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Resumo

A nocdo de privacidade e intimidade sofre cada vez mais relativizaces com o avanco da
tecnologia, assim como a noc¢do de passado e esquecimento. As dificuldades na garantia dos
direitos de personalidade e da concretizagcdo dos planos de vida decorrentes de escolhas
existenciais do transgénero ganham uma dimensdo ainda maior frente ao mundo virtual. O
principal objetivo deste trabalho é o de analisar a viabilidade de aplicacdo do direito ao
esquecimento como instrumento de garantia da dignidade humana do transgénero. No decorrer
do trabalho buscou-se analisar os direitos de personalidade e suas caracteristicas, os direitos
especiais de personalidade como o direito a honra, a vida privada, a identidade pessoal e ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, assim como ao embate entre a liberdade de
expressdao e o direito de personalidade. Também é objeto desse estudo o direito ao
esquecimento, sua natureza juridica, a analise de casos paradigmaticos sobre o direito ao
esquecimento, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Uni&o Europeia 2016/679 e a Leli
58/2019. Apos isso, analisou-se a tematica da transgeneridade, a alteracdo do género e do
prenome como requisitos para o esquecimento do passado do transgénero e o direito ao

esquecimento no ciberespago apos a alteracdo do registro civil do transgénero.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento, transgénero, direitos de personalidade, ciberespaco.



Abstract

The notion of privacy and intimacy suffers more and more relativizations with the advancement
of technology, as well as the notion of past and oblivion. Difficulties in guaranteeing personality
rights and implementing life plans resulting from the existential choices of the transgender gain
an even greater dimension in the face of the virtual world. The main objective of this work is
to analyze the feasibility of applying the right to be forgotten as an instrument to guarantee the
human dignity of transgender people. In the course of the work, we sought to analyze
personality rights and its characteristics, special personality rights such as the right to honor,
private life, personal identity and the right to free personality development, as well as the
conflict between freedom of expression and the right to personality. Also object of this study is
the right to be forgotten, its legal nature, the analysis of paradigmatic cases on the right to be
forgotten, the General Data Protection Regulation of the European Union 2016/679 and Law
58/2019. After that, we analyzed the theme of transgender, gender and first name changes as
requirements for forgetting the transgender's past and the right to be forgotten in cyberspace

after changing the transgender civil registry.

Keywords: Right to be forgotten, transgender, personality rights, cyberspace.
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Introducéo

O tema apresentado neste estudo gravita em torno do Direito ao esquecimento como
instrumento de dignidade humana do transgénero. Trata-se de uma abordagem em face do
Regulamento Geral de Protecéo de Dados (RGPD) da Unido Europeia (UE) 2016/679, e da Lei
n°38/2018, sobre autodeterminacgéo de identidade de género e expressao de género, e a protecao
das caracteristicas sexuais de cada pessoa.

No atual mundo globalizado e virtual, a tecnologia da informacéo evolui todos os dias.
Com todos os acessos e a producdo de incontaveis conteudos, torna-se muito mais rapida a
conexdo de seus usuarios a estes dados, e em consequéncia ha um descontrole do que se
disponibiliza na rede virtual.

Estes progressos sao responsaveis por trazer inimeros beneficios a sociedade, visto que
permite a um ndmero maior de pessoas 0 acesso a informacao, e em menor tempo. Ocorre que,
além dos beneficios, alguns transtornos também surgiram, visto que sdo colocados em risco 0s
direitos de personalidade, como a vida privada, a honra e a identidade pessoal.

E em meio as ofensas aos direitos de personalidade que muitos fatos voltam a surgir na
vida de quem ndo os quer lembrar, e é neste momento que surge a necessidade de tratar do
direito ao esquecimento, como o direito de controlar a possibilidade de fatos pertencentes ao
passado serem retomados no presente ou no futuro.?

Este direito em andlise ndo se restringe mais ao embate entre os direitos de personalidade
e os de liberdade de expressao, pois, atualmente, ele vai além, e € aplicavel também ao caso de
pessoas que decidiram alterar e adequar sua identidade de género, como os transgéneros.?

A tutela dos transgéneros tem por base a dignidade da pessoa humana e o livre
desenvolvimento da personalidade, e neste sentido inclui-se também o direito ao esquecimento,
como instrumento de efetividade destes direitos e da inclusio social.®

Este trabalho esta dividido em quatro capitulos, e, nesse sentido, a fim de que se possa
analisar o instituto do direito ao esquecimento, o primeiro capitulo inicia-se através do direito
de personalidade através da origem e conceito da personalidade juridica para posteriormente
adentrar nos direitos de personalidade, suas caracteristicas, a relagdo dos direitos de

personalidade e a dignidade humana, e os direitos de personalidade no Brasil e em Portugal.

1 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecédo da intimidade e ambiente virtual, p. 188.

2 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 82.

3 lbidem, p. 82-83.



Em seguida, analisam-se os direitos especiais da personalidade como o direito a honra, a vida
privada, a identidade pessoal e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, culminando
através do estudo do embate entre liberdade de expressao e direitos de personalidade.

Apds a anélise dos direitos de personalidade, o segundo capitulo tem como objeto de
estudo o direito ao esquecimento, sua natureza juridica e sua origem por meio da investigacdo
dos casos paradigmaticos. No intento de verificar a efetividade deste direito, sdo objeto de
estudo: o0 RGPD-UE 2016/679; o Recurso Extraordinario (RE) 1.010.606, de 11 de fevereiro
de 2021, do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro; e a Lei n.° 58/2019, que insere 0
instituto do direito ao esquecimento em territdrio portugués.

Tendo em mente a ideia central do direito ao esquecimento, e a quais situacdes se aplica,
a fim de analisar a eventual aplicacdo a tutela dos transgéneros, realiza-se um estudo
aprofundado sobre sexo, género e transgeneridade no terceiro capitulo. Deste modo, €
importante o estudo da construcdo do sexo e do género, que serd seguido pela analise do
instituto da identidade de género e orientagdo sexual, e em seguida sdo objeto de estudo as
diferentes identidades de género e suas homenclaturas.

A partir a nocédo basica de sexo e género, segue-se pela analise do que é a transgeneridade
e a Lei 38/2018, que trata da autodeterminacdo de género em Portugal, e da possibilidade de
alterac@o do prenome e género de forma administrativa.

Por fim, no quarto e Gltimo capitulo, a possibilidade e 0 modo de aplicacdo do instituto
do direito ao esquecimento ao caso dos transgéneros sdo objeto de estudo. Nesse sentido,
analisa-se a alteracdo do género e do prenome do transgénero como meio de implementar o
direito ao esquecimento e, apo6s a alteracdo do registro civil, a viabilidade de requerer o
apagamento de dados, informacBes ou documentos que existem no ciberespaco que digam
respeito ao género designado no nascimento do transgénero, e que ndo tem mais relevancia para

este.



1. Direito Geral de Personalidade

1.1. Personalidade Juridica

A fim de adentrar nos mais variados aspectos dos direitos de personalidade, é necessario
que, mesmo que de modo abrangente, se analise e se defina a sua base, qual seja o instituto da
personalidade juridica, propiciando uma melhor compreensdo dos temas que se propdem a
estudar.

Da andlise da etimologia da palavra “personalidade”, verifica-se que tem origem no latim,
analisando os elementos “per”, que indica “através de”, e “sonare”, que se refere a palavra
“soar”, relacionada a vozes e sons, sendo, nesse sentido, relacionada ao uso de uma mascara no
teatro para adentrar no personagem de uma obra, e amplificar a voz com o intuito de conferir
mais alcance a esta.* A palavra “personalidade” quer dizer algo que caracteriza a pessoa.®

Nas palavras da Doutora Stela Barbas, a palavra personalidade:

[...] deriva do termo latino persona que primitivamente era a méscara ou caraga que
os atores utilizavam em encenacdes teatrais para disfargarem a voz (personare) e 0
rosto. A cada persona correspondia uma personagem, um papel na representacdo
cénica. O seu ambito foi sendo alargado e, passou, também, a traduzir os diferentes
papéis que cada individuo desempenha na vida juridica. Persona traduz, assim, o
homem como actor do mundo juridico.®

Sendo assim, o sentido da palavra persona foi, aos poucos, sendo modificado, e tornou a
exprimir o papel que cada ator representava e, ap0s isso, retratou o desempenho de cada pessoa
no cendrio juridico. Enfim, a palavra chegou ao sentido utilizado atualmente, ou seja, 0 proprio
individuo que interpreta esses personagens.’

A terminologia da palavra “pessoa” surgiu através dos juristas do século XVI, sempre
relacionado ao conceito de capacidade juridica.® Essa relacdo entre a palavra “pessoa” e
“capacidade juridica” atesta a ideia de que o surgimento do Direito se deve “em” razdo e “para”

0 homem, ou seja, que toda pessoa é sujeito de direitos e obrigacoes.’

4 CHAVES, Antonio - Tratado de Direito Civil: parte geral, tomo I, p. 305.

> MONTEIRO, Washington de Barros; FRANCA PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro - Curso de Direito
Civil: parte geral, p. 77. Segundo o autor: “A palavra pessoa advém do latim persona, emprestada a linguagem
teatral na antiguidade romana. Primitivamente, significava mascara. Os atores adaptavam ao rosto uma mascara,
provida de disposicdo especial, destinada a dar eco as suas palavras. Personare queria dizer, pois, ecoar, fazer
ressoar. A mascara era uma persona, porque fazia ressoar a voz da pessoa.”

6 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito do Genoma Humano, p. 219.

" MONTEIRO, Washington de Barros; FRANCA PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro - Curso de Direito
Civil: parte geral, p. 77.

8 BELTRAO, Silvio Romero - Direitos da personalidade, p. 6.

® AMARAL, Gisele - Defesa da personalidade e o direito ao esquecimento, p. 19.
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Nesse mesmo sentido, através do qual o direito é destinado aos seres humanos em
convivéncia, gera-se uma estrutura de relacGes juridicas entre as pessoas, das quais se extrai,
segundo Carlos Alberto da Mota Pinto, em sentido unicamente técnico, que “ser pessoa ¢
precisamente ter aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigac6es; € ser um centro de imputacéo
de poderes e deveres juridicos, ser um centro de uma esfera juridica”.1°

Partindo dessa premissa, e através desse sentido técnico, ndo se pode equiparar a ideia de
ser humano a ideia de sujeito de direito ou pessoa, em vista do fato de que os seres humanos, a
partir de um enfoque l6gico, ndo sdo imperiosamente pessoas em sentido juridico, ou seja,
pessoas dotadas de direitos e obrigacdes, e € com base nesse pensamento que ocorreram as
experiéncias de escraviddo®!.

Ser pessoa em sentido juridico ndo significa ser obrigatoriamente ser humano, e é nessa
razdo que existem determinadas organizacdes de pessoas e conjunto de bens a quem o direito
confere personalidade juridica, como as sociedades, associag@es e fundacdes.!? 13

O termo “pessoa” pode indicar, portanto, tanto a no¢do de pessoa humana quanto a nogéo
de entidades e organizaces, que sdo denominadas de “pessoas coletivas”. Nessas duas
situagdes em que ha possibilidade de se utilizar a palavra “pessoa”, ¢ reconhecida a
personalidade juridica e protecéo respectiva a estas.*

Diz-se que ambas as pessoas, a singular e a coletiva, tém reconhecidas as suas
personalidades juridicas, pelo fato de ambas serem sujeitos de direitos e, nesse sentido, sendo

titulares de obrigacdes e direitos, podem integrar relacdes juridicas.®®

10 PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil, p. 98.

1 AZEVEDO, Alvaro Villaga - Curso de Direito Civil: teoria geral do direito civil: parte geral, p. 25. Segundo
o autor: “Na antiguidade, na Grécia e em Roma, por exemplo, ¢ mesmo no Brasil, antes da abolicdo da
escravidao, houve escravos a que o Direito negava a condicdo de sujeitos de direito”.

12 PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil, p. 98-99. Ao explicar o conceito técnico-
juridico de pessoa, 0 autor afirma que este conceito: “[...] ndo coincide, portanto, necessariamente com o de
homem ou de ser humano. Se o direito tem, todavia, em vista a disciplina de interesses humanos, se todo o
direito é constituido por causa e para servi¢co dos homens, é logicamente for¢oso que, pelo menos, alguns
homens sejam dotados de personalidade juridica. A atribui¢do ou o reconhecimento da personalidade de, pelo
menos, alguns seres humanos, é também um pressuposto logico do direito”.

13 Ibidem, p. 138-139. Sobre a concessédo de personalidade juridica as pessoas coletivas, assevera o autor: “As
pessoas coletivas tornam-se centros de uma esfera juridica propria, autonoma em relagéo ao conjunto de direitos
e deveres encabecados pessoalmente nos seus membros ou serventuarios. Possuem patriménio préprio, separado
do das pessoas singulares ligadas a pessoa coletiva. Sdo titulares de direitos e destinatarios de deveres juridicos,
adquirem direitos e assumem obrigacOes através da pratica de actos juridicos, realizados em seu nome pelos
seus 6rgaos”.

4 ANTUNES, Ana Filipa Morais - Comentarios aos artigos 70.° a 81.° do Codigo Civil (direitos da
personalidade), p. 65.

15 PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil. Para o autor: “A personalidade juridica traduz-
se precisamente na aptidao para ser titular auténomo de relagdes juridicas. Esta aptiddo é nas pessoas singulares
- nos seres humanos - uma exigéncia do direito ao respeito e da dignidade que se deve reconhecer a todos 0s
individuos. Nas pessoas colectivas trata-se de um processo técnico de organizacdo das relagdes juridicas

11



A partir da devida introducdo da origem da palavra “personalidade”, seu desenvolvimento
historico e uma breve apresentacdo acerca da personalidade juridica conferida a pessoa singular
e as pessoas coletivas, passa-se a analisar as definicdes de personalidade juridica pelos
principais doutrinadores.

Para Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, personalidade juridica “é a aptiddo
genérica para titularizar direitos e contrair obrigagdes, ou, em outras palavras, é o atributo para
ser sujeito de direito.”®

A concepcdo de personalidade juridica indica que todas as pessoas, sem distin¢ao, tém

capacidade de participar de relages juridicas. Para Gustavo Tepedino:

[..] essa nocdo qualitativa é tradicionalmente designada pela doutrina como
personalidade, ou, ainda, como capacidade de direito ou de gozo. [...] Note-se que, a
rigor ha dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade. O primeiro confunde-
se com a nogdo de capacidade de gozo, associando-se a qualidade para ser sujeito de
direito, conceito aplicavel tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo, por
outro lado, traduz o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,
considerada como objeto de protecdo prioritaria pelo ordenamento, sendo peculiar,
portanto, a pessoa natural®’.

Conforme ja mencionado, as pessoas naturais ndo séo as Unicas a deterem personalidade
juridica, sendo também sujeitos de direitos as pessoas juridicas, conforme preleciona Carlos

Roberto Gongalves:

A ordem juridica reconhece duas espécies de pessoas: a pessoa natural (o ser humano,
também chamado em alguns paises de pessoa fisica), e a pessoa juridica (agrupamento
de pessoas naturais, visando alcangar fins de interesse comum, também denominada,
em outros paises, de pessoa moral e pessoa coletiva).*®

Nesse mesmo sentido, Caio Mario da Silva Pereira tece comentarios a respeito das duas

espécies de pessoas:

[...] Como o ser humano é o sujeito das relagBes juridicas, e a personalidade a
faculdade a ele reconhecida, diz-se que toda pessoa é dotada de personalidade. Mas
ndo se diz que somente a pessoa, individualmente considerada, tem esta aptiddo. O
direito reconhece igualmente personalidade a entes morais, sejam 0s que se
constituem de agrupamentos de individuos que se associam para a realizacéo de uma
finalidade econdmica ou social (sociedades e associagdes), sejam os que se formam
mediante a destinacdo de um patrimdnio para um fim determinado (fundages), aos

conexionadas com um dado empreendimento colectivo. Todo sujeito de direito € necessariamente titular de
facto de relagdes juridicas”.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de Direito Civil, volume 1: parte geral.
p. 148.

17 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato - Teoria Geral do Direito Civil, p. 108.

18 GONCALVES, Carlos Roberto - Direito Civil brasileiro: parte geral, p. 102-103.

12



quais é atribuida com autonomia e independéncia relativamente as pessoas fisicas de
seus componentes ou dirigentes®®.

Um dos escritores portugueses de maior renome em Direito Civil, Carlos Alberto da Mota
Pinto preleciona que:

A personalidade juridica, a susceptibilidade de direitos e obrigac6es, corresponde a
uma condic¢do indispensavel da realizacdo por cada ser humano dos seus fins ou
interesses na vida com os outros - e o direito existe ao servico do Homem. Bem se
compreende que no nosso tempo ndo sofra discussdo o reconhecimento dessa
qualidade juridica a todos os seres humanos. A personalidade das pessoas singulares
é assim uma qualidade juridica ou um estatuto onde se vaza directamente a dignidade
da pessoa humana, de todos e de cada ser humano - e ndo apenas a mascara com que
alguns actores se movimentam no palco da vida s6cio-juridica?.

Portanto, diante do exposto, tem-se que a personalidade juridica é um atributo moral e
juridico inerente a qualquer pessoa humana, o que o torna detentor de direitos e obrigacdes em

toda sua esfera existencial.

1.2. Dos Direitos de Personalidade

A partir da anélise realizada da origem e do conceito do instituto da personalidade,
evidenciou-se que a personalidade juridica é caracteristica inata do ser humano.

Tendo a nogéo de que os direitos surgem a partir da pessoa, do reconhecimento da pessoa
humana como ser dotado de estrutura fisico-psiquica, capaz de reconhecer a si e aos outros
seres humanos direitos e deveres, tem-se que a personalidade juridica ndo é um direito, e sim
um objeto de direito.?

Ocorre, que o0 reconhecimento desta caracteristica inata do ser humano, que €é a
personalidade humana, sem a existéncia de efeitos praticos na vida, tornaria este
reconhecimento algo ermo.??

Desta forma, como consequéncia da personalidade juridica da pessoa humana, surgiram
0s meios de se legitimar e proteger esta caracteristica inata, sendo estes 0os chamados “direitos
de personalidade”.

E possivel afirmar, portanto, que ndo é s6 o ser humano que existe antes do surgimento

do direito, mas, também, a personalidade humana, que é a base da personalidade juridica. Alias,

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva - InstituicGes de Direito Civil: teoria geral de direito civil, p. 181.

20 PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil, p. 100.

2L DINIZ, Maria Helena - Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 133-134.

22 CUNHA, Guilherme Gratéo - Direitos de Personalidade: violagdo ao direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada, p. 45.
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é esta mesma personalidade humana quem pleiteia ao sistema juridico o reconhecimento da
personalidade juridica.?®

A personalidade humana requer sua essencialidade, visto que a personalidade juridica €
essencial, e implica a personalidade humana; demanda a indissolubilidade, pois uma néo se
desata da outra; e, por Ultimo, a sua ilimitabilidade, em razdo das duas serem ilimitadas na
mesma proporgéo.

A ilimitabilidade da personalidade humana e juridica reivindica ao direito 0s meios
basicos para lograr ser pessoa, 0 minimo crucial e indispensavel ao objeto da personalidade, ao
que se denomina “direitos de personalidade”.?

A fim de conceituar os direitos de personalidade, tem-se que 0s mesmos séo ferramentas
de garantia da efetividade da personalidade juridica, ou seja, este direito tem em sua composi¢ado
poderes que possibilitam a defesa da dignidade humana, faculdades estas que podem ser
convenientes, necessarias ou (teis para a consecucédo do objetivo.®

Para Carlos Alberto da Mota Pinto, sobre a conceituacao dos direitos de personalidade:

Toda pessoa juridica ndo s6 pode ser, como efetivamente é, titular de alguns direitos
e obrigacdes. Mesmo que, no dominio patrimonial, Ihe ndo pertengam por hipétese
quaisquer direitos - 0 que é praticamente inconcebivel -, sempre a pessoa é titular de
um certo nimero de direitos absolutos, que se imp&em ao respeito de todos 0s outros,
incidindo sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua personalidade. S&o os
chamados direitos de personalidade.?’

Sdo, por fim, direitos que resguardam bens e valores intrinsecos e essenciais do ser
humano, atributos que Ihes sdo préprios, como a sua integridade fisica, moral e intelectual.
Deste modo, estar-se-a protegendo a pessoa em sua esfera de maior importancia, em sua
totalidade.

Defende-se, aqui, a existéncia de um direito geral de personalidade, que coexiste com 0s
diversos direitos especiais de personalidade. E o direito de cada pessoa de ter respeitado e
estimulado os aspectos da sua personalidade humana como um todo.?

Ao tratar-se de um direito que visa resguardar diversos elementos da pessoa humana, o
reconhecimento de um direito geral, ndo limitativo, é medida que é pleiteada pela prépria

personalidade humana, ou como ja mencionado, pelo aspecto ilimitado da personalidade

23 CARVALHO, Orlando de - “Os Direitos do Homem no Direito Civil Portugués”: Teoria Geral do Direito Civil,
p. 228-229.

24 |bidem, p. 230.

%5 CUPIS, Adriano de - Os Direitos da Personalidade, p. 17.

2 \VVASCONCELOS, Pedro Pais de - Teoria Geral do Direito Civil, p. 41.

2T PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil, p. 100-101.

28 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 93.
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juridica, visto que se faz necessaria uma maneira de abranger a protecdo da personalidade
juridica a todas as suas alteracdes e facetas.?®

A realidade humana é a mutabilidade, e em decorréncia disto ndo poderia o direito prever
exaustivamente todas as demandas de protecdo da personalidade juridica que poderiam vir a
surgir com o passar do tempo, e com as mudancas sociais.

A existéncia de um Direito Geral de Personalidade faz referéncia ao fato de a
personalidade humana néo ser estatica ou imutavel, e sim dinamica e versatil, alcangando, deste
modo, uma maior conformidade e moldagem do direito a realidade humana.*

Através da protecdo da personalidade juridica de um modo abrangente, protege-se
igualmente o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, “[...] com a sua inerente
adaptabilidade ambiental e socioeconémica e sufragando-se a ideia de que tanto a esséncia
como a existéncia do homem, enquanto determinantes da sua personalidade, merecem idéntica
protecdo legal.”!

N&o € vidvel e nem interessante que se estabeleca um quadro de direitos de personalidade
que seja capaz de alcancar todas as facetas da personalidade humana. E preciso que se admita
a inevitabilidade de se reconhecer um Direito Geral de Personalidade que tenha o condéo de se
adaptar a uma realidade em constante transformacéo.*?

