢do do nome devolvera ao apelante a normalidade do convivio social,
de suas relagdes de emprego, bem como porad um fim as situacdes de vexame e humilhagdo; 4)
finalmente, a alteragdo do nome intenciona garantir ao apelante qualidade existencial, a qual é
fundamental para fins de dignidade humana®'°.

Sob esse fundamento - e como forma de remediar as repercussoes da vinculagao

indevida do nome apelante a um fato criminoso - foi dado provimento ao recurso.

505 TRIBUNAL de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo - Acorddo da Apelagio Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.

p-2
506 TRIBUNAL de Justiga do Estado de Sdo Paulo - Acorddo da Apelagdo Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.

?0.72TRIBUNAL de Justica do Estado de Sdo Paulo - Acorddo da Apelagio Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.
g)0'86TRIBUNAL de Justia do Estado de So Paulo - Acorddo da Apelagdo Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.
?696TRIBUNAL de Justia do Estado de So Paulo - Acorddo da Apelagio Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.
?1.07TRIBUNAL de Justia do Estado de Sdo Paulo - Acorddo da Apelagio Civel. Relator Enio Santarelli Zuliani.
p.7
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5.2. O principio da dignidade humana como vetor de resoluciio da tensio entre o

interesse publico e o direito ao esquecimento

Analisando a decisdo referente ao caso “Rodrigo Silveirinha”, o tedrico Leonardo
Brandelli sugeriu uma releitura da temadtica a luz do principio constitucional da dignidade

11 Em orientacdo

humana, antecipando que sob essa otica o desfecho do caso seria diferente
semelhante, o julgador do caso “W.R.B.G”, conforme mencionado anteriormente, sinalizou a
alteracao do nome civil como uma ferramenta de concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Por essa razao, importa investigar de forma mais aprofundada se citado principio pode
ser utilizado como vetor de resolucao do conflito entre o interesse publico e o direito ao
esquecimento e, de modo mais especifico, se a alteracdo do nome civil € um instrumento viavel
nesse processo.

Quando se analisa a origem etimologica da ideia atual de dignidade da pessoa humana,
observa-se que entre o conceito mais antigo de dignidade (a dignitas romana ou algumas
expressdes gregas, por exemplo) e a dignidade da pessoa humana, sobre a qual se discute
atualmente, existem muitos pontos de convergéncias, mas também um grande abismo>'2.

Embora se trate de uma diferenciacdo nem sempre observada e haja esfor¢os para
reconstruir a existéncia de um trago de continuidade entre os dois vocabulos, existe entre eles
uma distingdo estrutural que precisa ser considerada. O termo originario fazia referéncia ao
valor, ao apreco, a honra, ao privilégio; o termo atual, por outro lado, ¢ tomado no sentido de
atributo universal, inerente a toda pessoa, em qualquer lugar do mundo, sendo irrelevante o seu
comportamento ou a situagdo em que se encontre’'?,

A dignitas romana dizia respeito a atributo de destaque, mas circunstancial, que se podia
possuir ou nao possuir, obter ou perder, em maior ou menor medida. A dignidade da pessoa
humana ¢ considerada como propria a condi¢ao humana e, por essa razao, ¢, do ponto de vista

ontolégico, incondicional e inaliendvel. Decorre desse fato o seu potencial para,

normativamente, atuar como principio juridico intangivel e universal®'.

SI1 BRANDELLI, Leonardo — Consideracdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 4.

S12NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 31.
SI3NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 31.
S14 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 32.
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Portanto, apesar dos aspectos convergentes, ha essa primeira diferenciacdo a destacar e
que nem sempre ¢ considerada. Tratando-se de um conceito que se coaduna e que se relaciona
intimamente com o privilégio e com a hierarquia, a dignidade “antiga” se opde a atual
configuragdo juridica do principio da dignidade humana, que invoca uma perspectiva de
igualdade e de outorga geral e universal de valor e de direitos. E esta tltima dignidade que
interessa para fins dessa pesquisa: a dignidade humana na qualidade de estatuto universal,
garantido irrestritamente a todas as pessoas'>.