Nesse sentido, o Cadigo Civil (CC) portugués traz o art. 70, n.° 1, que “[...] a lei protege
os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral”. Este artigo, além de revelar uma clausula geral da personalidade, também coloca a
disposicdo da pessoa ferramentas para proteger efetivamente os direitos de personalidade,
interrompendo a conduta do sujeito ativo.

No direito brasileiro, os direitos de personalidade estdo previstos nos arts. 11 e seguintes
do CC. O legislador brasileiro ndo inseriu a palavra “geral” no titulo do capitulo “II - Os direitos
da personalidade”, porém, verifica-se, a partir da leitura dos artigos, que pretendeu-se abarcar
de um modo geral todos os direitos da personalidade, os existentes e 0s que poderiam vir a
surgir.

Sendo, observa-se o art. 11, ao mencionar que: “Com excegéo dos casos previstos em lei,

os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio

2 CARVALHO, Orlando de - “Os Direitos do Homem no Direito Civil Portugués”: Teoria Geral do Direito
Civil, p. 203.

%0 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 153.

3L |bidem, p. 117.

32 CARVALHO, Orlando de - “Os Direitos do Homem no Direito Civil Portugués”: Teoria Geral do Direito
Civil, p. 203.

33 VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito de Personalidade, p. 43.
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sofrer limitagdo voluntaria”, ou seja, sem qualquer especificagdo de qual direito de
personalidade estar-se-ia falando.

Além disso, como o legislador portugués inseriu no art. 70, n.° 1, o art. 12 traz a
possibilidade de fazer cessar a lesdo ou ameaca a lesdo do direito, conforme se extrai: “Pode-
se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.

Assim, depreende-se do CC portugués e brasileiro que ambos previram um Direito Geral
de Personalidade, direito este que protege os direitos existentes e 0s que ainda ndo surgiram,

gerando, deste modo, seguranca juridica.

1.2.1. Caracteristicas dos Direitos de Personalidade

Por meio das caracteristicas dos direitos de personalidade, e com base na ideia ja
evidenciada neste trabalho - de que a personalidade juridica, sendo a capacidade da pessoa
relacionar-se juridicamente, ndo é conferida pela ordem juridica, e sim reconhecida por esta -,
tem-se que os direitos de personalidade s&o intrinsecos ao ser humano.3*

Nesse sentido, diz-se que os direitos de personalidade s&o inatos, e, desta forma, o direito
ndo pode consistir apenas no reconhecimento de direitos previstos nas normas, visto que eles
surgiram simultaneamente com o surgimento do ser humano.

Ocorre que nem todos os direitos da personalidade sdo conaturais, como, por exemplo, 0
direito a vida, pois existem direitos de personalidade que dependem da aquisicdo da
personalidade juridica para passaram a serem reconhecidos, como o direito a vida privada e o
ao nome, denominados de “direitos adquiridos”.®

Outra caracteristica dos direitos de personalidade € a sua inoponibilidade, ou seja, diz-se
que sdo direitos absolutos, em vista de imporem um dever geral de respeito por todos os
destinatarios.

Entende-se serem absolutos ndo no tocante ao seu contelido, em vista de que se adequam
aos requisitos de ordem moral e da ordem juridica, mas sim em relagéo aos individuos, de quem

se exige a abstencéo geral

34 PIRES, Lucas de Almendra Freitas - Direito a privacidade no ambito da sociedade de informac&o: reflexo em
torno da questéo nos inicios do século XXI, p. 15.

35 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 416.

3% SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n.°
2016/679 da Unido Europeia, p. 38.
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O dever geral de abstencdo ou isencdo, que se exige das pessoas em relacdo a um
determinado direito de personalidade, pode ser requerido inclusive do proprio titular do direito,
como é o caso do direito a vida, em que determinados ordenamentos juridicos vedam a
realizacéo do suicidio, ou seja, a pessoa, titular do direito a vida, deve se abster de atentar contra
ela.

A respeito do fato de que os direitos de personalidade sdo oponiveis erga omnes, ha que
se mencionar as situacdes que envolvem os direitos reais e, que mesmo ndo sendo essenciais a
sobrevivéncia do ser humano, dispdem de poder juridico de abstencdo geral. Desta forma, sendo
os direitos reais ndo essenciais, e tendo poder juridico oponivel a outras pessoas, muito mais
necessario é o dever de abstenco oriundo dos direitos de personalidade.®’

Quanto ao termo “absoluto”, outorgado pela doutrina aos direitos de personalidade, ha
uma indeterminacdo no que se refere ao seu significado em relacdo ao que representa na
realidade, ou seja, os direitos de personalidade ndo possuem natureza irrestrita. Inclusive,
direitos absolutos, no sentido técnico, ndo existem, visto que até mesmo o maior deles, o direito
a vida, encontra excec¢des em alguns ordenamentos juridicos.

Além disso, faz-se imperioso mencionar que os direitos de personalidade sdo, de fato,
hierarquicamente superiores aos direitos reais, por exemplo, e desta forma séo absolutos em si,
por representarem a defesa de valores primordiais ao progresso da personalidade do ser
humano.

Ocorre que é impossivel declarar a sua superioridade dentre os direitos de personalidade
existentes, ou seja, eles ndo sdo absolutos entre si, ou seja, sd0 conviventes com as mesmas
caracteristicas e proporgdes de existéncia e prote¢do.*

Esses direitos aqui tratados ndo sdo de forma alguma irrestritos no que diz respeito ao seu
conteddo, mas o sdo, de certo modo, em relacdo a sua oponibilidade a todos. A ressalva que se
realiza é pelo fato de que essa oponibilidade erga omnes ndo acontece em todas as situacdes,
visto que se tem a possibilidade de conflito com outros direitos, e, neste caso, estar-se-ia diante
de uma situagdo de ponderacéo de direitos, o que se tratara mais a frente.*°

A caracteristica da intransmissibilidade se refere ao fato de que os direitos de

personalidade sdo adquiridos com o nascimento com vida, e extintos com a ocorréncia da morte

87 JABUR, Gilberto Haddad - Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: Conflitos entre Direitos da
Personalidade, p. 68-69.

38 |bidem, p. 69.

% JABUR, Gilberto Haddad - Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada: Conflitos entre Direitos da
Personalidade, p. 73.

40 Ibidem, p. 69.
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da pessoa. Portanto, diz-se que esses terminam com a morte pelo fato de que eles servem para
a protecdo dos interesses e das caracteristicas da pessoa enquanto ela estiver viva, ndo dizendo
respeito a outras pessoas. Esses direitos dizem respeito apenas ao seu titular em razédo da relacéo
intrinseca existente entre eles.*

Neste caso, por ser um direito que se refere apenas ao seu titular, ou seja, um direito
subjetivo, e que consta da propria personalidade, somente o seu titular tem o poder de os exigir
e, em sendo o caso, buscar a indenizacdo em caso de desrespeito.*?

A caracteristica da intransmissibilidade esta estreitamente ligada ao debate de serem ou
ndo transmissiveis os direitos de personalidade do morto aos seus herdeiros.

O art. 71, n.° 1 do CC portugués dispoe que “os direitos da personalidade gozam
igualmente de prote¢do depois da morte do respectivo titular”, e 0 n.° 2 delineia as pessoas que
tém legitimidade para demandar a defesa desses direitos.*®

No direito brasileiro, o0 CC prevé algo semelhante em seu art. 12, § Gnico, que assim
dispde: “[...] em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste
artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.”
No que se refere a possibilidade de transmissé@o dos direitos de personalidade ap6s a morte, a
doutrina diverge.

Um primeiro posicionamento é o defendido por Diogo Leite de Campos, que entende que
hd um prolongamento da personalidade. Essa teoria defende que, em certos casos, a
personalidade € transportada para 0 momento ap0s a morte e, nesse sentido, 0s herdeiros do
falecido podem defender o direito ao nome deste, mas ndo em interesse proprio, e sim em nome
do “de cujus™*.

Outra linha de pensamento defende que os direitos de personalidade sao transmitidos tais
quais aos descendentes do falecido. De modo diferente, a terceira vertente ampara a ideia de
que os direitos de personalidade terminam com a morte da pessoa; porém, os herdeiros tém o
direito de pleitear a defesa desses direitos em interesse proprio, e ndo como uma dilacdo dos
interesses da pessoa falecida.*®

Uma quarta corrente entende que os direitos de personalidade sdo extintos com o

falecimento da pessoa, ou seja, 0 que aconteceria depois € o reconhecimento da existéncia sem

41 SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n°.
2016/679 da Uniao Europeia, p. 39.

42 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 404.

43 DIARIO DA REPUBLICA ELETRONICO - DRE - Cédigo Civil: Decreto-Lei n.° 47.344/66.

4 CAMPOQS, Diogo Leite - Licdes de Direito de Personalidade, p. 44-45.

4% SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n°.
2016/679 da Unido Europeia, p. 40.
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a titularidade destes direitos. E, nesse caso, segundo a “teoria do direito dos vivos”, os
descendentes do falecido deverdo demonstrar que h& agressdo aos seus préprios direitos de
personalidade, ndo os de titularidade do de cujus, em que surge um novo direito que pode ser
invocado em fase sucessoria.*®

Ainda hé doutrinadores que entendem que o ordenamento juridico portugués tutela os
interesses das pessoas do rol do n.° 2 do art. 70° do CC portugués, e ndo o do préprio morto, no
momento que s&o atingidas por ofensa ao nome ou & memdria do falecido.*’

Por fim, existe a teoria da memoria do falecido como bem auténomo, que entende ser
transmitido o direito de demandar em defesa da memdria do falecido, e ndo o direito de
personalidade do de cujus, que foi extinto com seu falecimento.*®

Diante do fato de que os bens aos quais o direito de personalidade protege, sdo, em sua
maioria, inerentes e fundamentais no que se refere a sua natureza juridica, o seu titular ndo
pode, por sua liberalidade, dispd-los em carater definitivo ou de forma total, deste modo,
conservando a sua ordem psiquica, fisica e intelectual.*°

Tem-se, desta forma, que ndo sdo os direitos de personalidade que séo indisponiveis, e
sim os bens juridicos aos quais estes direitos se referem, como a vida, a honra, a dignidade
humana e a liberdade. Assim, ndo é permitido ao titular de direitos de personalidade declinar o
seu direito a vida.>®

Né&o se pode, porém, confundir a indisponibilidade com a intransmissibilidade, ou seja, a
possibilidade de dispor os direitos de personalidade ¢é diferente da faculdade de transmissdo
destes.>

Ocorre que, em se tratando de direitos de personalidade, é aceito pela doutrina que ocorra
adisposicdo de uma parte destes direitos desde que por vontade daquele que os titulariza.>® Essa
disposicdo, entretanto, ndo pode contrariar a ordem publica, conforme o art. 81, n.° 1 do CC
portugués.

No direito brasileiro, a nocdo de indisponibilidade relativa pode ser extraida do art. 11°
do CC, que dedica tratamento diferente aos casos especiais que consentem a disposi¢ao de

direitos de personalidade quando estabelece que “com exce¢ao dos casos previstos em lei, 0s

46 1bidem.

47 PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil, p. 205.

48 SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n°.
2016/679 da Uni&o Europeia, p. 41.

49 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 405.

50 Ibidem, p. 405.

51 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 404.

%2 SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n°.
2016/679 da Unido Europeia, p. 42.
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direitos de personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria”, restando nitida a sua natureza de indisponibilidade parcial.>

No direito portugués, no art. 81, n.° 1 do CC, ha a previsdo da disposicdo de parte dos
direitos de personalidade através de uma autorizacdo do seu titular. Ha4 também situacdes em
que a autorizacdo é tolerante, como, por exemplo, o art. 340 do CC; em realidade no caso do
art. 340 ndo ha especificamente uma permissdo, e sim uma tolerancia a sua disponibilidade.>

Outro ponto a ser salientado € que, nesses casos de tolerancia do ato, ha apenas a exclusédo
da ilicitude da conduta, porém, ndo existe o consentimento de direito sobre o bem afetado, ou
seja, 0 ordenamento juridico ndo prevé a legalidade da conduta, mas, caso ela ocorra, esta é
tolerada.

Sendo assim, serdo totalmente indisponiveis apenas os bens de maior relevo, ou seja, 0s
considerados essenciais ao desenvolvimento da personalidade. Ao mesmo tempo que, desde
que ndo divirjam da ordem publica, os bens desabonados dessa caracteristica aceitem uma
disposicao parcial.

Em ndo sendo disponiveis, também ndo serdo renunciaveis, vez que se o titular dos
direitos de personalidade ndo pode dispor destes, também ndo os pode renunciar. Alias, nas
situacdes de disposicao parcial, quando ha permissao ou consentimento, ndo ha perda do direito,
e, desta forma, utilizacéo desse direito sé pode ser realizada no modo e nos limites acordados.>

Desta feita, mesmo que o titular dos direitos realize a disposicdo de parte de seu direito,
como, por exemplo, na autorizacdo de uso de sua imagem, ele ndo esta renunciando ao seu
direito de imagem, pois este direito permanece em sua esfera de titularidade.

Convém consignar que a protecdo emanada pelos direitos de personalidade conserva-se
com o seu titular por toda a sua vida, e, deste modo, pode-se dizer que tais direitos sdo vitalicios,
perpétuos e imprescritiveis em vista de que sdo protegidos sem limitacdes temporais, inclusive
apos o falecimento de seu titular.%

Para Carlos Alberto da Mota Pinto, os direitos de personalidade ndo sdo imprescritiveis
por completo, pois, para ele, o CC, em seu art. 71, n.° 1, protege os direitos e interesses das
pessoas com vida que sdo afetadas, em seus direitos de personalidade, pelo desrespeito ao

falecido. As pessoas que detém desta titularidade sdo as elencadas no art. 71, n.° 2, quais sejam:

53 PIRES, Lucas de Almendra Freitas - Direito a privacidade no ambito da sociedade de informac&o: reflexo em
torno da quest&o nos inicios do século XXI, p. 19.

% SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 442.

% SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n°.
2016/679 da Unido Europeia, p. 43.

% SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 413.
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0 conjuge sobrevivente, os ascendentes, 0s descendentes, 0s irmdos, os sobrinhos ou 0s
herdeiros do de cujus.®’

Em virtude de estarem intimamente relacionados a ordem publica, € possivel dizer que
eles ndo podem sofrer prescricdo extintiva, ou seja, ndo ha um prazo determinado para que seu
titular desfrute destes, e 0 seu ndo uso ndo os fazem desaparecer. Isso se deve gracas a
necessariedade, inseparabilidade e ineréncia entre o titular e os bens da personalidade, e ainda
pela circunstancia de seu desempenho ocorrer tanto pela omissdo quanto pela agdo.*®

Ainda, os direitos de personalidade, por estarem inseridos dentro da esfera pessoal do seu
titular, sdo ditos extrapatrimoniais em virtude de ndo ser possivel avaliar economicamente o
seu valor.

Mesmo que se possa, eventualmente, tirar algum proveito econdmico de alguns deles,
como o direito a imagem, ou existir um valor oriundo de uma indenizacéo pela violacdo destes

direitos, ndo ha como conceber que estes sejam patrimoniais.®®

1.2.2. Dignidade humana e Direitos de Personalidade

Dentro da esfera dos direitos fundamentais inserem-se os direitos de personalidade, que
devem ser celebrados como a estrutura bésica para a existéncia da pessoa humana. Nesse
sentido, faz-se imprescindivel a delineacdo da atuacdo do ente estatal e das pessoas em geral,
com o intuito de que ndo suceda maculacdes aos direitos fundamentais de cada individuo e aos
seus direitos de personalidade.®

Dentro do rol de direitos fundamentais® estdo os designados “principios constitucionais
fundamentais”, que tém o conddo de tornar o ordenamento juridico coerente e dar amparo a
este. O principio da dignidade humana é encontrado dentro destes principios constitucionais

fundamentais, e constitui verdadeiro sentido a elaboracéo e organizacéo de um Estado.5?

5" PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil, p. 205, 211.

%8 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade, p. 413.

% SAWARIS, Adriana - A tutela do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no regulamento n°.
2016/679 da Unido Europeia, p. 44-45.

80 BELTRAO, Silvio Romero - Direitos da Personalidade. p. 10-11.

61 Segundo George Marmelstein, “0s direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico. [...] Por fim, tendo em vista que a dignidade da pessoa humana é um elemento intrinseco ao conceito
de direitos fundamentais, qualquer comportamento que va em direcdo oposta, ou seja, que contribua para a
destruicdo dessa dignidade, ndo merecera ser considerado como direito fundamental (principio da proibicdo de
abuso). Em outras palavras: nenhuma pessoa pode invocar direitos fundamentais para justificar a violacdo da
dignidade de outros seres humanos.” MARMELSTEIN, George - Curso de direitos fundamentais, p. 18.

62 BULOS, Uadi Lammégo - Constituigdo federal anotada, p. 50.
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Pode-se dizer que a dignidade humana® tem intima relagéo com os denominados “direitos
fundamentais”, e, nesse sentido, é alvo de estudos e aprofundamento centenérios do pensamento
humano conectados continuamente a esséncia dos propositos do préprio ser humano, uma vez
que, desta forma, se libertam para serem lideres de suas préprias vidas da maneira mais
honrosa.®*

Como decorréncia do término da Segunda Guerra Mundial, e das atrocidades
presenciadas pela sociedade mundial nesse periodo, a comunidade internacional colocou como
uma de suas principais pautas a protecao a dignidade da pessoa humana, com o objetivo de que
nunca mais o ser humano fosse colocado em posigdo de tamanha submissdo.%®

A partir das informacdes fornecidas acima, passaram-se a figurar no a@mbito global
normas da protecdo da dignidade da pessoa humana, como, por exemplo, a Carta de Séo
Francisco®®, também conhecida como “Carta das Nagbes Unidas de 1945, a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem®’ de 1948 e a Convengéo Europeia dos Direitos do Homem®®
de 1950.

Deste modo, ap6s todas as barbaridades e desrespeito contra a liberdade e a vida da pessoa
humana, a dignidade da pessoa humana passou a ocupar o centro dos interesses no que diz
respeito ao ambito global, em que a sociedade passou a enfrentar uma realidade onde o maior
valor possivel se tornou o respeito a dignidade, valor este salvaguardado por documentos
internacionais e pelas Constituicdes que surgiram a partir destes.®°

A Alemanha, pais em que foram realizados todos os tipos de atrocidades, e onde pode-se
dizer que a dignidade humana foi mais violada, foi o primeiro pais a incorporar a dignidade
humana a sua constituicdo: a Lei Fundamental de 1949.7°

Nesse sentido, diversos paises transformaram a dignidade da pessoa humana na base de

seus ordenamentos juridicos, lugar este que predominantemente era do direito civil voltado ao

63 Para Jonatas Machado, a dignidade da pessoa humana traduz “uma sintese, dotada de elevado grau de
generalidade e abstracdo, dos principais desenvolvimentos teleoldgicos, filosoficos, ideolégicos e teorético-
politicos resultantes da reflexdo multi-secular em torno da pessoa e do significado que as suas capacidades,
exigéncias e objetivos espirituais, morais, racionais, emocionais, fisicos e sociais, juntamente com as suas
limitagdes e necessidades, devem assumir na conformagio da comunidade politica”. MACHADO, Jénatas E.
M. - Liberdade de Expressdo - dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social, p. 358-359.

6 ALMEIDA, Kellyne Lais LaburG Alencar de - O direito ao livre desenvolvimento da personalidade -
perspectiva do direito portugués, p. 15.

8 SATELES JUNIOR, Almiro Aldino de - Direito a privacidade e & intimidade e a videovigilancia no ambiente
de trabalho: uma analise luso-brasileira, p. 36.

8 CARTA DAS NACOES UNIDAS - Diario da Republica I-A, n.° 117, de 22/05/1991 (Aviso n.° 66/91).

67 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS.

8 CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM.

89 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis - Direitos da personalidade: aspectos essenciais, p. 49.

0 SILVA, José Afonso da - A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, p. 89.
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patriménio. Sendo assim, o proposito destas grandes nagdes passou a ser a pessoa humana, e
n&o mais o patrimonio, o que automaticamente provocou uma grande inversdo de valores.™

Em Portugal, o principio da dignidade humana esta consagrado no art. 1.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa’?, onde declara que o pais tem sua base na dignidade da pessoa
humana. Como em Portugal, o Brasil inseriu este principio no art. 1° Ill, da Constituicéo
Federal (CF) brasileira, territorio onde este valor é um dos seus fundamentos.”

Deste modo, em sendo a dignidade humana a base dos ditos “direitos de personalidade”,
pode-se dizer que se traduzem no reconhecimento e no respeito do valor da pessoa humana e
da sua individualidade, no seu direito de se autoafirmar e realizar suas escolhas existenciais.

Segundo Kellyne Lais Laburt Alencar de Almeida, no que diz respeito a relacdo entre a

dignidade humana e os direitos da personalidade:

E de se ver, portanto, a intima ligacdo entre dignidade humana e livre
desenvolvimento da personalidade, ja que ambas - o valor juridico constitucional e o
direito fundamental de personalidade - tém como fim Ultimo a garantia da autonomia
de cada individuo na definicdo de como realiza os préprios fins, ndo podendo o Estado
tolher-lhe essa liberdade ainda que a pretexto da busca de outros valores juridicos.”

A limitacdo dos direitos da personalidade quando ocorre, portanto, deve se pautar sempre
na garantia de preservacdo do méximo de liberdade e autonomia possiveis, em vista destes se

basearem e estarem intimamente conectados com a dignidade humana.

1.2.3. Os Direitos de personalidade em Portugal

Para Elimar Szaniawski, “os Portugueses estdo inegavelmente, entre os povos que se
situam na vanguarda da protecio dos direitos de personalidade.”” A matéria relacionada aos
direitos de personalidade esta prevista especialmente na Constituicdo da Republica e no CC
portugués.

Em relagdo as Constitui¢fes, na de 1821 constavam os denominados “Direitos Individuais

do Cidadao”, do art. 1 ao 15, a primeira manifestacdo de Direitos Naturais no ordenamento

"t SATELES JUNIOR, Almiro Aldino de - Direito & privacidade e & intimidade e a videovigilancia no ambiente
de trabalho: uma analise luso-brasileira, p. 37.

2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA - Diério da Republica | Série A, n. 155.

8 BRASIL - Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

" ALMEIDA, Kellyne Lais Laburl Alencar - O direito ao livre desenvolvimento da personalidade - perspectiva
do direito portugués, p. 18.

s SZANIAWSKI, Elimar - Direitos de personalidade e sua tutela, p. 170.
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lusitano. Também constaram na Constituicdo Monarquica de 1822, e tiveram poucas mudancas
nas Constituicdes de 1826, 1838 e 1911.7°

A Constituicdo de 1933 trazia o art. 8°, com o titulo “Direitos e Garantias Individuais dos
Cidadaos Portugueses”, onde constavam diversos direitos de personalidade, como, por
exemplo, o direito a vida e & integridade (art. 1), e direito a0 bom nome e a reputagéo (art. 2).”’

Na atual Constituicdo, de 1976, o artigo responséavel por tratar sobre os direitos de
personalidade € o art. 26, n.° 1, que ¢ intitulado “Outros Direitos Pessoais”.”®

O primeiro CC de Portugal é conhecido como “Cédigo de Seabra”, por ter sido seu projeto
elaborado por Anténio Luiz de Seabra. O pensamento juridico de Seabra influenciou todo o
ordenamento juridico portugués posterior, e, por este motivo, o seu raciocinio juridico merece
uma maior atengio.”

Seabra entende que a personalidade juridica € edificada a partir da propriedade. Ocorre
que a propriedade, no entendimento de Seabra, é muito diferente do conceito atual de
propriedade previsto no art. 1302 do CC, na qual a propriedade limita-se a coisas corporeas.®°

O pensamento de Seabra sobre a personalidade perpassa a nocdo de propriedade, a
propriedade pessoal e a patrimonial.* Nesse sentido, desde o0 momento que o homem percebe
a sua propria existéncia, e que ele é o Unico responsavel pelo seu corpo e suas vontades, constata
que este corpo ndo pertence a mais ninguém, a ndo ser a ele.%

A logica da propriedade se harmoniza com o sentido de qualidade prépria e especifica, o
que de fato é pertinente a dignidade da pessoa humana e a personalidade, em vista de serem
atributos diferenciadores da pessoa em relagdo ao todo.%®

Portando, em seu Projeto de CC, nos arts. 382 a 390, elenca como direitos originarios e
os define como sendo direitos que 0 homem ganha da natureza, e a norma civil reconhece e

protege, sendo eles: o direito a existéncia, o direito de liberdade e o direito de apropriacao.

6 CUNHA, Guilherme Gratdo - Direitos de Personalidade: violagdo ao direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada, p. 55.

" |bidem, p. 55.

8 Art. 26. “Outros direitos pessoais 1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & protecdo legal contra quaisquer formas de
discriminacdo”. CONSTITUINTE, Assembleia - Constituicdo da Republica Portuguesa - VII.

7 VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito de Personalidade, p. 14-15.

8 |bidem, p. 15.

81 «“A referéncia a propriedade, a propésito da personalidade deve ser entendida no contexto do pensamento do
autor. Propriedade significa o que € prdprio, qualidade ou faculdade prépria de todos e cada um dos individuos.
H& duas espécies de propriedade: a propriedade pessoal que corresponde a personalidade, e a propriedade
patrimonial que tem sentido de patrimdnio. A mais importante é a propriedade pessoal - a personalidade - e dela
decorre a patrimonial.” VASCONCELQS, Pedro Pais de - Direito de Personalidade, p. 17.

82 VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito de Personalidade,, p. 16.

8 Ibidem, p. 18.
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Quando da promulgacéo do CC, houve uma alteracdo na defini¢éo de direitos originarios como
sendo direitos recebidos da natureza para serem direitos inerentes, ou seja, da prdopria natureza
do homem, e foram incluidos mais dois: o direito de associacéo e o direito de defesa.®

A partir do advento do CC de 1966, e até entdo atual, houve uma grande inovacao no
ambito dos direitos de personalidade. Houve a ruptura da ligacéo entre os direitos originarios e
os direitos de personalidade, que adquiriram independéncia e forga.®®

O art. 70 do atual CC traz um direito geral de personalidade, onde esté definido o dever
de respeito aos direitos de personalidade® ao mencionar que: “A lei protege os individuos
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”, e que
“Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a
consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

Juntamente com os arts. 878, 879 e 88087 do Cadigo de Processo Civil (CPC), o art. 70 é
extremamente exequivel e eficaz, qualidades que sdo nitidamente mais elevadas com relacéo
aos demais direitos. Percebe-se que ditos direitos estdo situados em posi¢do hierarquica acima

dos outros direitos de ordem subjetiva.®®

8 |bidem, p. 18-20.

8 Ibidem, p. 32.

8 |bidem, p. 36.

87 «Art. 878.° - Pressupostos - Pode ser requerido o decretamento das providéncias concretamente adequadas a
evitar a consumacdo de qualquer ameaga ilicita e direta a personalidade fisica ou moral de ser humano ou a
atenuar, ou a fazer cessar, os efeitos de ofensa ja cometida. Art. 879.° - Termos Posteriores - 1 - Apresentado o
requerimento com o oferecimento das provas, se ndo houver motivo para o seu indeferimento liminar, o tribunal
designa imediatamente dia e hora para a audiéncia, a realizar num dos 20 dias subsequentes. 2 - A contestacéo
é apresentada na propria audiéncia, na qual, se tal se mostrar compativel com o objeto do litigio, o tribunal
procura conciliar as partes. 3 - Na falta de alguma das partes ou se a tentativa de concilia¢do se frustrar, o tribunal
ordena a producdo de prova e, de seguida, decide, por sentenca, sucintamente fundamentada. 4 - Se o pedido for
julgado procedente, o tribunal determina o comportamento concreto a que o requerido fica sujeito e, sendo caso
disso, 0 prazo para o cumprimento, bem como a sangdo pecuniaria compulsdria por cada dia de atraso no
cumprimento ou por cada infragdo, conforme for mais conveniente as circunstancias do caso. 5 - Pode ser
proferida uma deciséo provisoria, irrecorrivel e sujeita a posterior alteracdo ou confirmagao no proprio processo,
guando o exame das provas oferecidas pelo requerente permitir reconhecer a possibilidade de lesdo iminente e
irreversivel da personalidade fisica ou moral e se, em alternativa: a) O tribunal ndo puder formar uma convicgao
segura sobre a existéncia, extensdo, ou intensidade da ameaca ou da consumacdo da ofensa; b) Razdes
justificativas de especial urgéncia impuserem o decretamento da providéncia sem prévia audicdo da parte
contréria. 6 - Quando ndo tiver sido ouvido antes da decisdo provisoria, o réu pode contestar, no prazo de 20
dias, a contar da notificacdo da decisdo, aplicando-se, com as necessarias adaptacdes, o disposto nos n.” 1 a 4.
Art. 880.° - Regimes Especiais - 1 - Os recursos interpostos pelas partes devem ser processados como urgentes.
2 - A execucdo da decisao é efetuada oficiosamente e nos préprios autos, sempre que a medida executiva integre
a realizagdo da providéncia decretada, e ¢ acompanhada da imediata liquidacdo da sancdo pecuniaria
compulséria”. DIARIO DA REPUPLICA ELETRONICO - Lei n.° 41/2013.

8 VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito de Personalidade, p. 32-33.
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Nos artigos seguintes sdo elencados os direitos especiais de personalidade que serdo
tratados a seguir, como o direito ao nome (arts. 72 a 74), a reserva sobre 0s escritos pessoais

(arts. 75 a 78), a imagem (art. 79) e a privacidade (art. 80).

1.2.4. Os direitos de personalidade no Brasil

Os direitos de personalidade sdao muito recentes no ordenamento juridico brasileiro, visto
que sdo frutos de influxos externos relacionados com a protecdo da dignidade da pessoa
humana. Enquanto o Brasil era colonia de Portugal, ndo existia uma protecdo explicita dos
direitos de personalidade, em que o que de fato pode-se dizer que havia, era uma singela
definicio legal que era destinada as pessoas de casta mais nobre da sociedade.®®

A partir da chegada da Familia Real portuguesa no século XIX, a legislacdo constitucional
iniciou seu desenvolvimento, e surgiram as primeiras etapas para o reconhecimento dos Direitos
Fundamentais do ser humano.*

N&o se pode declarar a existéncia de direitos de personalidade no Brasil para antes da CF
de 1988. E bem verdade que no CC de 1916 existia a referéncia ao direito de imagem (art. 666,
X), a preservacdo do segredo de correspondéncia (art. 671, § Gnico), direito moral ao autor (arts.
649, 650 § unico, 651 § Unico e 658) e, por ultimo, previa a permissao de cessdo do direito de
ligar o nome a obra.”*

Foi com o advento da CF de 1988 que se originou a protecdo aos direitos de personalidade
no territério brasileiro, onde despontaram alguns direitos fundamentais com a finalidade de
protecao do ser humano. O art. 5° da CF de 1988 é reservado aos direitos fundamentais. Gustavo
Tepedino defende a necessidade de existéncia de uma clausula geral de tutela para que esses
direitos sejam eficazes.®

Devida a CF de 1988 que trouxe a protecdo da pessoa humana, com base no principio da
dignidade humana (art. 1°, Ill, CF), foi possivel que os direitos de personalidade fossem

inseridos no ordenamento juridico brasileiro.

8 CUNHA, Guilherme Gratéo - Direitos de Personalidade: violag&o ao direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada, p. 56.

% Ibidem, p. 56.

%1 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade, p. 74.

9 A ideia da existéncia de uma clausula geral de tutela é defendida por Gustavo Tepedino que menciona que:
“Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao objetivo
fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente
com a previsao do paragrafo 2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo
pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral da tutela e promog&o da pessoa, tomada como valor
maximo pelo ordenamento. TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato - Teoria Geral do Direito Civil, p.
50.
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O art. 5°, X, da CF, tem como redagdo: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Tal inciso, inclusive, demonstra o grau de importancia que ¢
conferido a estes direitos, visto que sdo inviolaveis.

O CC de 2002 trata a respeito do tema no Capitulo 11, do Titulo I, das pessoas fisicas, do
Livro I, das pessoas, sob a epigrafe “Dos direitos da personalidade”, que compreende dos arts.
11 ao 20.

O art. 11 do CC tem como redagdo o seguinte: “Com excecao dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria.” A referida redacdo remete a uma disposi¢do genérica do tema, ndo
realizando uma conceituacdo, sendo apenas definindo-as em relacdo as suas caracteristicas
como sendo intransmissiveis e irrenuncidveis, salvo 0s casos em que permitam a
transmissibilidade e a renlncia, e que em relacdo ao seu exercicio, este ndo pode sofrer
limitacdo voluntaria.®®

Ja o art. 12 do CC traz em sua redagdo o seguinte: “Pode-Se exigir que cesse a ameaca,
ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des
previstas em lei”. Este artigo traz a previsao da possibilidade de requerer a protecéo ao direito
através de ferramentas que fagam cessar a ameaca ou a lesdo e, se for o caso, ser indenizado em
virtude dos danos causados e, por fim, ndo exclui a possibilidade da aplica¢do de outras san¢des
que estiverem previstas em lei.%

Os artigos seguintes dizem respeito aos direitos especiais de personalidade, e que seréo
detidamente analisados no proximo tépico.

1.3. Direitos Especiais de Personalidade

A partir da nocdo da existéncia de um direito geral de personalidade, que em Portugal
pode ser verificado na Tutela Geral da Personalidade, prevista no art. 70, do CC portugués, e
no ordenamento juridico brasileiro é previsto no art. 11 do CC brasileiro, podendo-se constatar
seu surgimento como forma de preencher as lacunas que se verificavam na tutela da
personalidade quando do surgimento de um novo tipo de leséo a personalidade humana.

A ideia de um direito que pudesse abranger as lesfes existentes a personalidade e as les6es

gue supostamente possam vir a surgir € deveras importante para um ordenamento juridico.

% BRASIL - Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
% Ibidem.
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Portanto, o ordenador juridico portugués ndo previu um direito geral da personalidade, porém,
essa lacuna pode ser facilmente preenchida pela Tutela Geral da Personalidade, do art. 70 do
CC, desde gue se considere o direito de personalidade como um direito subjetivo.

Reconhecer a existéncia de direitos especiais de personalidade em nada prejudica a
existéncia de um direito geral de personalidade. O direito subjetivo de personalidade é uno, e
essa unidade advém da singularidade da pessoa humana e da sua dignidade. Se o titular do
direito de personalidade é uno ou singular, consequentemente sua dignidade também o é.%

O exercicio de tipificacdo de variados direitos de personalidade ndo prejudica a unicidade
do direito de personalidade. O que de fato ocorre € a inclusdo, dentro do ordenamento juridico,
de tipos normativos que surgiram a partir de lesdes reiteradas a personalidade que, pela
magnitude que apresentaram e apresentam, e pelo fato de se repetirem, angariaram autonomia.®®

O direito, por presenciar a agressdo reiterada a bens determinados que compdem a
personalidade, e por ndo tolerar com estes atos, vai elaborando regimes especificos de amparo
e de reflexos contra elas, e isto vai se verificando de acordo com a passagem do tempo, a
manutencdo da maldade humana, a existéncia e aumento das possibilidades de a¢cdes humanas,
boas ou ruins, e isto faz surgir atuais e mais preocupantes lesdes a dignidade da pessoa humana
que demandam respostas do direito.’

A tipificacdo dos direitos de personalidade vai acontecendo de acordo com 0 aspecto da
personalidade que estiver em questdo, e disto pode-se concluir que os direitos de personalidade
ndo sdo taxativos, mas sim, exemplificativos. Ou seja, novos direitos de personalidade
tipificados podem surgir além dos que ja se encontram no ordenamento juridico, que sdo casos
paradigmaticos da defesa da personalidade.%®

Nesse sentido, pode-se dizer que os direitos especiais da personalidade, como resultado
da tipificacdo do direito geral da personalidade, sdo os paradigmas mais significativos da tutela
da personalidade, e como efetivacbes mais expressivas do principio da salvaguarda da
personalidade ao direito a vida, a inviolabilidade moral, privacidade, integridade fisica e

psiquica e & honra.®®

% VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito de personalidade, p. 64.

% |bidem, p. 65.

% Pedro Pais de Vasconcelos menciona que: “Trata-se de uma constelagdo de tipos ideais axioldgicos, que
nasceram de tipos reais de frequéncia, de experiéncias reiteradas de agressGes da personalidade que, pela
gravidade que assumiram e assumem e pela sistematica repeti¢do, foram ganhando autonomia de regime. Os
tipos de direitos de personalidade que estdo consagrados na lei, que vdo sendo estabelecidos na pratica, de onde
a lei os vai recolhendo e estruturando, séo as cicatrizes deixadas pelas feridas que sdo repetidamente infligidas
a dignidade das pessoas, correspondem a uma ‘memoria do sistema’”. Ibidem.

% VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito de personalidade, p. 65.

% Ibidem.
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A existéncia de uma teia de tipos de direitos de personalidade é em suma uma teia de
reflexos as ofensas tipicas ao direito & dignidade humana. N&o ha alternatividade entre estes
tipos e a regra do art. 70, pelo contrario, estes tipos continuam abrangidos pela regra geral do
referido artigo, mas tém um regime proprio. A regra geral nunca deixara de lhes ser aplicavel,
pelo fato de que esses tipos ndo séo situacdes especiais, mas sim demonstracdes peculiares.

A especificacdo dos direitos de personalidade ndo os delimita materialmente. N&o se
pretende, com a tipificacdo, exaurir os direitos de personalidade aos previstos no ordenamento.
Através da tipificacdo néo se esta excluindo de protecdo os casos que ndo se adequem ao tipo
ali especificado, mas sim, pretende-se a criacdo de modelos que possam se amoldar as mais
variadas situacGes que possam vir a surgir. Além disso, os tipos existentes ndo conseguem
alcancar todas as ofensas a dignidade humana existentes, por apenas classificarem aquelas que
sdo mais frequentes.

Para Pedro Pais de Vasconcelos, os denominados direitos especiais da personalidade ndo
séo direitos subjetivos independentes, e sim, séo poderes que compdem o direito subjetivo da
personalidade. Esses direitos especiais seriam a estrutura do direito geral de personalidade,
serdo 0s poderes necessarios, convenientes ou Uteis para que a defesa da dignidade humana,
através do direito da personalidade, seja alcangada.'®

A individualizacdo dos denominados “direitos especiais da personalidade” € uma
consequéncia da individualizacdo de especificos bens de personalidade que compBem a
dignidade humana da pessoa e das ofensas que ao longo do tempo foram se tornando tipicas. O
direito de personalidade traz a defesa especifica para cada lesdo a bem juridico especifico, como
integridade fisica, vida, honra, privacidade etc., através de especificos poderes juridicos.

Os direitos de personalidade tipificados no ordenamento juridico portugués sdo: a vida, a
integridade fisica e psiquica, a honra, a inviolabilidade moral, identidade pessoal e nome, livre
desenvolvimento da personalidade, privacidade e imagem.

No ambito dessa dissertacdo, ater-se-a a analise do direito a honra, da vida privada, da
identidade pessoal e nome, e do livre desenvolvimento da personalidade.

100 Ibidem, p. 67.
101 Ibidem.
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1.3.1. Direito a honra

O direito a honra, como direito de personalidade, se traduz por ser uma particularidade
prépria a personalidade, cujo respeito a sua natureza espelha o cumprimento do principio da
dignidade humana.

Este direito € uma das mais significativas solidificagdes da protecdo e do direito da
personalidade. A honra é um bem de valor incalculavel do direito de personalidade. E a
dignidade que compete a pessoa, e € reconhecida na sociedade a qual pertence.

A conexdo do direito & honra com a dignidade humana localiza-se no fato de que séo
conceitos muito similares. Meyer Bornholdt diz que “pode-se mesmo dizer que a dignidade
humana constitui, em boa medida, uma parte do valor da honra. Ha como que uma intersecéo
entre esses conceitos, se ndo a subsungdo da dignidade humana na honra.”*%

Desta forma, como sendo um direito de intimidade ligado a dignidade humana, se torna
extremamente essencial a sua protecéo.

No Brasil, o direito a honra é direito fundamental, e esta previsto no art. 5° da CF/88, e
quem a viola tem o dever de indenizar a vitima material e moralmente.%®

Em Portugal, a protecdo a honra esta prevista na Constituicdo da Republica Portuguesa,
nos arts. 25 e 261%, ainda que ndo se encontre a palavra “honra” especificamente nestes artigos.
Ela esta inserida quando se menciona o direito ao “bom nome e reputagdo”, que S0 vertentes
do direito & honra, como traz Anténio Menezes Cordeiro.%

Sendo o direito ao bom nome segundo Fabio Trigueiro, portanto, “espécie do género
honra, nomeadamente da honra normativo-social, que se reconduz a reputacdo da pessoa no

meio social.”108

102 BORNHOLDT, Rodrigo Meyer - Liberdade de expressdo e direito a honra: uma nova abordagem no direito
brasileiro, p. 229.

103 BRASIL - Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, X - “s&o inviolaveis a intimidade,
avida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violago”.

104 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA. “Art. 25. 1. A integridade moral e fisica das pessoas é
inviolavel; Art. 26. 1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputagdo, & imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a prote¢do legal contra quaisquer formas de discriminagdo”.

105 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia - Direito ao esquecimento na sociedade de informagao, p. 25.

108 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia - Direito ao esquecimento na sociedade de informagdo, p. 25.
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A honra é o que tem de mais intimo da pessoa, sendo a reflexdo que esta tem sobre si em
relacdo ao ambiente em que habita, e que, consequentemente, ela obtém como representagdo da
sua reputacéo perante a sociedade. %’

Existem duas vertentes da honra: a vertente pessoal, subjetiva; e a vertente social,
objetiva. A vertente pessoal simboliza o respeito e aprego que ela tem de si, e a vertente social
traduz-se no respeito e no apreco que cada individuo é digno, ou usufrui na comunidade em que
vive.

A perda da primeira vertente da honra redunda no prejuizo do respeito e do apreco que a
pessoa nutre por si, e a perda da segunda vertente pela falta do respeito e apreco que a sociedade
nutre por ela.

Pelo singelo fato de existirem, todas as pessoas tém o direito a honra. Ocorre que, essa
honra pode ser perdida ou diminuida em razdo de circunstancias que tenham por consequéncia
0 aniquilamento ou o0 dano ao respeito, e consideracdo que a pessoa nutre por si ou que usufrua
na sociedade.

Os motivos que levam alguém a perder ou ter algum dano a sua honra sdo, em suma, atos
de sua autoria ou atos que lhes sdo imputados, atos estes que do ponto de vista social sejam
considerados condenaveis sob o viés ético, tanto para a comunidade como para a pessoa.

Pode haver diferencas, no que diz respeito ao ponto de vista social, quando recepcionado
perante a honra objetiva e subjetiva. As pessoas, por serem seres diferentes, tém niveis de
exigéncia ética diferentes e, portanto, uma pessoa pode ser mais ou menos exigente do que a
sociedade e, desta forma, pode sentir a desonra de maneira desigual entre a honra objetiva e
subjetiva.

N&o esta se dizendo que existem duas honras diferentes, mas sim que ha duas perspectivas
da honra, sendo uma social e outra pessoal, e estas podem divergir. O direito protege as duas
perspectivas, sendo ato ilicito aquele em que ofender a ambas.

Quando a lesdo a honra ocorre através de mecanismos de comunicacdo social, esta se
torna particularmente séria, e demanda especial cuidado. Radio, televisdo, internet e demais
meios de comunica¢do em massa dao a ofensa a honra uma maior dispersdo e alcance, que
impactam de maneira mais severa em relacdo a uma ofensa & honra realizada pessoalmente.
Uma leséo ocorrida em rede nacional torna extremamente dificil, quase impossivel o retorno ao
status quo, visto que mesmo sendo desmentida a inverdade, uma parte do publico pode nao

acreditar, e a outra pode néo ter acesso ao meio de comunicacdo naquele momento.

197 TONI, Karoline Emanoella de; SARRETA, Cétia Rejane Liczbinski - O direito ao esquecimento e o direito a
informacao no Brasil: a situacdo juridica concretamente deduzida no Brasil, p. 316.
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Ainda sera tema de debate a questdo do embate entre a liberdade e os direitos da
personalidade em subcapitulo futuro, merecendo atencdo neste momento a reflexdo sobre a
liberdade de imprensa e a honra.