O fato de dignidade da pessoa humana ser apontada como o alicerce em que se apoia a
Republica determina inevitavelmente a conformidade de toda a natureza da estrutura,
funcionamento e finalidades do Estado a esse direcionamento. Nesse sentido, uma vez elevada
a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, a pessoa concreta, singularmente
considerada, a qualidade de base fundamental do Estado de Direito, a relagdo entre o Estado e
os cidaddos fica substancialmente marcada pela preferéncia da pessoa®'®.

Em seu conceito atual, a dignidade ¢ associada a autonomia ética da pessoa. Ou seja,
compete ao individuo, primordialmente, a composi¢ao e a densificagdo do conteudo exato da
sua dignidade. Nesse contexto de destaque da autonomia pessoal, ganham relevo as ideias de
autodeterminagdo, de livre desenvolvimento da personalidade e da livre escolha de planos e
formas de vida e, a partir delas, somente se admitem interferéncias do Estado voltadas a
assegurar a reciprocidade do respeito pela igual dignidade de todos>!”.

E na qualidade de norma juridica e, mais exatamente, de principio constitucional que a
dignidade humana vai importar para a finalidade dessa investigagdo. Em Portugal,
acompanhando a orientagcdo de outras Constituicdes de Estado de Direito do periodo pods-
Segunda Guerra Mundial, a Constituicdo da Republica acolheu, em seu art. 1.°, a dignidade
humana como principio fundamental. Decorre dai que a dignidade da pessoa humana deve ser
observada por todos os poderes do Estado - que devem respeita-la, protegé-la e promové-la —,
bem como pelos particulares em suas relagdes e as entidades privadas®'®.

Dado o seu atributo de principio constitucional supremo, a dignidade da pessoa humana

exerce, num cenario de possivel confronto ou de tensdo entre valores materialmente

SI5NOVALS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 38.
516 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 62.
SITNOVALS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 65.
SIENOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 17-
18.
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constitucionais, um papel de referéncia ou de orientagdo das ponderagdes que naquele contexto
se realizam®!’.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi positivada, como fundamento da
Reptblica, no art. 1.° inciso III, da Constituicdo de 1988, e também exerce a fungdo de diretriz
de ponderagdo entre direitos constitucionais colidentes. Nesse papel, o principio justifica a
atribuicao de uma carga valorativa superior prima facie aos bens juridicos de maior importancia
para sua defesa e promogdo, e de um peso menor aos bens que lhe sdo mais distantes>2°.

Entretanto, a dignidade nao ¢é o unico critério para a ponderagdo, tampouco contém em
si algum algoritmo matematico capaz de solucionar, de forma automatica, todos os casos de
conflitos constitucionais. Trata-se, na verdade, de uma orientacao importante, cuja finalidade ¢
diminuir o arbitrio do julgador, como também de reduzir o risco de que a ponderagdo se
transforme em uma ferramenta de atenuagdo da forca dos direitos fundamentais frente aos
interesses das maiorias®?!.

A vista disso, observa-se que o contetido do principio tem valor determinante ao utiliza-
lo como vetor de ponderacao de conflitos, porquanto ¢ o conhecimento da sua significagdao que
possibilita a sua utilizacdo de forma consistente>??. Sobre essa tematica, a tedrica Maria Celina
Bodin de Moraes desdobra a dignidade em quatro principios, a saber: igualdade, liberdade,
integridade psicofisica e solidariedade™*.

Para fins dessa pesquisa, serd destacado apenas o aspecto da integridade psicofisica, que
¢ compreendido como o direito de ndo experimentar nenhuma espécie de ofensa em seu corpo
ou em elementos de sua personalidade. O conceito tem como referéncia os aspectos negativos,
como o de ndo fazer e o de ndo violar. Contudo, o direito a integridade psicofisica envolve
também um carater positivo, consubstanciado em direitos ou situagdes que precisam ser
assegurados pelo Estado, sem qualquer distingdo, a todos os individuos>2*.