O direito a honra, por se situar dentro da esfera dos direitos de personalidade, esta em
patamar hierarquicamente superior a liberdade de imprensa, mesmo que ambos estejam
inseridos na Constituicdo da Republica Portuguesa.1®

No que tange a honra das pessoas famosas, as denominadas “figuras publicas”, algumas
posicBes defendem que elas teriam a tutela a honra mitigada justamente por se colocarem em
situacdo de exposicdo por sua propria vontade, o0 que excluiria a ilicitude das lesGes a honra
delas.®

Pedro Pais de Vasconcelos defende que haja a necessidade de uma compatibilizacao entre
os dois direitos, honra e liberdade de imprensa, quando da divulgacdo de determinados fatos.
Quando exista a necessidade da divulgacdo, amparada no interesse publico, a honra ndo pode
impedir a divulgacdo do necessario. Veja que a exclusdo da ilicitude é resultado do caréater
publico da informacdo e da necessidade de divulgacdo, e ndo de ser ou ndo publica a pessoa
atingida pela divulgago.'*

Deste modo, s6 deixa de ser ilicita a lesdo a honra se a divulgacéo for extremamente
necessaria e importante para o interesse publico, e que ndo haja modo diverso, sendo agredindo
a honra.

Aqui se esta permitindo a exclusdo de ilicitude de casos extremamente necessarios, ou
seja, excepcionais, sendo assim, ndo entram nessa situacdo os casos em que a divulgacéo seja
oriunda de simples interesse comercial ou de lucro, através da exploracdo da vida privada das
“figuras publicas”.

Desta forma, a protecdo a honra, dentro da esfera dos direitos de personalidade, se mostra
extremamente importante quando relacionada ao direito ao esquecimento quando uma pessoa
se sente prejudicada pela divulgacdo, ou ainda pela existéncia de conteddos na midia ou no
ciberespaco que digam a seu respeito, e tém a intencao de que 0s mesmos sejam retirados para

que cesse esta violacéo.

108 \VASCONCELQS, Pedro Pais de - Direito de personalidade, p. 78.
109 1bidem.
110 1bidem.
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1.3.2. Direito a vida privada

Outro direito da personalidade intimamente conectado com a dignidade da pessoa
humana € o direito a vida privada, ou também chamado de “privacidade”.

A evolucéo das tecnologias e das midias sociais coloca a frente da sociedade uma gama
de informacGes relativas a vida privada das pessoas e a sua privacidade. Nos dias atuais pode-
se perceber um gradual aumento na criagéo de objetos capazes de se inserir na vida das pessoas,
mesmo sem sua autorizacdo, como cameras, microfones microscépicos, e até 0s recentes
“drones”. 1!

Essas recentes tecnologias trazem uma alteracdo no que se refere a vida privada e seus
modos de violagdo, tendo a vida das pessoas se tornado mais proximas em decorréncia da
ruptura de fronteiras, em que as lesdes a este direito se tornam mais habituais. Em nome do
bom jornalismo ou da “verdade”, a vida das pessoas € assolada e revirada sem o minimo de
preocupacgdo com os reflexos em sua intimidade.*?

No Brasil, a protecdo a vida privada é prevista no art. 5°, X da CF/88. Ainda, o CC
brasileiro traz a protecdo a vida privada quando trata dos direitos do proprietario de cercar,
murar, valar ou tapar o seu imovel (art. 1.297), e ainda sobre os direitos de vizinhanga que
tracam limites a construcéo (art. 1.301).

Ja em Portugal, o direito a vida privada estd previsto no art. 26 da Constituicdo da
Republica e no art. 80 do CC, que assim prescreve: “1. Todos devem guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada de outrem”.

Ocorre que, mesmo que muito importantes para a protecdo da vida privada, estes
dispositivos sdo incapazes de dar eficcia a este direito enquanto a pessoa continua a ter o direito

a uma vida privada, mesmo quando sai da sua propriedade privada.'?

11 ARENHART, Sérgio Cruz - A tutela inibitéria da vida privada, p. 45.

112 |bidem, p. 47.

113 Sobre este assunto, René Ariel Dotti explica que, “nos dias presentes, o direito a intimidade se desprendeu dos
limites que Ihe eram postos pela antiga doutrina, para ser reconhecido em qualquer ambiente ou situagdo. A
casa permanece como referéncia fisica e emocional para indicar a vida privada, a qual, no entanto, podera ser
fruida na rua, no interior de um automdével, nas areias da praia deserta (vendo e ouvindo 0 mar) e até mesmo
quando a pessoa se confunde - embora ndo participe- com a multiddo, assim como a moldura onde 0 homem
se coloca abandonando a sua mascara. A intimidade é um sentimento, um estado de alma, que existe nos
ambientes interiores, mas se projeta também no exterior para ser possivel viver a liberdade de amar, pensar,
sorrir, chorar, rezar, enfim a liberdade de viver a propria vida e morrer a propria morte. E assim, uma das
liberdades fundamentais do corpo, da mente e do espirito.” DOTTI, René Ariel - A liberdade e o direito a
intimidade, p. 130.
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O direito a vida privada pode ser definido como o direito de estar s6, de ndo ser
incomodado por terceiro ou de ser violado em seus assuntos intimos.!** Cabe definir o direito
avida privada arrisca-se a ser um tanto quanto dificil, em vista de que ndo é possivel estabelecer
os limites da privacidade em seu modo fisico e espiritual, porquanto ela escolta a pessoa e se
altera de acordo com o individuo em questdo.*®

Este direito encontra-se muito préoximo do anteriormente analisado direito a honra. A
dignidade demanda um ambiente onde seja possivel estar protegido da curiosidade dos demais,
sejam eles colegas de trabalho, vizinhos, meios de comunicacéo, autoridades publicas etc. E o
direito que impede a depravacdo da vida privada ou, por outras palavras, o direito de ndo ser
incomodado. 16

Explica Vasconcelos que existe uma tentativa de um critério de definicdo da substancia
do direito a vida privada que se baseia na diferenciacdo de trés classes que orbitam o mesmo
centro: a classe da vida intima, a classe da vida privada e a classe da vida publica.

A primeira dessas classes € a da vida intima, em que nesta compreendem-se 0 que de mais
particular existe na vida da pessoa: informacdes que a pessoa ndo compartilha com ninguém,
ou somente com pessoas muito chegadas, dados sobre salde, sexualidade, nudez e afetividade,
por exemplo.

A segunda classe € a vida privada, que ja configura uma classe mais ampla, e nesta estao
inclusos pontos exteriores a intimidade, pontos dos quais 0 alcance a pessoa autoriza a
determinadas outras com as quais se relaciona, mas nao autoriza a desconhecidas ou ao publico.

A terceira classe € a da vida publica, em que estaria abrangido tudo o que ndo esta nas
demais classes, ou seja, os fatos e dados a que todos tém alcance ou acesso. Nesse sentido, é
que se incluem as pessoas publicas conhecidas como pessoas “famosas”, que permitem que
aspectos de sua vida particular, como, por exemplo, a sexualidade, sejam acessados pela
coletividade.

Ocorre que, para 0 autor, essa concepcao traz uma falsa aparéncia de exatidao e rigidez
do direito, o que ndo demora a ser desconstituido. Toda a questdo aqui reside em
relacionamentos interpessoais, vinculos estes que se diferem em relacdo aos protagonistas
dessas relagdes, e aos momentos em que ocorrem, o que é de um todo natural.

A privacidade e a intimidade sdo de um todo gradativas e, desta forma, ndo podem ser
dispostas através de caixas fixas. O art. 80, 1l, do CC, assim dispde: “a extensdo da reserva é

114 ARENHART, Sérgio Cruz - A tutela inibitéria da vida privada, p. 49.
115 DOTTI, René Ariel - A liberdade e o direito a intimidade, p. 137.
118 FARINHO, Domingos Soares - Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespaco, p. 44.
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definida conforme a natureza do caso e a condig@o das pessoas”, OU Seja, a natureza da situagéo
e a condig&o das pessoas, tanto o titular do direito como as pessoas com quem ela se relaciona,
direta ou indiretamente.’

A distancia entre o que é publico e o que € privado € um caminho progressivo e gradual,
e sem alteracBes abruptas. E complicado preestabelecer modelos determinados de graus de
privacidade. Tudo é relativo em relagdo a tudo. As circunstancias e pessoas irdo alterar todos
0s cenarios em vista da diferenca existente entre elas.

Faz-se mister salientar que, ainda que alguém no passado tenha autorizada a divulgacao
da sua vida privada por meios midiaticos, com o passar dos anos, estes conteldos podem dizer
respeito somente aquela pessoa e, no caso, ndo ha mais importancia na divulgacdo daquele
contetido como existia no passado.!®

A sexualidade, a titulo de exemplo, é um elemento da vida privada em que ndo ha
pertinéncia alguma a sua divulgacdo sem autorizagao do seu titular, desta forma, se algum dia
a pessoa que hoje é uma mulher, foi um homem, esta informacao ndo diz respeito a nenhuma
pessoa, a No ser a propria pessoa e a quem ela quiser compartir.'*°

O direito a privacidade sé pode sofrer uma lesdo quando ha um interesse pablico superior
que o demande e o justifique, ou seja, uma situacdo em que, se houver a protecdo do direito
privado ao invés do publico, gere graves danos a sociedade.

Como também acontece com o direito a honra, a lesdo ocorrida contra o direito a
privacidade em um ambiente midiatico ou virtual gera efeitos muito maiores e irreversiveis. A
divulgacdo e a crenca de que a historia ou fato divulgado é verdadeiro, inflamam a ofensa e
tornam a reparacdo praticamente impossivel. Existe, nos meios de comunicacgdo, a necessidade
de uma maior cautela na divulgacdo de informacdes que possam violentar a privacidade.

Desta forma, o direito ao esquecimento pode ser compreendido, também, como o
exercicio do direito a vida privada, conguanto queira que fatos de sua vida ocorridos no passado,
ndo sejam compartilhados ou que ndo sejam acessiveis hoje e, consequentemente, ndo facam

parte de sua vida atual.*?°

117 SZANIAWSKI, Elimar - Direitos de Personalidade e sua tutela, p. 172.

118 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia - Direito ao esquecimento na sociedade de informagao, p. 18.
119 Ibidem, p. 19.

120 |pidem, p. 20.
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1.3.3. Direito a Identidade Pessoal

A vida quotidiana apressada, que a maior parte da populacdo mundial vive, onde as
relacGes entre as pessoas sao superficiais e massificadas, traz, muitas vezes, a consequéncia de
se uniformizar os modos de tratar as pessoas, deixando de lado suas particularidades.?!

O direito que abrange as caracteristicas pessoais do ser humano, como ele mesmo se Ve,

¢ o direito a identidade pessoal. Maria Celina Bodin de Moraes o define como:

O direito de “ser si mesmo” (diritto ad essere se stesso), entendido este como o
respeito a imagem da pessoa participante da vida em sociedade, com a aquisicdo de
ideias e experiéncias pessoais, com as convicgdes ideoldgicas religiosas, morais e
sociais que diferenciam a pessoa e, a0 mesmo tempo, a qualificam.?

No direito brasileiro, o direito a identidade pessoal ndo estd expresso no rol de direitos de
personalidade da CF e nem no CC, e isto se deve por ser um direito delineado recentemente, o
gue nao retira a importancia de protegé-lo, pois com a mudanca da sociedade, novos direitos da
personalidade surgem, e ndo podem ser ignorados.'?3

No direito portugués, o direito a identidade pessoal é garantido pela Constituicdo da
Republica Portuguesa, no art. 26124, e ¢ classificado como um direito de personalidade.

O direito a identidade pessoal, para Pedro Pais de Vasconcelos, esta previsto no art. 26
da Constituigdo Portuguesa “como direito fundamental [...]. E um direito de personalidade,
porque orientado funcionalmente a tutela da dignidade humana, através da defesa daquilo que
garante a infungibilidade, a indivisibilidade e a irrepetibilidade de cada uma das pessoas
humanas.”*®

O CC portugués, em seus arts. 72, 73 e 74, antecipa o direito a ser titular de um nome,
usa-lo, de maneira completa ou abreviada, e a defendé-lo diante de seu uso ilicito.*?

Este direito abrange além do nome outras caracteristicas que distinguem uma pessoa das

outras, e as tornam o que sdo, como orientacdo sexual, crenca religiosa, ideologia politica,

121 SCHREIBER, Anderson - Direitos da personalidade, p. 220.

122 MORAES, Maria Celina Bodin - Sobre o nome da pessoa humana, p. 71.

123 SCHREIBER, Anderson - Direitos da personalidade, p. 220-221.

124 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA. “Art. 26.° 1. A todos sio reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra
quaisquer formas de discriminacdo”.

125 \VASCONCELQS, Pedro Pais de - Direito de Personalidade, p. 73.

126 |pidem, p. 74.
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dentre outros. S&o aspectos que definem a singularidade da pessoa, e ndo sobrepdem outros
aspectos que outros direitos de personalidade tutelam.?’

Partindo-se do ponto de que as pessoas mudam de acordo com o tempo, seus gostos, suas
ideias e suas preferéncias, o direito ao esquecimento tem uma relacdo muito intima com o
direito a identidade pessoal, de modo que a mudanca de alguma caracteristica da pessoa, se
colocada a disposi¢do da sociedade como informacdo, pode prejudica-la de modo gigantesco.

Ainda, este direito deriva do direito ao nome, que € um fator muito importante de
individualizacdo de uma pessoa, e € vinculado ao mesmo tempo entre uma perspectiva pablica
e uma individual, sendo modo de diferencia¢do de pessoas ter um nome que o faz Unico no
mundo, sendo fator de dignidade humana, e facilita a identificacdo pelo Estado de seus
individuos.1?8

Para Paulo Otero:

O direito a identidade pessoal, previsto no artigo 26°, n° 1 da CRP, destinado a garantir
aquilo que identifica cada pessoa como individuo, singular e irredutivel. [...]
“compreende duas diferentes dimensdes: a) a identidade pessoal tem uma dimensao
absoluta ou individual - cada pessoa tem uma identidade definida por si propria,
expressao do caracter unico, indivisivel e irrepetivel de cada ser humano: cada pessoa
humana é, por isso, uma realidade singular, dotada de uma individualidade que a
distingue de todas as demais; b) a identidade pessoal comporta também uma dimenséo
relativa ou relacional - cada pessoa tem a sua identidade igualmente definida em
funcdo de uma meméria familiar conferida pelos seus antepassados, assumindo aqui
especial destaque 0s respectivos progenitores, podendo falar-se num direito a
historicidade pessoal.”?°

A protecdo do nome, como direito de identidade pessoal, se perfaz necessaria, e sua
possibilidade de alteracdo em virtude de diversos fatores casuisticos ao longo da vida da pessoa,
inclusive da mudanca de sexo, é situacdo que também merece atencdo, e que sera tratado mais

a frente neste trabalho.

1.3.4. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade

No ambito portugués, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade foi introduzido
no texto constitucional com a reforma constitucional de 1997, o qual foi abordado
categoricamente no art. 26, inciso 1. Todavia, frisa-se que este direito ja era previsto no CC

portugués anteriormente, ou seja, em leis infraconstitucionais, ademais, por se tratar de um

127 SCHREIBER, Anderson - Direitos da personalidade, p. 220.

128 MORAES, Maria Celina Bodin - Sobre o nome da pessoa humana, p. 74.

129 OTERO, Paulo - Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, p. 63-64.
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direito reacdo do principio da dignidade humana ja era automaticamente obtido do art. 1 da
Constituicdo da Republica Portuguesa.*°

Antes mesmo da ocorréncia da reforma constitucional, o Tribunal Constitucional
Portugués tratou o direito geral de personalidade como sendo de procedéncia da dignidade
humana, este aclamado constitucionalmente como principio fundamental no art. 1° da
Constituicdo da Republica Portuguesa. !

O legislador teve como principal intento, ao empregar o livre desenvolvimento da
personalidade ao patamar constitucional, a protecdo da singularidade e individualidade e, em
especial, suas dissimilitudes e liberdades.!32

Ao se congregar em um Unico artigo, art. 26, inciso 1 da Constituicdo, nove direitos
diferentes, a Constituicdo enfatiza o que para além do fato de que sdo distintos, lhes outorga
indole comum, todos estarem em funcéo da salvaguarda da esfera nuclear das pessoas e de sua
vida.1®

No que se refere ao direito privado, o direito ao desenvolvimento da personalidade pode
ser situado no ambito do art. 70 do CC, que estatui a tutela geral da personalidade.

O CC nao trouxe em sua redacéo a previsdo expressa do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, somente manifestando que o direito privado guarda de maneira geral a
personalidade.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade € uma das facetas existentes e
oriundas do direito geral de personalidade ja estudado neste capitulo. Por meio deste, estende-
se a protecdo a todas as exteriorizacdes da personalidade, malgrado estas estarem previstas de
forma expressa ou ndo no ordenamento juridico, conferindo protecdo aos individuos contra
qualquer coacdo a sua personalidade.3*

O livre desenvolvimento da personalidade conjura as nocbGes de liberdade,

autodeterminacdo da pessoa humana nas sele¢fes importantes da vida, para que possa ser aquilo

130 MIRANDA, Felipe Arady - O direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, p. 11199.

131 DJARIO DA REPUBLICA ELETRONICO - DRE - Acord&o n. 6/84. “logo no art. 1. declara que Portugal é
uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana, logo acolhe o principio de que todo e
qualquer direito de personalidade, isto é, a todo e qualquer aspecto em que necessariamente se desdobra um
direito geral de personalidade, deve caber o maior grau de proteccdo do ordenamento juridico, ou seja o que
assiste aos direitos fundamentais, pois os direitos da personalidade sdo inerentes a prépria pessoa, hdo podendo,
por isso, ser postergados por qualquer modo, sob pena de se negar o papel da pessoa com figura central da
sociedade”.

132 PINTO, Paulo Mota - O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, p. 157.

133 CANOTILHO, José Joaquim; MOREIRA, Vital - Constituicédo da Republica Portuguesa: anotada, p. 461.

13¢ ALMEIDA, Kellyne Lais Laburt Alencar de - O direito ao livre desenvolvimento da personalidade -
perspectiva do direito portugués, p. 19.
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gue €, autonomia, reporta-se a liberdade que escolta a pessoa desde seus momentos iniciais, e,

por fim, é entendida e sentida por cada um de sua maneira particular.!3®

1.4. Liberdade de expressao versus Direitos de Personalidade

O principal obstaculo para a completa efetividade do direito ao esquecimento, que € o
tema principal deste trabalho, e sera tratado no capitulo seguinte, reside na necessidade de
harmonizar o confronto entre os direitos da liberdade de expressdo e os direitos de
personalidade, devido aos mesmos ndo serem absolutos e serem inconstantes. 13

A liberdade de expressédo é direito fundamental, sendo sua existéncia necessaria para a
dignidade do individuo e pilar de um Estado democratico de direito. Sem este direito
fundamental, o individuo ndo pode expressar suas vontades e conviccdes, e poder fazer suas
escolhas existenciais e, consequentemente, vivé-las, onde expressa-las € pressuposto da
dignidade humana.t®’

O direito a liberdade de expressdo é o direito do qual se subdividem o direito a liberdade
de comunicacdo social e a liberdade de informacdo, os quais foram sendo autonomizados em
virtude das alteragdes tecnoldgicas, estruturais importantes no ambito da comunicacdo e
econdmicas.'®

A liberdade de expressdo é direcionada para a demonstracdo do pensamento de terceiros
ou préprio. Algumas de suas finalidades sdo: a busca pela verdade, a preservacdo de um
mercado livre de ideias, a contribui¢do no processo de emancipacao democratica, a salvaguarda
de pluralidade de opinides, a manutencdo social, a modificagdo tranquila da sociedade e a

exteriorizacio da individualidade.*®

135 ALMEIDA, Kellyne Lafs Laburii Alencar de - O direito ao livre desenvolvimento da personalidade -
perspectiva do direito portugués, p. 21. Sobre o assunto, 0 autor complementa: “O ser humano é um ente a
guem nao basta simplesmente existir; para que seja pleno, é necessario ser e isso implica realizagdo, implica
dar um sentido a prépria existéncia. Dessa forma, o desenvolvimento da personalidade humana nao depende
tanto do tamanho do espago de movimentagdo que se Ihe confere, sendo da qualidade das opgdes que Ihe séo
oferecidas. Assim, o livre desenvolvimento da personalidade é proporcionado ndo sé pela auséncia de
interferéncia nas escolhas humanas, mas também pela concessdo de variadas e qualificadas opcfes de escolha.
Ademais, para o0 ser humano, ser aquilo que é importa mais do que ter liberdade para fazer o que quiser. O
anseio da pessoa rumo ao livre desenvolvimento da personalidade esta relacionado a sua capacidade de
autodeterminacao espiritual, a sua necessidade de poder ser a pessoa que €.”

13 ROSARIO, Pedro Trovao do - O direito a ser esquecido, p. 123.

137 TORRES, Fernanda Carolina - O direito fundamental & liberdade de express&o e sua extenso, p. 61-62.

1% FARINHO, Domingos Soares - Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespaco, p. 21.

139 bidem.
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Fato € que a liberdade de expressdo ndo se esvai somente com a comunicacdo de
pensamentos, mas caracteriza-se, em determinada situagdo, como exteriorizagao e recebimento
de dados, ou seja, de fatos e opinides com mais ou menos importancia social.

E direito que esta intimamente relacionado ao direito de voz dos cidad&os, e por garantir
a livre interacdo social, desenvolve uma sociedade interessada e informada que também é
participativa nos sistemas juridico e politico de seu pais.4

Importante frisar que mesmo sendo um direito fundamental, a liberdade de expressdo néo

se sobrepde de forma absoluta aos demais direitos!#

, pois sua garantia em absoluto pode fazer
com que este direito se converta em instrumento para lesionar outros direitos fundamentais,
como os direitos de personalidade.*?

No ambito do ordenamento portugués, a liberdade de expressdo encontra-se prevista no
art. 37 da Constituicdo Portuguesa, bem como o direito de informar, de se informar e de ser
informado. J& a liberdade de imprensa encontra-se assegurada nos arts. 38 e 39 da Constitui¢do
da Republica.

Os direitos referentes a liberdade de expressdo sdo caracterizados por uma elasticidade
gue os condiciona a serem limitados quando trazidos a cotejo os direitos de outrem, desde que
licitos, mesmo na eventualidade de que protegidos pelo onisciente principio da
proporcionalidade, guiado pelo interesse publico.'*3

Desta forma, quando se esta diante do embate entre valores contraditorios, torna-se clara
a colisdo de direitos fundamentais, que é o caso em aprec¢o neste trabalho. De um lado, tem-se
o direito a liberdade de expresséo, e de outro, os direitos de personalidade.

Da constatacao do conflito e da impossibilidade de convivéncia destes direitos e garantias
fundamentais, € necessario realizar um juizo de valoracdo motivado com a consequente
prevaléncia, observado o caso concreto, do direito que necessitar maior protegdo. 44

E preciso perceber também que, da anélise destes dois direitos teoricamente opostos,
existe uma interdependéncia entre eles, onde um precisa do outro, para que sejam integralmente
eficazes e validos. A liberdade de consciéncia, de expressdo e crenca dependem dos exercicios

dos direitos de personalidade, neste caso, o direito a privacidade.

140 FARINHO, Domingos Soares - Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespaco, p. 62.

141 Ibidem, p. 63.

142 SCHREIBER, Anderson - Direitos da personalidade, p. 246.

143 RAIMUNDO, Jodo Pedro Sargaco Dias - Uma nova frente de protecdo de dados pessoais: a (im)possibilidade
de assegurar um eventual direito ao esquecimento, p. 54.

144 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho - O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia brasileira:
Incompreenses sobre o Tema, Limites para sua Aplicacdo e a Desafiadora Efetivacdo no ambiente virtual, p.
182.
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Deve-se resguardar a todos um recinto reservado, intangivel para que seja possivel afastar
da censura alheia, do olhar atento da comunidade em que se garanta um envolvimento com seu
interior e, por fim, o exercicio da autodeterminacéo.

Desta forma, para a aplicacdo do direito ao esquecimento, € necessario que se faca uma
ponderagdo com o direito a liberdade de expressdo e informagdo através da razoabilidade e
proporcionalidade, sempre da analise do caso concreto.4

Né&o faz parte do objetivo da aplicacdo do direito ao esquecimento, o impedimento de que
a coletividade tenha acesso a assuntos e informacdes de interesse publico. O que se pretende é
impedir a exploragéo de fatos e informagdes que néo tenham relevancia social, e que somente
sirvam de satisfacéo a curiosidade alheia.l4®

A andlise dos casos paradigmaticos abaixo se mostra extremamente importante para a
percepcao da efetividade deste juizo de ponderacao, quando se trata de direito ao esquecimento

e liberdade de expressdo e informacéo.

145 TONI, Karoline Emanoella de; SARRETA, Cétia Rejane Liczbinski - O direito ao esquecimento e o direito a
informacao no Brasil: a situagdo juridica concretamente deduzida no Brasil, p. 327.

146 FERREIRA, Jodo Gabriel Lemos - Os direitos da personalidade em evolugdo: o direito ao esquecimento, p.
109-112.
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2. Direito ao Esquecimento

A sociedade atual vive entrelacada as redes virtuais, e € muito improvavel que alguém
ndo tenha acesso a rede, e ainda quem ndo necessite desta para o seu sustento e comunicacao
com o mundo.

Por meio dos avangos tecnoldgicos e da atual conjectura da sociedade, muitas
informacdes atravessam a rede em questdes de milésimos de segundos, e, assim, mesmo sem
notar ou permitir, dados privados e do cotidiano sdo colocados a servico da rede e de todos 0s
outros utilizadores.

As ferramentas de busca e pesquisa da internet s&éo uma amostra de como se coloca em
perigo as informacdes intimas, a vida privada e a dignidade da pessoa humana, pois uma vez
no Ambito da internet, o controle sobre estas informagdes ¢ minimo.4

Esta nova conjuntura de rede, onde tudo pode ser executado dentro dela, inclusive o envio
de correspondéncias eletrénicas, as compras de mercado, a aprendizagem de um novo idioma
e ainda relacionar-se com novas pessoas, ¢ chamado de ciberespaco.'#®

O ciberespaco € o lugar onde ha troca comunicativa entre pessoas e sistemas pelo mundo
inteiro, que sé sdo viaveis pela existéncia da comunicacdo mundial de computadores. Tal
conceito abriga ainda todo o enredo de informagfes e os individuos que usufruem deste
ambiente. 149

A circulacdo e divulgacdo de informacdes e dados por meio da rede mundial de
computadores, ou o ciberespaco, acontece em tempo real, e um Unico dado ou informacédo que
estava restrito a uma ou mais pessoas tem a possibilidade de ser colocado a disposicdo de
incontaveis pessoas, e de forma definitiva, dando espaco para a criacdo descontrolada de
posicBes e opinides de outras pessoas, muitas vezes ndo identificadas, que afetam de maneira
inimaginavel a pessoa titular da informagéo.**

Desta forma, é inevitavel o conflito entre o direito da informacdo e os direitos de
personalidade, ou seja, privacidade, honra e identidade pessoal, havendo, neste caso,

necessidade de ponderagédo sobre o que deve prevalecer.

147 FERREIRA, Jodo Gabriel Lemos - Os direitos da personalidade em evolugdo: o direito ao esquecimento, p.
109.

148 MORAES, Melina Ferracini de - O direito ao esquecimento na internet no contexto das decisdes judiciais no
B(asil, p. 50.

149 | EVY, Pierre - Cibercultura, p. 92.

150 MORAES, Melina Ferracini de - O direito ao esquecimento na internet no contexto das decisdes judiciais no
Brasil, p. 50.
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Incontestavel, entretanto, é a relevancia que o ciberespaco tem para a sociedade atual, de
forma que hoje ndo se considera outra maneira de comunicagdo que torne mais facilitado o
desenvolvimento. Porém, como em todas as situacfes existem percalcos, esta maravilha da
modernidade traz alguns perigos aos direitos fundamentais da personalidade tanto por sua
facilidade quanto por sua velocidade, no modo de transmisséo de informagdes que em diversas
vezes coloca a disposicdo do ciberespaco dados que a pessoa nem percebeu que havia
compartilhado.*

O aumento da capacidade de processamento e a baixa dos custos de armazenamento
provocados pela internet e pelo progresso tecnolégico, realizou uma transformacdo em toda a
maneira de acessar e armazenar dados. Esta transformacdo, em grande parte, pode ser
comemorada justamente por ter trazido muitos beneficios a sociedade, porém, a perenidade de
sua memoria vem gerando dilemas para aqueles que ndo tém a intencdo de serem lembrados
para sempre.

Por meio do advento da internet e da evolucao da tecnologia, 0 que antes era a regra virou
a excecdo. Se antes o ato de esquecer era 0 comum, e o ato de lembrar era excepcional, com o
surgimento do ciberespaco houve uma inversdo entre regra e excecao.

E imprescindivel perceber que as pessoas tém, em sua natureza, o poder de esquecer 0s
acontecimentos passados e seguir em frente. Porém, com a inser¢do da internet no meio social,
com sua perpetuidade e seus mecanismos de buscas tdo acessiveis, fez-se quase que impossivel
o desempenho deste poder de esquecimento, o que faz tornar o direito de ser esquecido algo tdo
importante.>?

O cerne dessa virada comportamental entre 0 que era comum, esquecer, e 0 que era
incomum, lembrar, reside no fato de que atualmente se vive em um mundo que instiga e
incentiva a todo o tempo a memaria. Deste modo, o ato de esquecer € condenado em vista dessa
constante provocacéo da lembranca.®3

A rede mundial de computadores propiciou uma série de ferramentas que permitem a
perenidade da memdria, como, por exemplo, os dispositivos de pesquisa da internet, programas
gue distinguem e reconhecem pessoas através da aparéncia salva nos bancos de imagens, e as
cameras de monitoramento em lugares privados e publicos, tudo isto edifica uma realidade de

constante lembranca em que € quase inviavel esquecer.

151 MORAES, Melina Ferracini de - O direito ao esquecimento na internet no contexto das decisdes judiciais no
Brasil, p. 51.

152 SCHREIBER, Anderson - Direitos da Personalidade, p. 173.

153 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 170-171.
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Porém, dentro dessa contradi¢do entre memaria e esquecimento, existem riscos na pratica
de tornar tudo permanente e resgatavel a qualquer ocasidao. Como se prender em um futuro que
ainda ndo existe, um futuro intangivel, viver através do apego restrito a um passado da memdoria
é extremamente perigoso. E isto se mostra cada vez mais presente na realidade atual, onde
esquecer ou apagar € uma intencéo ainda pouco compreendida.

Ainda que o panorama atual reflita uma sociedade em que a exposicéo e o resgate de fatos
sdo instigados, como se pode perceber pela constante divulgacao de “selfies” e manifestagdes
nas redes sociais, 0 ser humano ainda detém da necessidade de tranquilidade, ser esquecido ou
ter acontecimentos de sua vida largados no passado.

E os motivos para que uma pessoa nao queira lembrar de fatos passados sdo varios,
podendo ser pela auséncia de pertinéncia de situacdes passadas que possam querer explorar, ou
porque Ihes inflige sofrimento, remorso ou vergonha, que evidenciem suas falhas, deficiéncias,
ou pelo fato de ndo mais corresponderem com a sua atual forma de pensar e viver.'>*

Como explica Jodo Gabriel Ferreira, “estar s6 ndo ¢ mais garantia integral de protecio.”**
Ndo é suficiente que um individuo tenha sua intimidade e privacidade respeitadas, se
acontecimentos de seu passado, que a pessoa ndo tem a vontade de revisitar ou que revisitem,
ficarem vindo a tona.**®

Ocorre que, 0 que se vem percebendo, € que nos dias de hoje a pessoa que ndo quer
revisitar fatos de seu passado ndo tem muita saida, e, assim, aparenta-se que perdeu além da
possibilidade de esquecer, a capacidade e o direito de optar.

E pensando pelo lado de que a vida é um eterno recomecar, existe a necessidade de que
muitos dos seus capitulos sejam encerrados para que novos se originem. Sendo assim, se a
pessoa perde essa capacidade de encerrar ciclos e reedificar alguns aspectos de sua vida, 0
direito ao esquecimento se mostra como ferramenta essencial nessa tarefa.

Este direito pode ser exercitado como uma obrigacdo de fazer, nos casos em que é
determinado a algum site, instrumento de buscas, rede de televisdo, radio ou jornal que
desfacam algo, ou, ainda, de maneira a abster-se de a¢éo que possa trazer um prejuizo a outra,
neste caso a pessoa deve ser capaz de decidir se quer ou ndo que tais dados fiquem a disposicéo

de outras pessoas, e ndo ser colocada naquela situagdo contra a sua vontade.*®’

154 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 174.

155 FERREIRA, Jodo Gabriel Lemos - Os direitos da personalidade em evolucédo: o direito ao esquecimento, p. 12.
1%6 bidem.

157 Ibidem.
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Este direito foi inspirado e ilustrado pela figura mitoldgica grega do Rio Lete, o rio do

esquecimento:

[...] “Lete” (ele ou ela) é, sobretudo, nome de um rio do submundo, que confere
esquecimento as almas dos mortos. Nessa imagem e campo de imagens o
esquecimento esta ligeiramente mergulhado no elemento liquido das dguas. Ha um
profundo sentido no simbolismo dessas aguas magicas. Em seu macio fluir desfazem-
se 0s contornos duros da lembranga da realidade, e assim s&o liquidados. Isoladamente
discute-se nos autores antigos porque felizes ou infelizes campos correm as aguas do
Lete e como o curso do rio pode ser precisamente localizado em comparagéo com as
outras torrentes do submundo (Aqueonte, Styx, Flegeton, Kokytos) na Antiguidade.
O gedgrafo Pausanias quer ter a informacdo mais precisa, identificando na Boécia
uma fonte do Lete, ao lado da qual borbulha ao mesmo tempo uma fonte de
Mnemosyne. Mas 0s autores antigos concordam em que as almas bebem as aguas do
Lete para, esquecidas de sua existéncia anterior, ficarem livres para renascer em um
novo corpo. [...] como veremos depois, Dante sabera tudo sobre o rio Lete [...].*%®

Sobre a sua etimologia, 0 vocabulo esquecimento é oriundo do verbo latino obliviscor,
que fez originar o substantivo oblivium/oblivia, que tem como significado “esquecimento”.*>®

Em relacdo a este direito, é importante mencionar que nao se compatibiliza com a ideia
de apagar os acontecimentos do passado de determinada pessoa, inclusive porque isto de certo
modo aparenta ser impossivel. A prépria identidade pessoal é edificada nos fatos pelos quais o
ser humano perpassa, ou seja, ndo se pretende apagar a identidade da pessoa, e sim controlar a
maneira como tais informacg6es sdo sistematizadas, e a conjuntura em que sao oferecidas, sem
que isto acarrete alteracdo no passado.

O direito ao esquecimento comecou a ser realizado em uma epoca que ndo existia
ciberespaco, onde as informagdes eram transmitidas através de cartas, jornais, revistas, livros e
pela televisdo, de forma que havia uma maior facilidade de dominio daqueles dados se o sujeito
envolvido ndo os quisesse divulgar.

Ocorre que o direito a ser esquecido ganhou notabilidade através dos avancgos na rede
virtual e com a criacdo da internet, que trouxe a facilidade na divulgacdo de informagdes e no
descontrole das mesmas.

A perpetuidade das informac6es é real, se for transferido para dentro da internet, mesmo
que tenha ocorrido em momento anterior a sua criacdo, la ficara disponivel para todos, por todo
0 tempo em que a internet vier a existir, 0 que comprova a relevancia das tratativas sobre os

direitos de personalidade.'®°

1% WEINRICH, Harald - Lete: a arte e critica do esquecimento, p. 17.
159 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 180.
160 WEINRICH, Harald - Lete: a arte e critica do esquecimento, p. 16.
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Neste sentido, segundo Héica Souza Amorimo, direito ao esquecimento pode ser definido
como “a faculdade que a pessoa tem de controlar o uso que ¢ dado as informagdes a respeito de
sua vida privada, no sentido de ndo permitir que um acontecimento pretérito possa ser
utilizado/disponibilizado de forma ilimitada, vitalicia e geral.”6?

Pedro Trovédo do Rosario também define este direito como a “capacidade de um individuo
fazer cessar a divulgagdo ou a permanéncia num dominio acessivel por terceiros de informagao
relativa a si e a um ou mais direitos de personalidade seus, que ja ndo tenham interesse publico
ou tenha sido obtida ou mantida de forma ilicita.””¢?

Stefano Rodota citado por Isabella Zalcberg Frajhof esclarece que:

O direito ao esquecimento se apresenta como o direito de governar a propria memdria,
para restaurar a cada pessoa a possibilidade de se reinventar, de construir uma
personalidade e identidade, liberando-se da tirania de gaiolas, onde uma memoria
onipresente e total quer recapturar a todos. 63

Né&o é a intencdo deste direito, o de apagar o passado e a construcdo de uma nova vida, e
sim de proteger aquele individuo que é afetado pela divulgacdo das informacGes, objeto do
direito ao esquecimento, no caso, na maioria das vezes, estas informagfes s6 dizem respeito

aquele individuo prejudicado, ndo acrescentando em nada na vida alheia.6*

2.1. Natureza juridica do direito ao esquecimento

Quando se esta diante do tema “direito ao esquecimento”, remete-se a uma discusséo
acerca da sua natureza juridica, o que leva ao trabalho de contornar o desenho deste direito e,
nesse sentido, pode-se elencar trés possibilidades: a de que se trataria de uma faculdade, um
poder ou efetivamente um direito.

René Ariel Dotti o entende como a faculdade de um sujeito ndo ser incomodado por atos
ou fatos pretéritos que ndo detenham auténtico interesse plblico. E o meio pelo qual o
ordenamento juridico reconhece a protecdo a vida passada, ndo permitindo a divulgacéo da
imagem, do nome e de outras informagdes atinentes a personalidade. %

Por outro lado, existe quem o considere um poder que é conferido ao sujeito que é

proprietario de um direito mais abrangente, o direito de reserva da vida privada, e, nesse sentido

161 AMORIM, Héica Souza - O reconhecimento do direito ao esquecimento na sociedade da informagao, p. 15.
162 ROSARIO, Pedro Trovao do - O direito a ser esquecido, p. 138.

163 FRAJHOF, Isabella Zalcberg - O direito ao esquecimento na internet, p. 20-21.

164 FERREIRA, Jodo Gabriel Lemos - Os direitos da personalidade em evolucéo: o direito ao esquecimento, p. 16.
185 DOTTI, René Ariel - O direito ao esquecimento e a protecdo do habeas data, p. 300.
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esta-se diante de uma visdo mais positiva. Para essa vertente, o direito ao esquecimento € o
poder juridico de obstar qualquer maneira de abuso de situacGes lastimosas, embaragosas ou
desonrosas que ao sujeito interessa que sejam olvidados.

E, por fim, e de maneira mais comum, o direito ao esquecimento teria face de um direito
propriamente dito em vista de que ele ndo abrange apenas o dominio e a autorizacdo do
reconhecimento e vinculo do sujeito a fatos pretéritos, e sim também que este possa apreciar,
caso exista a circulagio de dados, se existe conveniéncia e contextualizagio nessa circulagio.*®’

André Costa defende que:

[...] o direito ao esquecimento seria o direito de impedir que dados de outrora sejam
revividos na atualidade, de modo descontextualizado, sendo conferido a pessoa
revelar-se tal qual ela ¢ atualmente, em sua realidade existencial e coexistencial.

[...] ndo se defende aqui a possibilidade de ser esculpida, ao alvedrio do interessado,
sua identidade virtual, permitindo apenas que as informagdes benéficas sejam a ele
relacionadas. Objetiva-se somente colocar a disposi¢ao ferramenta para que o
individuo alcange a correspondéncia entre a identidade virtual e a real.”%

Dentro da nogédo de que o direito ao esquecimento seria um direito propriamente dito,
entra em questdo outra discussdo: se este direito se trataria de um novo direito distinto dos
direitos de personalidade, ou um novo e diferente direito de personalidade.

O primeiro panorama se apoia na ideia de que o direito ao esquecimento despontou de
uma nova demanda da sociedade, que, apds a eclosao do ciberespaco, ndo tinha como controlar
as novas situacdes que até entdo nao estavam compreendidas por direitos especificos. Deste
modo, o direito ao esquecimento seria uma variedade de uma nova geracdo de direitos, qual
seja, o direito de autodeterminagdo informacional, como trazem Soriano Garcia et al.*6°

Conforme este posicionamento, as vantagens do direito a autodeterminagdo
informacional sdo: “[...] de oposi¢do a um tratamento de dados, de ser informado sobre a
finalidade de tratamento, de bloqueio do acesso a terceiro, de retificacdo ou apagamento dos
respectivos dados pessoais, entre outros poderes decorrentes da revolugio digital.”*"°

A circunstancia de a Constituicdo da Republica Portuguesa inserir no art. 35 os direitos
de emprego da informatica, e ndo no art. 26, que versa sobre os direitos da personalidade,

evidencia a tese de que € um direito diverso dos direitos de personalidade.!’

166 SILVA, Edson Ferreira da - Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, p. 76.

167 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 184.

188 SCHREIBER, Anderson - Direitos da personalidade., p. 197, 204.

189 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia - Direito ao esquecimento na sociedade de informagcéo, p. 8.

170 Ibidem.

171 Ibidem, p. 8-9.
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Como lembra Letteron, a distinta situa¢do que fundamentaria o fato de esta tese do direito
ao esquecimento ser um direito independente, é o fato de a0 mesmo serem intrinsecas certas
caracteristicas inexistentes nos direitos de personalidade, como, por exemplo, o fato de englobar
outros fatos da vida do individuo além dos eventos de sua vida privada.'"

Diversamente da categoria defendida anteriormente, existe a tese de que o direito ao
esquecimento seria um inédito direito de personalidade distinto do direito a vida privada, da
identidade pessoal e da honra.

Neste ponto, o direito ao esquecimento pode ser compreendido como originario da
protecdo a privacidade e intimidade, em vista de que é profundamente interligado com os
mesmos.1’3

A doutrina que defende a autonomia deste direito assinala ser um direito independente
dos direitos de personalidade, pelo qual o sujeito tem a possibilidade de deletar ou excluir os
dados que digam a seu respeito, quando houve transcorrido um periodo de tempo desde sua
colheita e aproveitamento, e desde que néo haja mais pertinéncia ou ndo intervenham no direito
de liberdade de expresséo.t’

E, nesse sentido, convém refletir sobre seu alcance e qual o bem juridico que este direito
protege. No que tange os seus fundamentos, pode-se dizer que esta ancorado no valor maior da
dignidade humana, que é extremamente conectado com os direitos fundamentais e com 0s
direitos de personalidade.

Porém, tem-se como muito abrangente considerar como seu fundamento a dignidade da
pessoa humana e, a partir disso, pode-se situa-lo também no ambito da liberdade. E esse
raciocinio exige que se parta da ideia de que para ter o direito a cuidar da prépria vida, ou exigir
0 respeito a sua vida privada, a pessoa precisa ser livre, ser dotada de liberdade.'’

Portanto, o direito ao esquecimento seria o direito de a pessoa dotada de liberdade decidir
e escolher dentro de quais limites, e em qual momento, objetiva revelar informacbes que
compdem sua individualidade, e para que isso seja possivel, € necessario que essa pessoa seja

livre, plena, independente, ciente de sua plenitude enquanto pessoa humana, de seus principios

172 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia - Direito ao esquecimento na sociedade de informagdo, p. 9.

173 AMORIM, Héica Souza - O reconhecimento do direito ao esquecimento na sociedade da informagao, p. 15.

174 | IMA, Cintia Rosa Pereira de - Direito ao esquecimento e internet: o fundamento legal no direito comunitario
europeu, no direito italiano e no direito brasileiro, p. 98.

175 Conforme Miranda, §755, 2: “O direito de velar a intimidade é, portanto, efeito do exercicio da liberdade de
fazer e de ndo fazer: ha quem possa ndo revelar, porque ha quem pode ndo fazer; é a liberdade que esta a base
disso. Essa liberdade é que pode ser direito de personalidade inato; o direito a velar a intimidade provém dela,
como o direito ao sigilo provém da liberdade de se ndo emitir pensamento ou o sentimento. O que esta em
contato imediato, inato, com a personalidade ¢ o pensar, € o sentir, ¢ o agir; ndo o segredo, o velamento.”
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de - Tratado de direito privado, p. 1388.
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no que se refere aos seus comportamentos e ao aperfeicoamento de sua personalidade e do seu
planejamento de vida.1"

Por fim, a partir da analise da sua natureza juridica, que pode ser definida tanto como um
desdobramento ou elemento do direito a vida privada, ou como um direito autbnomo da

personalidade, Zilda Mara Consalter o delineia como:

[...] um direito subjetivo, de titularidade individual e ndo absoluto, resultante do
desdobramento do direito fundamental a intimidade, mediante o qual o interessado,
no exercicio de sua liberdade, autonomia e determinagdo individual, controla se fatos
pertencentes ao seu passado podem ou ndo ser retomados no presente ou no futuro,
como forma de salvaguardar a sua integridade emocional, psiquica, profissional e
social, além de resguardar, eficazmente, a sua vida intima.t’”

A fim de verificar a sua origem e evolucdo ao longo dos anos, para gque se possa alcangar
sua atual conjectura, a partir de agora serdo introduzidos os casos paradigmaticos sobre o direito

ao esquecimento.