Tradicionalmente, esse principio abrange somente o direito de ndo ser torturado e o de

titularizar algumas garantias penais, a exemplo da coibicdo de penas cruéis. Entretanto, na

esfera civel, a integridade psicofisica fundamenta a protecdo de intimeros direitos da

S NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana — Vol I — Dignidade e direitos fundamentais. p. 105.
320 SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. p. 94.

32 SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. p. 95.

322 SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. p. 103.

523 SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. p. 105.

524 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada — O principio da dignidade da pessoa humana e o novo direito civil:
breves reflexdes. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N.° 8 - Junho de 2006. p. 239.

102



personalidade, como a vida, o nome, a honra, o corpo, a imagem, a identidade pessoal e a
privacidade®®.

Nesse contexto, ¢ possivel concluir que o principio da dignidade da pessoa humana,
considerado especialmente o seu componente de integridade psicofisica, tem o condao de
nortear a solucao de eventuais conflitos entre o interesse publico e o direito ao esquecimento.

Tratando especificamente da temdtica envolvendo a possibilidade de alteracdo do nome
civil sob o prisma do principio da dignidade humana, Leonardo Brandelli destaca que a partir
do momento em que o ordenamento juridico de um pais elege a personalidade da pessoa
humana como um dos valores supremos do direito, determina que a essa realidade se conforme
todo o restante do ordenamento, seja o legislador na elaboragao das leis, seja o intérprete na sua
aplicagio™®.

Nesse diapasao, em situagdes em que se apresenta uma antinomia entre o carater publico
do direito ao nome - notadamente a imutabilidade do nome — e o seu carater privado — que
considera o nome um direito da personalidade — o intérprete deve solucionar o conflito a luz o
principio da dignidade da pessoa humana®?’. E com base nessa compreensdo que o autor
defende que o caso “Rodrigo Silveirinha” merecia uma melhor sorte aos autores.

Para o tedrico, ndo ¢ razoavel que os filhos sofram em consequéncia de
comportamentos danosos de seus pais e, em razdo disso, experimentem episodios de alijamento
social, angustia e desassossego”?®. Esse tipo de situa¢io tem o potencial de embaragar o pleno
desenvolvimento da pessoa, confrontando, incontestavelmente, com o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana“®’.

O caso de corrupcdo na Secretaria da Fazendo do Estado do Rio de Janeiro, no qual
Rodrigo Silveirinha estava envolvido, repercutiu em ambito nacional, tendo sido veiculado pela

imprensa escrita, televisiva e digital. Em razdo dessa repercussdo, Rodrigo Silveirinha passou

525 MORAES, Maria Celina Bodin de — Danos 4 Pessoa Humana. p. 23

526 BRANDELLI, Leonardo — Considerac¢des acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérddo exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 5.

527 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 9.

328 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TIJRJ. p. 7.

29 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 7.
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a ser facil e ligeiramente associado ao escandalo de corrupgdo, e o sobrenome “Silveirinha”
chegou a figurar como expressdo jocosa para apelidar pessoas com poucos principios morais>°.

Diante desse cenario, € possivel conceber que o simples fato de portarem o patronimico
“Silveirinha” levou os filhos de Rodrigo Silveirinha a uma situa¢do de embaraco e

531

desconforto®”'. Uma crianca ou um adolescente exposto a um ambiente de hostilidade, sera

tentado a reprimir-se, a apartar-se do contexto social, distanciando-se dos meios que lhe causam
sofrimento™2.

Examinando o caso a luz do principio da dignidade da pessoa humana, conclui o autor
que seria possivel a substitui¢ao, nos nomes dos filhos de Rodrigo Silveirinha, do patronimico
paterno “Silveirinha” pelo nome de familia materno “Dionizio” .

Uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana destaca a pessoa como valor
maximo do ordenamento juridico, defendendo a sua protecao integral e a viabilizagdo dos
imperativos juridicos que possibilitem o seu pleno desenvolvimento, ndo ¢ 16gico permitir que
uma crianga tenha a sua personalidade comprometida — ao negar-lhe a exclusdo de um
sobrenome que lhe provoque danos pessoais -, em virtude de erros de seus pais>*.