2.2. A origem do direito ao esquecimento: casos paradigmaticos

A origem do direito ao esquecimento tem suas bases na jurisprudéncia e legislagédo
francesa e italiana do final dos anos de 1970*"8, e como regra geral, tem sido, ao longo dos anos,
aplicado em situaces atipicas, compreendendo sujeitos que foram penalmente condenados no
passado, que ndo tém mais a pretensdo de serem relacionados ao seu ato criminal.

Deste modo, de modo inicial, o direito ao esquecimento foi aplicado como o direito de
uma pessoa evitar que terceiros tenham acesso e divulguem informacbes que estejam
vinculados a um periodo passado, que possui eventos criminosos. O sentido relacionado ao
esquecimento no ambito criminal é de que as pessoas deveriam ter uma segunda oportunidade
na vida, e mira na habilidade das pessoas de mudarem.

Ocorre que, o direito ao esquecimento, com 0 passar dos anos, ndo mais se ateve ao
ambito criminal, em vista de que existem situacGes em que este direito é apelado, baseado no
direito de privacidade e nos direitos de personalidade, que contém sujeitos que, por um breve
momento, tiveram envoltos pelo interesse pablico, porém, que depois de um periodo, nao

tiveram sucesso na desvinculagio dessa aten¢do ndo mais desejada.”

176 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 187.
17 Ibidem, p. 188.

178 BERNAL, Paul Alexander - 'A Right to Delete?', p. 2.

1% GRAUX, Hans [et al.] - The Right to Be Forgotten in the Internet Era.
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Nesse sentido, partindo-se do fato de que o direito ao esquecimento surgiu da
jurisprudéncia, a analise de casos considerados como caracteristicos e representativos se faz
essencial. Os casos a seguir expostos aconteceram e foram julgados em diferentes lugares ao
redor do mundo, e cada qual contribuiu para a construcéo do direito ao esquecimento tal qual
existe atualmente. Esses julgamentos implicam em conflito acerca da temporalidade da
divulgacdo de acontecimentos ocorridos no passado, fazendo surgir uma controvérsia entre a
liberdade de expressdo e os direitos de personalidade, mais especificamente, o direito a vida

privada.

2.2.1. O direito ao esquecimento na Franca

A primeira decisdo francesa aqui a ser analisada nao foi proferida pela Corte de Cassacao,
mas sim pela Corte de Apelacédo de Paris (Courd’appel). Foi em referéncia ao caso em questao
que foi realizada a primeira mencéo ao droit a [’oubli, realizada pelo Professor Gerard Lyon-
Caen, em suas observacdes a decisdo do caso DelleSegret vs. Soc Rome Film, do ano de 1967,
mais conhecido como o “caso Landru”. Ainda, pode-se afirmar que néo s teria sido o primeiro
momento em que esta expressao teria sido utilizada, como, segundo Denise Pinheiro, ousa-se a
afirmar de que seria o seu instante de surgimento. '8

O caso refere-se a uma acdo indenizatoria proposta pela Mademoiselle Marceline
Fernande Segret, ex-amante do assassino em série Henri Landru, contra o diretor de cinema
Claude Chabrol, a Societé Rome-Paris-Films e a distribuidora Lux Compagnie
Cinematographique de France.8!

Henri Landru, Le Barbe Bleue de Gambais, foi um assassino em série francés condenado
a morte por guilhotinaem 1921. Langru, que era um homem casado e possuia filhos, utilizando-
se de nomes falsos e fingindo ser um homem rico, se aproximava de mogas solteiras e abastadas
sob a justificativa de com elas contrair matriménio. Apos isso, aproveitava-se de suas fortunas
e as matava.'®?

Quando de sua prisdo em Paris, no ano de 1919, sua amante, a Sra. Marceline Fernande

Segret 0 acompanhava. Seu julgamento foi motivo de muito alvorogo na sociedade francesa,

180 PINHEIRO, Denise - A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 135.

181 |bidem, p. 136.

182 |bidem.
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tendo sido acompanhado pela imprensa. Este foi condenado a morte em novembro de 1921, e
foi guilhotinado em fevereiro de 1922183

O vinculo entre o0 caso e o direito ao esquecimento ocorre quando a Mademoiselle
Marceline Fernande Segret propde a indenizacdo apos o langcamento do filme Ladru, arguindo
que a obra cinematografica, ao trazer fatos tragicos de seu passado, e ao retrata-la como amante
de Henri Landru, mencionando seu nome, sem a sua anuéncia, lhe acarretou danos.'8

A Requerente, em seu pedido indenizatorio, utilizou-se da expressao “la prescription du
silence” (a prescricdo do siléncio). O professor Gerard Lyon-Caen, ao analisar 0 caso e a
pretensdo da autora, optou pela expressao le droit a I'oubli.*®®

A época do aparecimento da expressio “le droit a I'oubli”, este era considerado como “a
prescricdo de fatos que ja ndo sio relevantes”, e € por isto que no julgado acima mencionado se
alude a expressdo “prescricdo do siléncio”, a apontar uma ligagdo entre “o direito ao
esquecimento ¢ o direito a prescricdo”, associacdo que seria “particularmente evidente no
contexto da prescricdo da acao publica que se baseia na ideia de que ‘depois de um certo tempo,
é supérfluo levar & justica os crimes que foram esquecidos e cujos efeitos desapareceram”.1&

A Requerente obteve éxito junto ao Tribunal de Grande Instance de la Seine, em
responsabilizar a produtora, mas ndo com base no direito ao esquecimento, e sim por um
atentado ao seu pudor. A decisdo acima mencionada foi objeto de revisdo em recurso pela Corte
de Apelacdo de Paris, em que o tribunal recursal considerou que 0s acontecimentos
referenciados no filme eram dotados de publicidades, em vista de a propria Requerente ja ter
publicado livro com suas memorias e, portanto, a Requerente ndo fazia jus a tutela requerida.®’

Em vista do desfecho do julgado, constata-se que o mesmo é mais valioso de forma
historica pela inser¢do pelo professor Gerard Lyon-Caen da expressao “le droit a [’oubli”, do
que pela sua conclusdo em vista de que o tribunal ndo reconheceu o requerimento da Requerente
sobre a prescricdo do siléncio.

Ocorre que a decisdo no caso DelleSegret vs. Soc Rome Film nunca mencionou a
expressdo “direito ao esquecimento” ou “le droit a ['oubli”, sendo esta somente tratada,

mencionada e reconhecida de maneira expressa, no caso Madame M. versus Filipacchi et

183 PINHEIRO, Denise - A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 137.

184 Ibidem.

185 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 1010606, p. 28.

186 |bidem.

187 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 1010606, p. 29.
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Cogedipresse, em 1983. O julgamento em questdo era sobre uma matéria jornalistica que

continha informacdes pessoais da Requerente sobre um fato ocorrido ha mais de quinze anos.#

2.2.2. O Caso Lebach

Este evento se trata de um crime que aconteceu em 1969, na cidade alema denominada
Lebach. Quatro combatentes que estavam guardando um armazenamento de municao nesta
cidade foram mortos, e as munic6es roubadas. Quando do acontecido, a midia noticiou e expos
amplamente o fato. Foram trés acusados pelo crime, sendo que dois foram condenados a prisdo
perpétua e o terceiro, como somente auxiliou na preparacao do crime, foi condenado a seis anos
de reclus&o.'8®

Em vista de o caso ter sido amplamente divulgado e despertado muito interesse da
sociedade, o canal televisivo Zwites Deutsches Fernsehen (ZDF) reproduziu os fatos ocorridos
em um documentario com muitas particularidades, incluindo as informacfes pessoais dos
acusados, como nomes e fotos, além de fatos intimos que aconteceram & época.*°

O documentario estava com previsao de transmissdo para uma sexta-feira a noite, o que
sucedeu de ser um pouco antes da soltura do condenado a seis anos de pris&o!®!, tendo o0 mesmo,
entdo, requerido medida liminar para impedir a transmisséo sob o fundamento de que a
divulgagio do material tornaria mais dificil sua ressocializa¢o.%?

A medida liminar ndo foi deferida no Tribunal Estadual de Mainz e nem no Tribunal
Superior de Koblenz, sob o argumento de que o fato de estar no enredo do crime o colocou na
historia alemd, e que o documentario era fiel aos fatos. Ainda, os tribunais arguiram que o
embate de direitos fundamentais entre a liberdade de imprensa e os direitos de personalidade
do acusado, resultava em uma decisdo em favor do direito de informacao da sociedade.*®

Ap6bs isto, 0 acusado interpds recurso ao Tribunal Constitucional Federal Alemao, com
fundamento no atentado da dignidade humana e dos direitos de personalidade, onde foi deferida

a medida liminar, ordenando que néo fosse transmitido o documentario até o fim do processo

188 FRANGCA, TGl Paris, 20 avril 1983, JCP., 1983. 11.20434, obs. R. Lindon.

189 1bidem.

190 1bidem.

191 Ibidem, p. 8.

192 MENDES, Gilmar - Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagéo e direito a
honra e a imagem, p. 300.

193 1bidem.
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principal, evidenciando que a lei ndo resguarda apenas a propria imagem, mas também as
representacdes de pessoas com a utilizacéo de atores.%

O Tribunal Constitucional apresentou nas suas fundamentac6es da decisdo a discussdo
entre os valores constitucionais, liberdade de comunicacdo e direitos de personalidade, que,
sendo elementos fundamentais da ordem democratico-liberal, ndo poderiam justapor um ao
outro, tendo-se que haver a observancia do principio da proporcionalidade.!%

Desta maneira, para o Tribunal acima mencionado, um principio ndo é mais respeitavel
ou importante que o outro, porém, um deles deve ser mitigado se, em razdo de sua
aplicabilidade, existirem mais prejuizos para a pessoa atingida, do que beneficios para a
sociedade.%

2.2.3. Red Kimono - Gabrielle Darley

O retrato deste caso € de relevante importancia, pois é referido como o primeiro caso que
reconheceu o direito ao esquecimento nos Estados Unidos da América (EUA), mesmo sem se
ter usado esta expressao.

O caso ficou conhecido como “Red Kimono”, em referéncia a um filme que retratava a
vida de Gabrielle, que fora uma prostituta envolvida em um homicidio e, posteriormente,
inocentada em 1918.1%

O esposo de Gabrielle, Bernard Melvin, ao ver o filme trazendo a tona o passado de sua
esposa apos tantos anos, e lhe prejudicando a vida privada, visto que Gabrielle ndo se prostituia
mais, e ademais, fora inocentada no caso, requereu reparacdo de danos contra a produtora do
filme.1%8

Foi em 1931, que o Tribunal de Apelacdo da Califérnia reconheceu o direito de Gabrielle
ndo ter fatos de seu passado assombrando sua vida para sempre, trazendo prejuizos para 0s Seus

direitos de personalidade.t®®

1% MENDES, Gilmar - Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagéo e direito a
honra e & imagem, p. 300.

195 1dem, p. 301.

196 bidem.

197 MARTINS, Guilherme Magalhaes - Direito Privado e Internet: Atualizado pela Lei n° 12.965/2014, p. 7.

198 |bidem.

199 |bidem.
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Ao tempo dos fatos, era popular o artigo de Louis Brandeis e Samuel Worren, The right
to Privacy, que associava o direito de privacidade ao direito de ser deixado em paz (the right to
be let alone).?%°

O conceito de privacidade constante do artigo acima mencionado foi objeto de citacao
pela Suprema Corte da California, que o mencionou como o direito de viver recluso, sem estar
exposto & publicidade descabida e malquista. Porém, o 6rgao julgador o afastou no caso
concreto sob a justificativa de que os acontecimentos seriam de conhecimento de todos.

O fundamento utilizado para conferir a Gabrielle Darley Melvin a reparacéo pretendida
diante da exposicdo da sua vida precedente através do filme, foi oriunda da interpretacéo do art.
1° da Constituicdo do Estado da California, que garante um direito fundamental a perseguicéo
da felicidade. Nesse sentido, seria uma garantia a Requerente, que nesse momento ja estava
reabilitava a sociedade, a ndo intromissdo a sua vida e a ndo danificacdo da sua imagem e

reputacao.

2.2.4. Os Recursos Especiais n°® 1334097/RJ e n° 1335153/RJ

No Brasil, dois casos simbolicos merecem atencdo, os Recursos Especiais n.° 1334097/RJ
e n.° 1335153/RJ, que foram interpostos no Superior Tribunal de Justica, e o Tribunal em foco
observou a existéncia do direito ao esquecimento.

O primeiro deles, o Recurso Especial n.° 1334097, refere-se ao recurso interposto pela
TV Globo Ltda. (Globo ComunicacGes e Participacdes S.A.), contra as condenagdes, pela
primeira e segunda instancia, ao pagamento de indenizacdo a um sujeito que fora acusado de
ter participado na sequéncia de homicidios conhecidos como “Chacina da Candelaria”, mas
gue, em momento posterior, foi absolvido por negativa de autoria, com a unanimidade dos
membros do conselho de sentenca.?’*

A emissorade TV, TV Globo Ltda., transmitiu em programa de reconstitui¢ao de crimes,
0 nome e a imagem do sujeito que fora absolvido como sendo um dos envolvidos nos
homicidios, mesmo sem a sua anuéncia.?%?

De acordo com o sujeito, ao divulgar seu nome e imagem como sendo um participe do

crime, rememorou-se uma situacdo que ja havia sido superada por ele, e estimulou em pessoas

200 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 1010606, p. 36.
201 BRASIL - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.334.097/RJ.
202 1bidem.
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da comunidade onde vivia uma imagem de assassino, gerando um prejuizo para ele e sua
familia, em vista de que teve que se mudar por causa das ameagas de morte que sofreu.?%3

O Relator, em seu voto, que foi acompanhado pelos demais ministros, declara que, mesmo
gue o assassinato em voga tenha se tornado um fato historico, a autorizacao da veiculacdo do
programa com 0 nome e a imagem do sujeito, que fora absolvido, admitiria uma segunda
agressdo a sua dignidade, pois a primeira agressao foi ter sido acusado de maneira injusta.?%

Ademais, o Relator esclarece que o reconhecimento do direito ao esquecimento
demonstra uma evolucao cultural da sociedade, e outorga materialidade a um ordenamento
juridico que, entre a memoria e a esperanca, escolhe a segunda, e ainda que o direito ao
esquecimento se consolida como direito a esperanca, rodeado pela presuncdo legal e
constitucional de reabilitacdo da pessoa humana.?®

O Recurso Especial da emissora de Televisao foi desprovido, e a indenizacdo em favor
do sujeito absolvido foi mantida, em decorréncia do reconhecimento da existéncia do direito ao
esquecimento.

Ja o Recurso Especial n.° 1335153/RJ, se refere a um recurso interposto contra a Rede
Globo Comunicaces e Participacdes S.A., pelos irmdos vivos de Aida Curi, que fora
assassinada em 1958, crime que ficou conhecido em todo territério nacional pela veiculacdo e
pelo processo criminal a época existentes.?%

Argumentaram os irmaos de Aida, a vitima, que a morte de sua irma fora olvidada com o
passar do tempo, e que a emissora de televisao, ao divulgar no programa de reconstituicédo de
crimes, a imagem e a historia da vida e morte de sua irmé&, reabriram velhos ferimentos dos
autores. 2%

Desta maneira, requereram indenizacdo por danos morais, em decorréncia de
ressuscitarem a dor ja superada, e danos materiais e a imagem. O pleito foi julgado
improcedente no juizo de primeiro grau, e a sentenca mantida em grau de apelagdo.?®

O Relator, em seu voto, esclarece que a veiculacdo a qual fazem referéncia e se rebelam
foi transmitida apos 50 anos da ocorréncia do crime, e por esta razdo ndo ha abalo moral apto a

gerar indenizacdo. Utilizando-se de um juizo de proporcionalidade, explanou que o incémodo

203 BRASIL - Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.334.097/RJ.
204 1bidem.
205 1bidem.
206 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.335.153- RJ.
207 |bidem.
208 |pidem.
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provocado pela divulgacdo do programa ndo é dotado de capacidade de limitar a liberdade de
imprensa.?®®

Segundo o Relator, tendo sido este crime incorporado a historia brasileira, e inserido em
dominio publico, ndo seria possivel que a imprensa retratasse 0 crime em questdo sem
mencionar a pessoa que fora assassinada, e que da nome ao caso.?%

Menciona, ainda, que tendo sido veiculado 50 anos depois de acontecido o crime, 0
incdmodo ndo produz abalos aptos a gerar o direito a indenizacgéo civil, e em relacdo ao uso
descabido da imagem da vitima, ndo deu razdo aos Recorrentes, com base no fato de que o
objeto do programa foi o crime em si, e ndo a vitima e a sua imagem.?!

Desta forma, o Relator reconheceu a existéncia do direito ao esquecimento, mas nao no
caso do Recurso Especial em questdo, o qual foi desprovido por maioria de votos. Os
Requerentes interpuseram recurso ao STF, o qual fora julgado em fevereiro de 2021, e sera

analisado em tdpico a frente.

2.2.5. Google versus Mario Costeja Gonzélez

O caso mais emblematico dos Ultimos tempos, referente ao direito ao esquecimento, e que
virou precedente europeu, € o Google versus Mario Costeja Gonzélez. Este precedente é de 13
de maio de 2014, e foi enunciado pela Corte de Justica da Unido Europeia.

A relevancia que este caso tem é relacionada ao fato de que é um dos Unicos casos
mundialmente veiculados que se referem ao direito ao esquecimento que ndo dizem respeito a
cometimento de crimes, como usualmente tem sido associado o direito ao esquecimento, e a
situacdo de abranger o ciberespaco, lugar visitado por quase a totalidade das pessoas no mundo.

Em 19 de janeiro e 9 de marco de 1998, o jornal espanhol La Vanguardia veiculou dois
anuncios que diziam respeito a alienacdo de imdveis em hasta publica para fins de pagamento
de dividas da Seguridade Social, sendo um destes imoveis pertencentes a Mario Gonzalez,
cidad3o espanhol.?'?

Advém que, com a divida ja quitada e passados alguns anos, Gonzéalez identificou que ao
se pesquisar seu nhome no campo de pesquisa do site Google, apareciam como resposta as

paginas do jornal La Vanguardia, com os antincios de hasta pablica.??

209 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.335.153- RJ.

210 1bidem.

211 |bidem.

212 EUROPA - Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Sec¢do). Processo C-131-12.
213 |bidem.
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Antes da propositura de uma agdo requerendo a retirada dos anuncios, Gonzalez realizou
requerimento diretamente ao jornal La Vanguardia, para que extraisse seus dados de
identificacdo da noticia, o que foi negado sob o fundamento de que havia apenas cumprido o
que o Ministério do Trabalho e Seguridade Social havia determinado, em decorréncia de
contrato. Apds a negativa do jornal, requisitou 0 mesmo diretamente a Google Espanha,
novamente ndo obtendo éxito.?*

Apbs as negativas do jornal e do Google, protocolou junto a Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados (AEPD), no dia 05 de marco de 2010, o0 mesmo requerimento. Em 30 de
julho de 2010, a AEPD indeferiu o pedido de Costeja na parte que se referia ao jornal, com o
argumento de que a publicacdo estava legalmente justificada, em decorréncia de ter sido por
determinacdo do Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais.?*®

A AEPD proveu o pedido na parte que dizia respeito ao Google Espanha e Google Inc.,
tendo em conta que 0s motores de busca se subordinam a legislacéo de protecdo de dados pelo
qual sdo responsaveis. A Agéncia se considerou capaz de determinar a exclusdo e a proibicéo
de acesso a determinadas informacOes, se onde estdo situadas e a facilidade de veiculagédo
podem lesionar o direito fundamental de protecdo aos dados e dignidade da pessoa humana, o
que inclui a vontade do interessado de que esses dados ndo sejam conhecidos por terceiros.t®

Tanto a Google Espanha quanto a Google Inc., recorreram da decisédo da AEPD para a
Audiéncia Nacional Espanhola, que decidiu por suspender a instancia e submeter a analise do
caso a Corte da Unido Europeia, sob o argumento de que 0s recursos suscitam ddvidas sobre
quais obrigacdes concernem aos operadores de motores de busca em relagdo a protecdo de
dados pessoais de pessoas desinteressadas em divulgacdo dos mesmos.?’

A esséncia da questdo, e a razdo pela qual os recursos foram enviados ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) foi a de que forma se deveria interpretar e aplicar a Diretiva
95/46, relativa a protecdo de pessoas naturais no que se refere ao tratamento de dados pessoais
em ambito da UE, no contexto dos avangos que surgiram apos a sua publicacio.?®

O TJUE decidiu no sentido de que, se os dados indexados na busca ndo forem relevantes
na ligacdo do nome com os fatos passados, ou existir um desvio de finalidade no tocante a

existéncia desses dados, a busca ndo deve suceder nestas informacBes. Este desvio pode

24 CARVALHO, Igor Chagas - Direito ao esquecimento: reacdo a expansio sistémica dos meios de comunicagio
de massa?, p. 33.

215 EUROPA - Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Sec¢do). Processo C-131-12.

216 |bidem.
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acontecer se as informagGes sdo ou se vierem a ser inadequadas, ndo pertinentes, excessivas,
desatualizadas, ou estiverem armazenadas por mais tempo que 0 necessario.?!°

O interessado, neste caso, tem o direito de solicitar diretamente as empresas que
controlam os motores de busca, a fim de que ocultem as informacdes ou que ndo sejam mais
vinculadas ao seu nome, sem que, efetivamente, exista algum prejuizo.??°

Deste modo, ha o reconhecimento jurisprudencial em ambito internacional do direito ao
esquecimento, pois ndo ha necessidade de pleitear em ambito judicial a supressao ou
dissociagdo do nome as informagdes.??!

Ainda que existam criticas no sentido de que se estara conferindo poderes a uma empresa
privada para o controle da destinagdo plblica dos dados???, pode-se anunciar que esta € a
decisdo mais significativa em questdo de protecdo a intimidade, relacionada ao direito ao
esquecimento, que existe atualmente.?23

Esta decisdo, além da sua importancia no que se refere a ter se tornado muito polémica,
colaborou para a diminuigdo das davidas na esfera juridica relacionada ao ciberespaco, e da
extensdo da tutela da protecdo de dados com reinterpretacdo da Diretiva 95/46 em relacdo as
novas tecnologias.??*

A decis@o do caso Google versus Costeja Gonzalez guarda estreita relagdo com o tema
deste trabalho, visto que a pessoa que muda de sexo, ndo tem mais interesse de que as
informacdes, fotos e dados sobre ela, quando ainda pertencia a outro sexo, estejam a disposi¢do
das pessoas através de uma simples busca nesses motores, de forma a que este acesso a estas

informagdes sejam ferramentas de opressado contra 0 mesmo.

2.3. O Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia 2016/679

A diretiva 95/46/CE de 1995 foi o RGPD-UE até 25 maio de 2018, quando entrou em
vigor o RGPD-UE 2016/679, que foi aprovado em abril de 2016.
Da analise dos dispositivos da diretiva 95/46/CE??°, pode-se afirmar que os mesmos nio

consagravam um expresso e geral direito ao esquecimento, mas sim, o que se elucidava como

219 EUROPA - Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Sec¢do). Processo C-131-12.

220 1bidem.

221 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 203.

222 GOOGLE Spain SL v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

22 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 205.

224 1bidem, p. 206.

225 Art. 6 - 1. Os Estados-membros devem estabelecer que os dados pessoais serdo: [...] d) Exactos e, se necessario,
actualizados; devem ser tomadas todas as medidas razodveis para assegurar que os dados inexactos ou
incompletos, tendo em conta as finalidades para que foram recolhidos ou para que sdo tratados posteriormente,
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uma forma fluida deste, em vista de que a esfera de aplicabilidade destes dispositivos é deveras
restrita, sendo possivel aplicad-lo apenas em casos em que o tratamento de dados néo
corresponda ao disposto na diretiva, ou seja, quando ndo satisfaca ao principio do limite de
tratamento de dados, principio esse previsto no art. 6, n.° 1, alinea b, da diretiva e que estabelece
que o tratamento de dados deve ser operado dentro do objetivo para o qual os dados foram
colhidos.??®

Ou seja, na esfera da diretiva 95/46/CE, somente serd admissivel invocar o direito ao
esquecimento quando o processamento de dados pessoais ndo satisfizer o prescrito na diretiva,
ou seja, nas situagdes em que o processamento seja ilicito, o que deixe de fora outras ocorréncias
que poderiam fundamentar o apelo a este direito.??’

Ocorre que, quando da analise conjunta do art. 6, n.° 1, alinea b, e do art. 12 alinea b,
pode-se extrair um implicito direito ao esquecimento, extracdo essa que invalida o discurso de
que este direito € um novo direito criado pelo RGPD.

No entanto, a inexisténcia de um direito ao esquecimento, previsto de maneira expressa
na diretiva, ndo conferiu um entendimento unanime no interior dos Estados-membros da UE
guanto ao seu significado, tendo sido determinado como um conceito vago, muito complexo
para se elaborar em termos legais, em vista de que a sua esfera inclui uma série de assuntos
diversificados.??

A época em que a diretiva 95/46/CE entrou em vigor, a internet estava longe de ser a
maquina produtiva que é hoje, e as grandes empresas tecnoldgicas ainda ndo haviam sido
criadas. Deste modo, ndo se torna dificil chegar a conclusdo de que, em vista da estupenda
expansdo dos avancos tecnoldgicos e a globalizacdo, tornaram a diretiva ultrapassada e
obsoleta, um instrumento que ja ndo reagia de forma eficaz aos novos obstaculos que
irromperam com as recentes e otimizadas maneiras de tratamento e coleta de dados pessoais
gue se constatam em uma vivéncia marcada pela onipresenca do meio virtual.

Ainda, quando da aplicacdo da diretiva pelos Estados-membros da UE, esta se
apresentava como fracionada e ndo uniforme, tendo paises que escolheram uma transferéncia

mais cuidadosa, enquanto outros optaram por transferéncias mais rasas da diretiva 95/46/CE, o

sejam apagados ou rectificados; e Art. 12. Direito de acesso. Os Estados-membros garantirdo as pessoas em
causa o direito de obterem do responsavel pelo tratamento: b) Consoante o caso, a rectificagdo, o apagamento
ou o blogueio dos dados cujo tratamento ndo cumpra o disposto na presente directiva, nomeadamente devido
ao caracter incompleto ou inexacto desses dados.

226 SA | Gabriela Moreira - Direito ao esquecimento: um direito criado ex novum pelo Regulamento Geral sobre a
protecdo de dados?, p. 20.

227 |bidem.

228 |pidem, p. 21.

59



que levou a surgir uma sensacdo de inseguranca juridica e de descrenca por parte da
sociedade.??

Nesse sentido, havia uma premente necessidade de atualizar o ordenamento juridico
europeu para que houvesse uma uniformizacao, um reforco e especificacdo das normas juridicas
cabiveis ao patamar na UE, em matéria de Protecdo de Dados Pessoais. E nessa conjuntura que
surge 0 RGPD, resultado de um extenso projeto iniciado em 2009, tendo entrado em vigor no
dia 25 de maio de 2016, com um intervalo de transicdo de 2 anos.

O Regulamento 2016/679 existe e funciona para estabelecer regras em relacdo ao
tratamento de dados pessoais de sujeitos na UE por empresas, pessoas ou organizacdes.*® Este
novo Regulamento vem a substituir a Diretiva 95/46/CE, que surgiu em uma época em que a
rede mundial de computadores ainda emergia, e, por isto mesmo, o seu substituto vem para
incluir e proteger esta nova e tdo presente gama de tecnologias, garantindo a livre circulacdo de
dados, e com que 0s sujeitos responsaveis pelo tratamento dos dados pessoais existentes na UE
sejam 0s mais transparentes e confiaveis.?3!

Passa a ser elemento essencial para que exista uma coleta de dados pessoais 0
consentimento expresso e inequivoco do usuario titular dos dados, e ainda ha previsdo de
sancOes para 0s sujeitos que descumprirem este mandamento. O conceito de territorio neste
novo Regulamento é ampliado em decorréncia da facilidade de divulgacdo de dados pessoais,
portanto, qualquer pessoa, europeia ou nao, que reside na UE, e ainda pessoas que estejam em
territorio europeu, ainda que de passagem.??

Além disso, e importante para o tema deste trabalho, ha uma consideravel mudanga com
a entrada em vigor do Regulamento 2016/679, com a inclusdo no art. 17, do “Direito ao
apagamento dos dados (direito a ser esquecido)”, em que o direito ao esquecimento passa a ter
peso de lei.

Diante de uma primeira observacdo, o art. 17, apesar de trazer ao direito ao esquecimento
0 carater normativo, ndo representa uma modificacdo revolucionaria em comparagdo aos arts.
6 e 12 da revogada Diretiva, visto que a determinacdo basica do art. 17 pode ser considerada
equivalente ao que se encontrava no art. 12 da antiga Diretiva. O contetdo normativo do RGPD
pessoais somente corrobora com a ideia de que o direito ao esquecimento ndo € um direito novo

criado apenas pelo RGPD.

229 Considerando (9) Regulamento Geral de Protegéo de Dados.

230 COMISSAO DA UNIAO EUROPEIA - Para que serve o Regulamento Geral de Prote¢do de Dados?

231 FERREIRA, Ricardo Barretto [et al.] - Entra em vigor o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido
Europeia.

22 MANGETH, Ana Lara [et al.] - Seis pontos para entender o Regulamento Geral de Protecdo de Dados da UE.
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O titular dos dados tem o direito de exigir, ao responsavel pelo tratamento de dados, a
retirada dos seus dados pessoais sem demora injustificada, quando ndo mais sdo necessarios
para a finalidade que motivaram sua coleta; e quando o titular retira seu consentimento para
o tratamento de dados, e ndo existe outro fundamento juridico que justifique o tratamento.?%

O que pode ser considerado como inovador através da introducdo do art. 17 € a
ampliacédo da protecdo que assegura ao titular de dados no corpo do texto, e ndo o direito em
si. Nesse sentido, a esfera desse direito € alargada através da exigéncia da aplicacdo de
medidas razoaveis ao encarregado pelo tratamento de dados que os tenha dado publicidade,
de maneira a que este comunique aos incumbidos que estejam a tratar essas informagdes de
que os titulares dessas informacgdes requereram a exclusdo das conexdes para essas
informacBes pessoais ou reproducbes destas, conforme determina o art. 17, n.° 2, do
RGPD.%*

Segundo o Regulamento Geral 2016/679, o direito ao esquecimento previsto no art. 17
sO ndo é aplicado em casos de exercicio de liberdade de expressao e de informagdo, motivos
de interesse pablico ou obrigacao judicial .2

A partir da analise dos principais pontos interessantes a este estudo em relacdo ao
Regulamento Geral 679/2016, percebe-se a existéncia de um direito nitido ao esquecimento
de dados presentes na rede mundial de computadores, sem a necessidade de requerer
judicialmente a retirada ou exclusdo de tais dados, facilitando a efetivacdo da dignidade

humana e dos direitos de personalidade.

2.4. O Direito ao Esquecimento no Brasil: Recurso Extraordinério 1.010.606/2021

O direito ao esquecimento, conforme as decisdes ja explanadas neste capitulo, ja ha algum
tempo vem sendo objeto de debate no poder judiciario brasileiro. Ocorre que uma importante
decisdo relacionada a tematica foi prolatada no Brasil no dia 11 de fevereiro de 2021.

O STF, maior instancia julgadora brasileira, decidiu em sede de repercusséo geral que a

ideia de um direito ao esquecimento seria incompativel com a CF Brasileira.?*

233 COMISSAO DA UNIAO EUROPEIA - Para que serve o Regulamento Geral de Protecéo de Dados?

234 SA | Gabriela Moreira - Direito ao esquecimento: um direito criado ex novum pelo Regulamento Geral sobre a
protecdo de dados?, p. 39.

235 CONSALTER, Zilda Mara - Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 206.

2% (RE 1010606, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 11/02/2021, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-096 DIVULG 19-05-2021 PUBLIC 20-05-2021).
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O caso que foi objeto desse processo, e que foi julgado em sede de repercussao geral pelo
STF, foi analisado anteriormente no topico sobre o Recurso Especial n.° 1335153/RJ, Recurso
em que fora negado provimento.

Em sede de RE com repercussao geral, o tema foi objeto de minucioso estudo do Relator
Ministro Dias Toffoli, e de um excelente debate entre o Relator e seus colegas ministros.

Os Recorrentes, conforme ja dito em topico acima, esclarecem que sua irma foi estuprada
e assassinada no ano de 1958, e que a familia sofreu grandes ataques dos 6rgdos da imprensa
ao tempo do fato, em vista da intensa cobertura em torno das investigacdes e do processo
criminal. No entanto, ap6s mais de 50 anos, tendo o tempo amenizado a dor e o sofrimento, um
canal de televisdo veiculou nacionalmente um programa de televisdo sobre crimes, a histéria de
Aida Curi, através da utilizacdo de sua imagem e de seus irmdos, estes ultimos por terem
enviado notificagdo declarando serem contra a veiculagio dos fatos.?%’

Esclarecem os Recorrentes que buscam o reconhecimento do direito de esquecer os fatos
ocorridos a época, sustentando-se no direito ao esquecimento e, também que, diante do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 130 se faz
necessaria uma manifestacdo do STF sobre o assunto, com a intencdo de fornecer delineagdes
mais precisas e nitidas.?®

Argumentam que o fato de ser um acontecimento de conhecimento popular e notorio, ndo
afasta os direitos da personalidade como o direito a honra, e que, diante da existéncia de
ocasional interesse publico, ndo ampararia 0 aproveitamento abusivo comercial de acervo
personalissimo. Por fim, fazem observacdes acerca da suposta ilegalidade do programa de
televisdo e do derivado direito de indenizag&o por danos materiais. Declaram que a utilizagéo
impropria da imagem origina o direito a indenizacdo do seu detentor, e que, portanto, sendo
incontestavel a utilizacdo impropria da imagem de sua irmd, deve ser sua familia indenizada
pelos ganhos auferidos.?*°

Em sua defesa, a emissora de televisdo levanta as teses de que nao ha repercussdo geral,
ndo e possivel a revisdo de provas e fatos, ndo ha prequestionamento do art. 1, Il e art. 5, caput,
Il da CF, ndo ocorréncia de ofensa direta de artigo da CF no que diz respeito ao direito ao
esquecimento, a fragilidade da fundamentagdo no tocante a alegada violagéo do art. 5, caput,
111 da CF, e o cabimento da Simula n.° 284/STF.24

231 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 1010606, p. 11.
238 |hidem.

239 |bidem, p. 12.

240 |hidem.
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A defesa argumenta que 0 caso em questdo ¢ até hoje debatido, por sua natureza violenta
e por compreender questdes de relevancia para a sociedade, como a violéncia contra a mulher,
o envolvimento de menores em crimes e a impunidade. Ainda, defendem que os direitos da
personalidade ndo se justapdem a relevancia de fornecer informacdes sobre fatos historicos a
coletividade, e que a CF reconhece a liberdade de expressdo.?*

No que se refere ao direito ao esquecimento, argumenta que este ndo detém amparo
constitucional, nem sequer como uma reverberacdo do principio da dignidade humana e, por
fim, defendem que este € incompativel com a liberdade de informacdo garantida pela CF.
Quanto ao pedido de indenizagéo por danos materiais, a emissora de televisdo os aponta como
inexistentes, sob argumento de que os familiares ndo tiveram ganhos ou perdas com a exibigéo
do programa.?#?

A repercussdo geral foi reconhecida pelo Ministro Relator, apds intensa analise do
processo que verificou que o assunto ultrapassa o interesse subjetivo das partes, tendo o
Plenario confirmado o entendimento do Relator. O tdpico foi inscrito como “Tema 786 da
Gestao da Repercussdo Geral”, com a seguinte definicao: “Tema 786 - Aplicabilidade do direito
ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima ou pelos seus
familiares”.?4

Dessa forma, o Relator convocou audiéncia publica para ouvir declaracdes de
especialistas e estudiosos a respeito do assunto. A Procuradoria Geral da Republica (PGR) se
manifestou pelo ndo provimento do RE, apontando a necessidade de ponderacao dos interesses
em conflito em cada caso concreto.?*

Em seu voto, um estudo muito minucioso do direito ao esquecimento, 0 Ministro Relator
retrata a perspectiva historica do direito ao esquecimento e 0s casos mais memoraveis ocorridos
e julgados ao redor do mundo. Apos isto, analisa a Diretiva Europeia, o Julgado Google
Espanha, a nomenclatura e os elementos essenciais desse direito. 24°

Apos isso, realiza uma reflexdo sobre se existiria um eventual direito fundamental ao
esquecimento através da analise de trés diferentes vertentes, seguindo para outra reflexdo, sobre

a existéncia deste direito no &mbito digital.24®

241 1bidem, p. 13.

242 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 1010606, p. 13.
243 1bidem, p. 14.

24 |bidem, p. 17.

245 |bidem, p. 27-28.

246 |bidem, p. 58.
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Segue seu voto analisando a violacdo ao direito constitucional da liberdade de expressao

através da existéncia de um direito ao esquecimento, e tece comentérios sobre um a necessidade

de um didlogo constitucional, culminando por destacar uma posicdo de proeminéncia da

liberdade de expressdao atualmente, por seu vetor impulsionador dos demais direitos

fundamentais.?*’

Menciona, que pelo fato de a America Latina, em geral, ter a histdria tdo acidentada e o

historico da liberdade de expresséo tdo sofrido, este direito precisa ser constantemente afirmado

e reafirmado, diferentemente da Europa. Defende que a previsdo ou aplicacdo de um direito ao

esquecimento afronta a liberdade de expressdo.?*®

Finalizando seu voto, o Ministro Relator assim dispds pela incompatibilidade do direito

ao esquecimento com a CF:

Parece-me que admitir um direito ao esquecimento seria uma restricdo excessiva e
peremptoria as liberdades de expressdo e de manifestacdo de pensamento e ao direito
que todo cidaddo tem de se manter informado a respeito de fatos relevantes da historia
social. Ademais, tal possibilidade equivaleria a atribuir, de forma absoluta e em
abstrato, maior peso aos direitos & imagem e a vida privada, em detrimento da
liberdade de expressdo, compreensdo que nao se compatibiliza com a ideia de unidade
da Constituicdo. [...] Entendo, assim, que o ordenamento juridico brasileiro esta
repleto de previsdes constitucionais e legais voltadas a prote¢do da personalidade, ai
inserida a protecdo aos dados pessoais, com repertorio juridico suficiente a que essa
norma fundamental se efetive em consagragéo a dignidade humana. Em todas essas
situacOes legalmente definidas, € cabivel a restricdo, em alguma medida, a liberdade
de expressdo, sempre que afetados outros direitos fundamentais, mas ndo como
decorréncia de um pretenso e prévio direito de ver dissociados fatos ou dados por
alegada descontextualizag&o das informacdes em que inseridos, por forca da passagem
do tempo. N&do ha dividas de que é preciso buscar a protecdo dos direitos da
personalidade pela via da responsabilizacéo diante do abuso no exercicio da liberdade
de expresséo e pela ampliacdo da seguranca na coleta e no tratamento dos dados, a
fim de se evitarem os acessos ilegais, as condutas abusivas e a concentragdo do poder
informacional. Mas ndo se protegem informacBes e dados pessoais com
obscurantismo.?4°

Deste modo, por maioria, fixou-se a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacéo de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacao
social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressdo e de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e das expressas e especificas
previsdes legais nos ambitos penal e civel 20

247 |bidem, p. 75.
248 |bidem, p. 83.

249 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 10106086, p. 86-88.

250 |bidem, p. 88-89.
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Nestes termos, através da decisdo do STF, no Brasil ndo h4 o reconhecimento de um
direito ao esquecimento amplo e geral, compativel com a CF, devendo-se analisar caso a caso

as demais situacdes.

2.5. O direito ao esquecimento em Portugal: Lei 58/2019

Apbs a publicacdo do RGPD 279/2016, do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
abril de 2016, e da sua entrada em vigor na data de 25 de maio de 2018, o Governo Portugués,
com a intengdo de concretizar a entrada no ordenamento juridico portugués das leis de protecdo
de dados impostas pela UE, publicou em Diario da Republica a Lei 58/2019, que entrou em
vigor no dia 09 de agosto de 2019, e “assegura a execugdo, na ordem juridica nacional, do
Regulamento (UE) 2016/279 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre
circulagdo desses dados”. %!

Ainda que o0 RGPD seja um Regulamento de aplicacdo direta em Portugal, a publicacédo
de uma nova Lei de Geral Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) se faz necessaria, pois o
Regulamento Geral da UE deixa ao arbitrio dos Estados-membro a decisdo a respeito de alguns
assuntos especificos, como idade minima de menores e tratamento de dados dos trabalhadores,
e 0 RGPD define que cada Estado-membro intitule, através de ato legislativo, o encarregado de
fiscalizar a aplicacdo do Regulamento Geral.

Além disso, também entrou em vigor uma lei especifica e complementar de tratamento
de dados, para os tratamentos realizados por autoridades responsaveis pela descoberta,
prevencdo, averiguacdo e punicdo de infracdes penais e execucdo de penas, a Lei 59/2019, de
8 de agosto.

E através da Lei 58/2019 que foi introduzido no ordenamento juridico portugués, através
do art. 17, 1, e artigo 25, 1V, o direito de apagamento de dados com o intuito de resguardar e

garantir o direito ao esquecimento.

251 COMISSAO DA UNIAO EUROPEIA - Para que serve o Regulamento Geral de Protegéo de Dados?
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3. Sexo, género e transgeneridade

Apdbs a analise dos temas relacionados aos direitos de personalidade e ao direito ao
esquecimento, este capitulo traz as concepcdes sobre os temas sexualidade, género e, por fim,
transgeneridade. Com este propdsito, busca-se direcionar os critérios sociais e culturais, que
influenciam na construcdo da identidade do individuo, trazer os conceitos de sexo e género e
sua diferenciacdo, examinar as nomeadas “transidentidades” e garantir a compreensdo sobre as

identidades de género e sexual como liberdades essenciais ao individuo.

3.1. Construgao do sexo e do género

Sexo ou sexo bioldgico diz respeito a atributos especificos referentes aos sistemas
reprodutores com os quais um individuo nasce, a sua atividade e as diferenciacbes sexuais
secundarias, que sio derivadas da producio de hormonios.??

Nesse sentido, uma pessoa pode ser identificada como mulher, homem ou intersexual,
também conhecido como “hermafrodita”. Ocorre que, ainda que se tenha um determinismo
bioldgico, a maneira como cada pessoa se desenvolve, baseada nesse elemento bioldgico, é
peculiar e intricada. Esse campo subjetivo encontra-se no &mbito da personalidade, e € tutelado
de maneira especifica.?®®

Ainda, existe outro ambito relacionado ao sexo, que é o social e historico, sendo este
ambito determinador de normas e comportamentos, elaborador de organizages sociais
hierarquizadas, fundamentado e delineado por valores e modelos, que estabelece 0 modo de ser
mulher e homem na sociedade. Esta maneira de ser mulher/homem se estabelece como modelo
naturalizado, e é circunscrito por relaces de controle.?>*

Nessa orientacdo, este modelo compulsério gerencia papéis e condutas predominantes
apoiadas em uma normatividade de oposi¢éo, que tem por referéncia a dualidade do sexo, ou
seja, feminino e masculino, que precisa condizer com a normatividade da atragdo heterossexual
e com a identidade sexual: mulher e homem. Esse molde heteronormativo ndo é acidental, nem
natural, mas elaborado socialmente. E é por causa disso que é essencial estudar, alicercado nos

estudos de género, os conceitos de sexo bioldgico, identidade sexual e orientagdo sexual.?>®

%52 INTERDONATO, Gian Lucca; QUEIROZ, Marisse Costa de - “Trans-identidade”: A transexualidade e o
ordenamento juridico, p. 35.

253 |bidem, p. 19.

24 |bidem.