No Brasil, ndo existe um regramento pormenorizado sobre a composi¢cdo do nome. O
art. n.° 54 da Lei n.° 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) estabelece apenas que o nome seja
formado por prenome e nome de familia. Desse modo, no que diz respeito ao sobrenome, a
pessoa tem o direito de utilizar todos os patronimicos dos seus pais, sendo-lhe facultado adotar
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um, alguns, ou todos’””. A tnica exigéncia ¢ que seja adotado algum sobrenome, como também

que, aquele que for eleito, seja do dominio da familia que a pessoa integra®3.

330 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 7.
331 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acdérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 7.
332 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelagio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 7.
533 BRANDELLI, Leonardo — Considerac¢des acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérddo exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 8.
334 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 8.
335 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 9.
336 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
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A vista disso, a alteragio do nome pleiteada pelos filhos de Rodrigo Silveirinha,
fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana, ndo malfere as regras brasileiras
de formagao do nome, porquanto o nome de familia que pretendem utilizar poderia ter sido
adotado quando de seu registro de nascimento®?’. Dessa forma, o aludido conflito deveria ter
sido solucionado em favor da possibilidade da modificagdo do nome>*.

A proposito do tema, o ordenamento juridico argentino prevé® a alteragio do nome,
nos casos de apelidos de familia ditos desonrados. Isso poderia ocorrer nas situagdes em que
uma pessoa incorresse em condutas desonrosas, delitivas ou consideras como trai¢do ao seu
pais, as quais tenham uma ampla repercussio e manchem gravemente seu sobrenome>%°.

A reprovacgdo dessas condutas e a grande difusdo do caso, vinculando-o com o apelido
de familia do autor, pode ocasionar danos a todos os membros do ntcleo familiar que porta
aquele sobrenome e esta situagdo pode justificar a sua modificagdo™*!.

A titulo exemplificativo, menciona-se o caso ocorrido em Cérdoba, em novembro de
1938, envolvendo o desaparecimento de uma crianga de nove anos de idade. O sumi¢o da menor
teve ampla divulgagdo local e nacional e surgiram inumeras hipoteses na tentativa de justificar
o seu desaparecimento, como um possivel estupro, seguido de assassinato, sem que o corpo
fosse encontrado®*.

Suspeitou-se, a época, de um senhor cujo sobrenome era “Sudrez Zavala”, o qual foi
detido e submetido a julgamento. O senhor era casado, mas mantinha casos extramatrimoniais
e frequentava prostibulos. Uma das prostitutas mencionou que o senhor “Suérez Zavala” sentia
atracao pelas menores e, com base essa afirmagdo, a policia e a imprensa rotularam-no como
pedofilo®®.

Durante muito tempo, o seu sobrenome adquiriu uma grande relevancia, na linguagem

corrente, e era empregado como forma de desqualificar as pessoas. Passados quatro anos, o

senhor “Sudrez Zavala” foi absolvido, posto em liberdade, porém o seu sobrenome ja havia

337 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérddo exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 9.

53 BRANDELLI, Leonardo — Consideragdes acerca do direito a0 nome numa perspectiva constitucional do
principio da dignidade da pessoa humana — Comentarios ao Acérdio exarado na Apelacio Civel °
2003.001.12476, do TJRJ. p. 14.

339 Art. 69, do Codigo Civil Argentino.
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adquirido uma notoria consideragio pejorativa, que causava danos a sua familia, a qual requereu
e conseguiu, judicialmente, a mudanca do apelido de familia por “motivos justos”>*,

Observe-se que a lei argentina exige a qualidade de notoriedade do caso, sendo
insuficientes os sentimentos da pessoa que postula a modificagdo do nome de familia. E
indispensavel que o fato condenavel seja suficientemente difundido a ponto de criar uma
atmosfera de rejeicao que pode ferir o portador do sobrenome. Nao obstante, hd entendimento
— do juiz Estévez Brassa, por exemplo — de que a interpretacao da lei "deve ser realizada em
beneficio dos destinatirios da norma, de maneira tanto mais ampla quanto mais as
circunstancias de cada caso">*.

Diante do exposto, a solugdo a questdo juridica que se investiga deve passar,
inevitavelmente, pelo filtro da dignidade da pessoa humana, isto ¢, deve transcender ao exame
da norma infraconstitucional que rege os registros publicos, sendo solucionado sob o prisma
dos direitos fundamentais, de sua eficacia horizontal, como também dos direitos da

personalidade*S.

5.3. Hipéteses autorizativas de alteracio do nome civil em decorréncia do

reconhecimento do direito ao esquecimento

Nao obstante a compreensdo de que a alteragdo do nome civil ¢ uma ferramenta util a
concretizagao do direito ao esquecimento, aquela ndo pode ser realizada indistintamente, sem
o minimo de critérios, sob o risco de ser utilizada como estratégia por infratores, por exemplo,
para ocultar um fato criminoso do passado pelo qual eles desejam nao serem mais lembrados.
Nesse sentido, mostra-se necessario rigor, ainda que diminuto, na concessdo do direito a
alteragdo do apelido de familia.

Como forma de demonstrar os perigos de se autorizar a mudanga do nome sem a
presenca de requisitos minimos, menciona-se o caso de Daniel Cravinhos, que se tornou
conhecido pelo envolvimento no homicidio do casal Manfred Albert von Richthofen e Marisia

von Richthofen, pais de sua namorada, Suzane Von Richthofen*’.

54 ESPANES, Luis Moisset de — Cambio de apellido: justos motivos. p.16.

545 ESPANES, Luis Moisset de — Cambio de apellido: justos motivos. p.17.

346 SUPREMO Tribunal Federal — Acérddo com n.° ADI 4.275 - DF, de 01 de marco de 2018. Relator Maro
Aurélio. p. 32. [Em linha]. [Consult. 15 out. 2022]. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399205/false.

47 [Em linha]. [Consult. 29 mar. 2023]. Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Richthofen
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Daniel Cravinhos de Paula e Silva foi condenado a 39 anos e 06 meses de prisdo, por
ter sido o autor do assassinato do casal Richthofen. Em dezembro de 2014, contraiu casamento
com Alyne Bento e, servindo-se de permissivo legal, substituiu o apelido “Cravinhos” pelo
sobrenome de sua esposa, passando a chamar-se Daniel Bento de Paula e Silva, libertando-se,
com isso, do nome de familia pelo qual se tornou famoso em todo o pais>*.

Nesse diapasdo, sugere-se a elaboragdo de um rol criterioso de hipdteses autorizativas
de alteracdo do nome civil decorrente do reconhecimento do direito ao esquecimento. Os casos
analisados acima — casos “Silveirinha”, “Motta Coqueiro” e “W.R.B.G” — ilustram situagdes de
filhos que foram atingidos por crimes cometidos pelos seus pais € a situacao de um individuo
que sofreu consequéncias de um crime que ndo cometeu. Essas circunstiancias podem sinalizar
algumas das hipoteses em que alteragdo do nome, notadamente do apelido de familia, estaria
autorizada, como instrumento de concretizacao do direito ao esquecimento.

Tendo em vista as questdes anteriormente analisadas, propde-se que seja permitida a
alteragdo do nome civil, mediante a exclusdo do apelido de familia, a) de membros do nucleo
familiar que portam o mesmo sobrenome de pessoas que tenham incorrido em condutas
desonrosas ou delitivas de ampla difusdo; b) de pessoas cujos nomes foram indevidamente
envolvidos em condutas criminosas.

As hipdteses de alteragdo de nome sugeridas sdo criteriosas, assegurando que aquelas
ndo sirvam de recursos para infratores ocultarem atos criminosos praticados. Na verdade, as
proposi¢cdes intentam proteger os membros do nucleo familiar, sem qualquer envolvimento na
conduta lesiva, como também as pessoas inocentes, cujos nomes foram indevidamente
relacionados a algum ato criminoso.

Essa proposi¢do alicerga-se no principio constitucional da dignidade humana —
fundamento da Carta da Republica Portuguesa, bem como da Constituigdo Federal da Republica
Brasileira — considerando a dignidade na sua fei¢do de integridade psicofisica, a qual sustenta
a prote¢ao de inimeros direitos da personalidade - a exemplo da vida, do nome, da honra, do
corpo, da imagem, da identidade pessoal e da privacidade — e que deve, portanto, fundamentar
a protecao ao direito ao esquecimento.

Por fim, conforme argumentado no topico precedente, desde o instante em que o
ordenamento juridico de um pais considera a personalidade da pessoa humana como um dos

valores supremos do direito, todo o restante do ordenamento - seja o legislador na elaboracao

S8[Em linha]. [Consult. 29 mar. 2023]. Disponivel em
https://www.uol.com.br/carros/noticias/redacao/2023/02/24/vida-apos-prisao-daniel-cravinhos-prepara-motos-e-
elize-vira-motorista.htm
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das leis, seja o intérprete na sua aplicagao - deve a ela se conformar. Portanto, em situacdes de
colisdo entre o carater publico do direito ao nome (principio da imutabilidade) e o seu carater
privado (que considera o nome um direito da personalidade), o intérprete deve solucionar a

tensao sob o filtro do principio da dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, observou-se, no primeiro capitulo, que as concepgdes do
direito ao esquecimento sao distintas nos paises estudados, como também — por implicagao — a
sua natureza juridica. Em Portugal, o direito ao esquecimento estd fundamentalmente
relacionado a autodeterminagdo informativa — prevista, explicitamente na Constitui¢ao da
Republica Portuguesa -, de modo que o direito a prote¢do de dados seria um direito-quadro, do
qual derivam outros direitos, a exemplo do direito ao esquecimento. No Brasil, por sua vez, ¢
considerado da personalidade, consistente em autogovernar a memoria individual, e,
implicitamente, ¢ também reconhecido como um direito fundamental.

A distingdo apontada pode ser atribuida, entre outros motivos, a génese do instituto,
manifestou-se de modo e momento diversos em cada pais. Em Portugal, o direito ao
esquecimento foi alicercado na previsdo constitucional da prote¢do de dados pessoais e com a
transposicao para o plano interno de Diretivas e Regulamentos da comunidade europeia sobre
do processamento e circulacdo de dados. No Brasil, por sua vez, a concep¢ao do direito ao
esquecimento ¢ entabulada pelo Poder Judicidrio, afastado de qualquer adequacdo prévia a
norma constitucional ou infraconstitucional e foi desenvolvida conforme as demandas levadas
ao exame dos tribunais.

Por essa razdo, as teorias brasileiras apresentam divergéncias no que diz respeito a
natureza do direito ao esquecimento. Para alguns tedricos, trata-se de um novo e independente
direito da personalidade, cujo bem juridico tutelado ¢ a memoria individual. Para outros, a

exemplo de Daniel Bucar®* e Daniel Sarmento®>

, 0 direito ao esquecimento ¢ um reflexo do
direito a privacidade, enquanto direito a autoafirmacao informacional. Para a maior parte dos
autores, entretanto, corresponde a uma derivagdo de outros direitos da personalidade, como o
direito a privacidade, a intimidade, a honra, a imagem e ao nome.

Averiguou-se ainda que, frequentemente, o direito ao esquecimento entra em colisdo

com outros direitos fundamentais, como o direito a informacao, a liberdade de imprensa ¢ a

liberdade de expressdo. O conflito entre esses dois direitos fundamentais, nos tribunais

5% BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. [Em linha]. N.° 3
(2013). [Consult. 24 out. 2019]. Disponivel em: http://civilistica.com/controle-temporal-dedados-o-direito-ao-
esquecimento/.

330 SARMENTO, Daniel — Op. Cit. p. 229.
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portugueses e brasileiros, tem sido solucionado com recorréncia por meio da técnica da
ponderagao.

No segundo capitulo, constatou-se que as providéncias (preventivas, atenuantes ou de
compensa¢do) comumente empregadas como recurso de concretizagdo do direito ao
esquecimento sdo insuficientes, haja vista os infimeros obstaculos que lhes sdo opostos. As
providéncias preventivas, opdem-se a posi¢ao de privilégio que as liberdades comunicativas
possuem, nos tribunais portugueses e brasileiros, bem como o risco de a desindexacdo,
postulada administrativamente, provocar a censura privada.

As providéncias atenuantes, por outro lado, esbarram no fato de que a lesao ao direito
ao esquecimento ja aconteceu. A tutela de remocao de ilicito ndo impossibilita a ocorréncia do
dano, ainda que o amenize. Ademias, a remocao do ilicito requer uma agao por parte da empresa
de comunicacdo, isto €, a supressdo do dano depende da capacidade técnica e do interesse
economico de que o conteido danoso seja removido. Por ultimo, a tutela compensatoria
pecunidria ¢ ndo ¢ capaz de restaurar os danos extrapatrimoniais.

No ultimo capitulo, tendo em vista a insuficiéncia das providéncias juridicas
costumeiramente utilizadas para promover o direito ao esquecimento, examinou-se, a
possibilidade de utilizar a alteragdo do nome civil como uma ferramenta de concretizagdo do
direito ao esquecimento. No primeiro momento, verificou-se que, ndo obstante o principio da
imutabilidade que envolve o nome da pessoa natural, ambos os paises estudados permitem a
alteracdo do prenome e/ou do patronimico, como forma de assegurar alguns direitos da
personalidade.

Tanto no ordenamento juridico portugués, quanto no brasileiro, sdo permitidas a
alteragdo do prenome, em virtude de mudanga ou reconhecimento de género e da adogao;
alteragdo do nome em virtude de coagdo ou ameaca decorrente da colaboragdo na apuragdo de
crime; bem como a alteracdo do nome em virtude de prenome imoral ou ridiculo, visando,
respectivamente, a garantia dos direitos a identidade pessoal, a integridade e a intimidade.

Somente no Brasil, entretanto, foi possivel identificar situagdes envolvendo o direito ao
esquecimento e alteragao do nome civil levadas a apreciagcao do Poder Judiciario. Acerca dessa
tematica, observou-se que foram aplicadas solucdes distintas as questoes apresentadas - ora
prevalecendo o principio da imutabilidade do nome, ora prevalecendo o direito ao esquecimento
-, evidenciando a existéncia de um conflito entre o interesse publico e o direito ao esquecimento.

Nesse contexto, sugeriu-se a utilizagdo do principio da dignidade humana como vetor
de resolucdo da tensdo entre o principio da imutabilidade do nome civil e o direito ao

esquecimento, sobrepujando a norma infraconstitucional que regulamenta os registros publicos.
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Destacou-se que a alteracdo do nome civil, embora seja um instrumento util a
materializagdo do direito ao esquecimento, precisa ser realizada de forma criteriosa, a fim de
ndo servir de expediente para infratores, por exemplo, ocultarem um delito do seu passado, do
qual eles desejam de desvincular.

Ao final, propos-se a admissao de alteracdo do nome civil, mediante a exclusao do
apelido de familia, a) de membros do ntcleo familiar que portam o mesmo sobrenome de
pessoas que tenham incorrido em condutas desonrosas ou delitivas de ampla difusao; e b) de
pessoas cujos nomes foram indevidamente envolvidos em condutas criminosas, considerando
tratar-se de hipdteses rigorosas, que nao servirdo de recursos para infratores ocultarem atos
criminosos praticados e que sdo capazes de resguardar os direitos de os membros do nucleo
familiar, sem qualquer envolvimento na conduta lesiva, como também as pessoas inocentes,

cujos nomes foram indevidamente relacionados a algum ato criminoso.
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