25 |bidem, p. 20.
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O prolongamento da classificagdo bioldgica, para quase a totalidade das areas humanas,
daquilo que é somente uma classificacdo fisica, induz uma enorme parte da raca humana a
considerar a distin¢do sexual como uma separacdo ontologica inflexivel, criando uma regra
dupla, de forma que para cada sexo bioldgico ha uma conduta sexual socialmente prevista.?®®

O emprego especifico do sexo, para entender os relacionamentos de poder entre mulheres
e homens, € insatisfatério, de modo que desconsidera os elementos histéricos na edificacéo
desses comportamentos sociais. Com o decorrer do tempo, notou-se que os entendimentos de
feminino e masculino assumiram silhuetas que ultrapassam as fronteiras do corpo, formando-
se no ambito da coletividade.®’

Sexualidade e género comecaram a ser estudados com o surgimento dos movimentos
sociais que aconteceram no decorrer das décadas de 1960 e 1970, intervalo de tempo em que
surgiram combates libertarios que demandavam igualdade de direitos, e transformacdes nas
estruturas econdmicas, politicas e institucionais.?®

De outra parte, disseminam-se questdes em relacdo ao tabu da sexualidade, de maneira a
debilitar imposi¢oes instituidas, em especial pela igreja catdlica, como a privacdo sexual das
mulheres e a realizacdo do ato sexual com o Unico intuito de procriacdo. A origem da pilula
anticoncepcional, na década de 1960, enrijece a concepgdo de sexualidade como apoderamento
sobre o proprio corpo e forma de prazer.?>®

Todo esse movimento de luta por igualdade e independéncia dos padrdes sociais, das
contencdes sexuais e das verdades pré-fixadas, fazem emergir discussdes a respeito das
delineacOes sobre género e sexo, sucedendo na origem dos movimentos feminista e gay.

Em se tratando do movimento feminista, ja no século XIX aconteceram protestos em prol
de uma maior atuacdo e manifestacdo da mulher. O movimento sufragista surgiu com o intento
de pleitear o direito das mulheres ao voto e, sendo assim, passou a ser identificado como a
primeira onda do feminismo.2%°
Foi somente com a denominada “segunda onda”, que teve inicio no final da década de

1960, que 0 movimento feminista passou a se preocupar com as concepcoes teoricas além das

2% BALEM, lIsadora Forgiarini - Identidade de género ndo bhinaria: da violéncia normativa ao direito a
extimidade, p. 27.

257 |bidem, p. 27-28.

2% BARCELOS, Leticia Vasconcelos - O reconhecimento da identidade sexual e de género como direito
fundamental do individuo, p. 12.

29 |bidem.

260 |bidem, p. 12-13.
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sociais e politicas com as quais ja se preocupava. E é nesse periodo que o género é colocado
em questo, e sua definicdo é contestada.?®*

A afirmacéo ideoldgica de igualdade dos sexos surgiu no séc. XVI1II, em decorréncia da
Revolucdo Francesa, e a0 mesmo tempo propagava-se a ideia de que a diferenca entre homens
e mulheres se dava em razdo dos seus corpos, quanto aos 6rgdos reprodutivos.®2

Por conta dessa diferenca, como a genitéalia feminina e o ventre, depois denominado de
ovario, que foi considerado o maior causador de disturbios comportamentais, segundo o
pensamento da época, € que desde entdo ficou dificil distinguir a natureza feminina de uma
patologia, e permitiu que os médicos utilizassem isso como argumento das limitacGes dos
papéis econdmicos das mulheres.?%

A mulher passou a ser vista como “desequilibrada”, e um ser habitado por sentimentos
irracionais, que soO se libertaria desse pensamento apds a maternidade, momento em que iria
adquirir maior equilibrio mental e moral. Como consequéncia, ndo poderia ocupar posi¢des no
ambito publico. Nesse periodo surgiu a ideia de uma “voca¢do natural dos sexos”, em que o
homem tinha sua vida pautada na esfera pablica, e a mulher na vida privada, ficando em
evidéncia o poder que era exercido sobre os corpos femininos,?% existente ainda na atualidade,
resultando, muitas vezes, na morte de mulheres em razdo da violéncia que esse poder
“proporciona”.

Essa contextualizacdo se faz necessaria para chegar a discussdo de que a Unica visdo que
se tinha até 0 momento era da existéncia de dois géneros, o masculino e o feminino, quando na
verdade existem outras identidades, os transexuais e os travestis, por exemplo.

Quando se esta diante da tematica “género”, existem pontos de vista confinantes,
bastando perceber que se presume gue a pessoa que nasceu com o sexo bioldgico feminino terd
comportamentos contidos, discretos e frageis, além de que se espera que esta assuma um
feminino e que, posteriormente, desempenhe a sua maternidade.

Este é 0 mesmo tipo de pensamento que se tem diante de uma pessoa nascida com o seu
sexo bioldgico masculino, sO que nesse caso se pensara que este deverd ser dominante,
produtivo e bem relacionado. O comportamento e a personalidade forte do homem, e o
comportamento e a personalidade sensivel da mulher, sdo elementos que sdo impostos a estes

como uma conexao direta aos seus respectivos 0rgdos sexuais.

%1 | OURO, Guacira Lopes - Género, sexualidade e educagdo — Uma perspectiva pos-estruturalista, p. 15.

%62 RINALDI, Alessandra de Andrade, 1972 - Sexualizag&o do Crime no Brasil: um estudo sobre a criminalidade
feminina no contexto de relacBes amorosas (1890/1940), p. 71.

263 PERROT, Michelle - Os excluidos da histéria: operarios, mulheres e prisioneiros, p. 177.

264 |bidem.
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E, ainda, € preciso falar sobre a distingdo quanto ao processo de construgdo da identidade
sexual e do género. As temaéticas relativas a esse assunto sempre trouxeram questionamentos
significativos, inclusive imposicdes acerca do comportamento de cada individuo.

Além disso, é praticamente impossivel ndo trazer a tona a problematizacdo das questdes
relacionadas a hierarquizagdo dos sexos, presente inclusive atualmente por meio da linguagem
sexista, quando se categoriza alto/baixo, grande/pequeno, forte/fragil, sendo que o inferior esta
quase que, em via de regra, relacionado ao feminino ou ao homossexual.?%

Segundo Alves, o sexo esta ligado ao natural e ao bioldgico, enquanto o género possuli
relagdo com o cultural e o social. O género em si seria o discurso da diferenga sexual que
mantém o sexo como referéncia, mas foi algo socialmente construido, diferentemente do sexo,
que ¢ “imutavel” 2%

A identificacdo dos corpos ocorre desde 0 nascimento, quando ao individuo € inserido
um “sexo” de acordo com as diferencas anatOmicas aparentes. E essas construgdes culturais e
sociais acabam por universalizar e modular padrdes causando a desigualdade, ideia de
dominagéo sobre os corpos, subordinacio e até mesmo a exclusdo.?®’

Mas, nesse sentido, serd que todas as pessoas concordam com o seu sexo bioldgico?
Judith Butler, importante tedrica do tema, explica que a manifestacdo da identidade de género
pode ser diferente de pessoa para pessoa, e existem situagdes em que esta ndo conjuga com o
sexo bioldgico da mesma. E, nesse sentido, ndo ha a imposicdo de que o individuo com sexo
biolégico masculino se apresente como homem e o individuo com sexo bioloégico feminino
mostre-se como mulher.%®

Ainda, explica Butler que o género é particularmente concebido pela pessoa, um tipo de
identidade social e, nesse sentido, ndo existe vinculacdo obrigatoria entre sexo e género.
Consequentemente, € bem possivel uma pessoa nascer com o sexo biolégico feminino e mostrar
um género masculino.?%®

Algumas doutrinadoras teceram o0 conceito de género no d&mago da segunda onda
feminista, e tiveram como inspiracdo Simone de Beauvoir, no socialismo utopico, no
movimento americano pelos direitos civil, anarquismo, entre outros. Ao mencionar que as

feministas comecgaram a se referir ao conceito de género a datar dos anos 1970, Joan Scott

265 CAMINOTI, Jacqueline Medeiros - Os usos e abusos do corpo feminino: Os casos de dentincia de crimes
sexuais na capital do Espirito Santo entre os anos de 2006 e 2007.

266 ALVES, José Eustaquio Diniz - Género e linguagem na cultura brasileira: elementos para reflexdo sobre uma
diferenca.

267 SAYAOQ, Deborah Thomé - Corpo, poder e dominacao: um didlogo com Michelle Perrot e Pierre Bourdieu.

268 BUTLER, Judith - Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade, p. 24.

269 |bidem.
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esclarece que falar sobre género era analisar os tratamentos desiguais que mulheres e homens
recebiam.?’°

O preceito de que 0 sexo ndo define o género da sentido as palavras Simone Beauvoir, de
que “Nao se nasce mulher, torna-se mulher”. Desta forma, género ¢ a forma cultural através do
qual o “sexo natural” é construido, uma tela em branco sobre a qual a cultura atua.?’

Deste modo, a procriacdo ndo motiva as praticas de género, e ndo oferece moldes para
elas. E nesse sentido, apesar de ndo existir qualquer relacdo com a procriacéo, existem muitas
esferas em que as condutas sao profundamente generificadas, como a ordenacdo de padres, o
futebol e o design de roupas e sapatos.’?

De modo sucessivo, género é a elaboracédo social dos caracteres feminino e masculino, e
tem por funcdo instituir condutas sociais, culturalmente circunscritas e historicamente
determinadas, previstas para mulheres e homens. As definicGes de ser mulher e homem séo,
portanto, construcdes sociais, de modo que é elegivel a todos aderir a condutas e caracteristicas
que sdo tidas como femininos e masculinos, de maneira dissociada do sexo bioldgico.?"

Ao se falar sobre género, é preciso valorar de forma igual tanto as caracteristicas
biolégicas como a construcdo social e historica elaborada sobre estas caracteristicas. Assim, é
essencial que haja o distanciamento das afirmacdes rigidas sobre género, por este ser um
processo continuo de construcdo e mudanca, em virtude do mundo social multifacetado e
complexo em que se vive.

E, nesse sentido, o género incorpora uma qualidade relacional, por se definir em funcéo
do outro, e multidimensional, visto que ndo estd atrelado somente a uma parte da vida do
individuo, como & identidade, a sexualidade ou ao trabalho, e sim a todas as esferas ao mesmo
tempo, permitindo que padrGes de género sejam capazes de ser profundamente opostos em

conjunturas culturais diferentes.

210 BALEM, Isadora Forgiarini - Identidade de género ndo binaria: da violéncia normativa ao direito a
extimidade, p. 29: “Nas primeiras articulagdes feministas, a nogao de género como uma construgéo social teve
como objetivo analisar a relacdo de mulheres e homens em termos de desigualdade e poder. [...] Género era
sobre mulheres e homens, sobre como os tracos atribuidos para cada sexo justificavam os diferentes
tratamentos que cada um recebia, como eles naturalizavam o que era fato social, econdmico e desigualdades
politicas, como eles condensavam variedades da feminilidade e masculinidade em um sistema binério,
hierarquicamente arranjado.”

21 BUTLER, Judith - Problemas de género: feminismo e subvers&o de identidade, p. 25.

272 BALEM, Isadora Forgiarini - Identidade de género ndo binaria: da violéncia normativa ao direito a
extimidade, p. 29.

213 |bidem, p. 30.
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3.2. Identidade de género e orientacéo sexual

E preciso relembrar que o sexo biol6gico, ou apenas “sexo”, refere-se aos aparelhos
reprodutores identificados desde o nascimento, e em relagcdo ao funcionamento de acordo com
a producdo hormonal.

Porém, como j4 tratado no item anterior, os seres humanos ndo séo determinados Unica e
exclusivamente por caracteristicas bioldgicas, mas também por construcdes sociais e culturais.
Neste sentido, a identidade de género esta relacionada a maneira com que cada individuo se

identifica com o seu sexo de nascimento. Assim, acrescenta Zambrano:

[...] € a forma de um individuo se perceber e ser percebido pelos outros como
masculino ou feminino, de acordo com os significados desses termos construidos pela
cultura & qual pertence. E tudo o que a propria pessoa espera de si, em funcdo de
classificar-se, naquela sociedade, como homem ou mulher: o lugar simbdlico a ser
ocupado nas relagBes com os outros, os tipos de roupas que deve vestir [...].27*

Os principios de Yogyakarta, que tratam da aplicabilidade da legislacédo internacional de
direitos humanos no tocante a identidade de género e orientacdo sexual, esclarecem que
identidade de género é a vivéncia interior e particular de género de cada individuo, que pode
ou n&o estar atrelado ao sexo outorgado no nascimento, e isto inclui o discernimento pessoal do
corpo e outras manifestacdes de género.?”

Nesse caso, um individuo tem um sexo biolégico que pode ou ndo se identificar com ele,
e a identidade de género pode ou ndo estar relacionada ao sexo biolégico, que é o caso, por
exemplo, dos transgéneros/transexuais, quando ndo ha essa identificacdo binaria de homem ou
mulher. Mas, ndo se pode fazer confusdo com o travestismo, expressao em que ndo ha repulsa
ao sexo de nascenca, mas sdo pessoas que se vestem do género oposto, muitas vezes em
favorecimento da satisfacdo sexual, ou simplesmente por querer se travestir.

Da mesma forma que identidade de género ndo é a mesma coisa que sexo, a orientagdo
sexual também ndo se confunde com essas duas primeiras. Sexo esta relacionado a anatomia de
cada individuo, um carater especificamente bioldgico. Enquanto a identidade de género esta
ligada a forma que o individuo se vé, e ndo com o sexo que nasceu (homem ou mulher), a

orientacdo sexual esta relacionada mais ao lado afetivo-sexual?’®, por um determinado tipo de

274 ZAMBRANO, Elizabeth - O direito & homoparentalidade: cartilha sobre as familias constituidas por pais
homossexuais, p. 104.

215 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, p. 6.

276 INTERDONATO, Gian Lucca; QUEIROZ, Marisse Costa de - “Trans-identidade”: A transexualidade e o
ordenamento juridico, p. 36.
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corpo ou identidade de género. Ou seja, diz respeito @ manifestagdo do individuo daquilo que
sente enquanto ser “desejante”, e que, portanto, € possivel a pessoa ter véarias orientacdes
sexuais, como heterossexual, homossexual ou bissexual.

Nesse sentido, a orientacdo sexual estd relacionada ao modo pelo qual o individuo
experiencia sua sexualidade e obtém prazer, direcionando a atracdo sexual do sujeito para
pessoas do sexo oposto, que é o caso da heterossexualidade, para pessoas do mesmo sexo, na
chamada “homossexualidade”, ou para ambos os sexos, na denominada “bissexualidade”. Em
relacdo a orientagdo sexual, ndo ha qualquer divergéncia identitaria.?’’

Atualmente, o termo “transgénero” ¢ o mais abrangente, e inclui todas as pessoas que nao
se identificam com o sexo de nascimento. Para o caso em que o individuo se identifica com o
sexo bioldgico, seja masculino ou feminino, denomina-se de “cisgénero”. Lembrando que, para
a primeira denominacdo, ndo importa se a pessoa ja iniciou 0 processo de transicao ou cirurgia
de afirmacéo de género, ou se ela optou por ndo realizar essa transicdo de fato.?’®

Fato é que, ndo existe um padrdo de comportamento, mas na cultura ocidental é mais
aparente a situacdo de que os corpos femininos e masculinos estdo condicionados a
heterossexualidade, e mesmo que exista uma evolucdo ao discutirem o assunto, infelizmente o
preconceito ainda esta presente. E possivel identificar que ao longo dos anos sempre houve uma
relagdo causal e linear entre género, sexo e desejo, e, nessa seara, existe uma compulsoriedade
na adocao de caracteres de género que sejam harmdnicos com o sexo bioldgico, e, por fim, a
orientacdo sexual deve ser direcionada a heterossexualidade, ou ao sexo oposto. Neste sentido,

Kotlinski afirma:

Sexo, identidade de género e orientacdo sexual sdo trés &mbitos distintos de expressao
ou vivéncia social de uma pessoa. E sdo vérias as possibilidades de entendimento e
expressao dentro de cada &mbito. Assim como o sexo ndo define necessariamente a
identidade de género, a identidade de género ndo define a orientagdo sexual de uma
pessoa. Reconhecer todas essas possibilidades e ainda outras que podem surgir, é
perceber a diversidade sexual, é respeitar a diversidade humana, contribuindo assim
com uma sociedade justa, diversa, igualitaria e livre.?”®

Nesse sentido, é importante saber diferenciar as categorias de sexo, género e orientacéo

sexual, ainda muito confundidas, para que se possa aprofundar no tema desta dissertagéo, visto

2" GONGCALVES, Camila de Jesus Mello - Transexualidade e direitos humanos; o reconhecimento da identidade
de género entre os direitos da personalidade, p. 79.

28 MACEDO, Ana - Identidade de género e orientacdo sexual na pratica clinica, p. 21.

219 KOTLINSKI, Kelly - Legislagdo e Jurisprudéncia LGBTTT: Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais, Transgéneros.
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que é preciso entender com qual elemento da vida do individuo ele ndo se sente identificado,
ou que ndo corresponde ao seu verdadeiro eu.

O que se percebe é que, quanto mais essas categorias sdo incorporadas na sociedade, nas
situacbes comuns do dia a dia, mais essas pessoas se sentirdo acolhidas, principalmente em
relacdo ao acesso de direitos basicos, sem que haja preconceito, ainda que haja necessidade
urgente de discutir politicas no @mbito de legislacGes especificas, a falta de conhecimento sobre

0 assunto talvez seja um motivo para a existéncia de lacunas.

3.3. As diferentes identidades de género e suas nomenclaturas

Utilizar a nomenclatura correta para cada caso, em um primeiro momento, pode néo ter
importancia, mas é justamente nesta hora que o preconceito deixa de existir, ja que a pessoa se
sentira acolhida e reconhecida como ela quer ser. Ao passo que é importante trazer os termos a
publico, mostrando que, por exemplo, um transexual concluiu a graduacdo em uma
universidade, ndo para diferenciar dos outros, mas para mostrar a sociedade que nem todas as
pessoas “trans” estdo a beira da marginalidade, como a propria midia muitas vezes mostra, pelo
contrario, sdo pessoas que lutam diariamente contra o sistema opressor.2°

Agora que ja foi possivel diferenciar sexo, género, identidade de género e orientagdo
sexual, e sabendo que historicamente foram impostos apenas dois tipos de sexo (feminino e
masculino), e ao longo do tempo surgiu a necessidade de reavaliar essas questfes em respeito
a quem nao se identificava com esse modelo binario, € preciso abordar o tema a respeito das
diferentes nomenclaturas e, mais do que isso, saber quais sdo esses tipos de identidade de
género.

Quando se fala nesse assunto, é impossivel ndo mencionar a sigla Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Transgénero e Intersexo (LGBTI), que carrega a identidade de um coletivo de
pessoas que lutam por uma sociedade mais justa e igualitaria, a fim de demonstrar que existem
outras identidades de género, e que precisam ser respaldadas e respeitadas socialmente e
juridicamente, afastando qualquer tipo de preconceito para aqueles que ndo se sentem
enguadrados no padrdo imposto pela sociedade, com esse modelo binario, mas sim em uma
diversidade de orientagdes sexuais de cada individuo (da lingua inglesa: lesbian, gay, bissexual,

transgender) e na identidade de género (T).2!

280 ANDRADE, Daniela in WISNIEWSKI, Ana Patricia Racki - Transexualidade e direito: construg@es para além
dos circulos hegeménicos de poder, p. 45.
281 MACEDO, Ana - Identidade de género e orientacdo sexual na pratica clinica, p. 19.
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A sigla tem sido usada para representar uma coletividade, de individuos e situa¢des, que
sofre modificages ao longo do tempo, se amoldando a sociedade ¢ com o intuito de “abragar”
cada um que ndo se identifique com um padréo, do ponto de vista de sexo e género. E o caso

das letras “Q”, representando “queer”, e “I”, intersexo?®2

, em que LGB se refere a orientagédo
sexual e QIA* a0 género®®,

No cenério atual, a identidade de género pode ser vista sob duas perspectivas: cisgénero
- pessoas que se identificam com as categorias de género e sexo que lhes foram impostas desde
0 nascimento; transgénero - pessoas que ndo se identificam com a categoria de género, imposta
desde o nascimento, de acordo com as caracteristicas bioldgicas visiveis.?34

Nao deixando de mencionar que ha discussdes acerca da diferenga entre “transexual” e
“transgénero”, sdo argumentos desfavoraveis ao uso do termo “transgénero”. Existem, pelo
menos, trés linhas de pensamentos, desde a relagao do carater “higienizador” que a palavra traz,
em detrimento da luta dos transexuais, e que ndo condiz com a realidade vivida por esse grupo,
e ha quem rejeite o termo “transexual”, ja que estaria ligado a questdes referentes a sexualidade
ou promiscuidade. 28

O que se entende por “ndo identificagdo com a categoria de género”, para 0 caso dos
transgéneros, é o fato de o individuo ndo se encaixar em comportamentos e papéis sociais
impostos e desempenhados em um determinado contexto.

A teoria queer, j& mencionada em paragrafo anterior, surgiu em decorréncia da
diversidade na esfera da sexualidade e de um esfor¢o de romper com categorias binarias de
catalogacdo e normalizacdo da conduta sexual. Esta teoria salientou a extravasdo da propria
identidade homossexual por suas bordas, o0 que passou a incluir as identidades marginalizadas
e ndo reconhecidas.

A compreensdo do género dentro de uma obscurecida visdo com apenas dois aspectos, se
representa em posicdes contrapostas, transportando consigo oportunidades limitadas, e todos

0S sujeitos sociais que ndo sejam partes integrantes dessas formas séo ignorados ou negados. E

282 MACEDO, Ana - Identidade de género e orientacdo sexual na pratica clinica, p. 19.

283 «Q - Queer: pessoas que nao se identificam com padrdes heteronormativos impostos pela sociedade e transitam
entre 0s géneros, sem concordar com rétulos. I - Intersexuais: pessoas que nascem com caracteristicas sexuais
biol6gicas e que ndo ser definidas no sexo feminino ou masculino. Antigamente, eram chamadas de
hermafroditas. A - Assexuais: pessoas que sentem pouca ou henhuma atragao sexual por outras pessoas ou em
interesse em atividades sexuais. + - Todas as letras da sigla: significa todas as letras da sigla
LGBTT2QQIAAP. O P, por exemplo, significa os pansexuais, que sao pessoas que sentem atracao por outras,
independentemente do género ou da orientacdo sexual”. REDACAO DCI - Saiba o significado da sigla
LGBTQIA+ - Veja como surgiu a sigla internacionalmente famosa para unir a comunidade LGBTQIA+.

284 MACEDO, Ana - Identidade de género e orientacdo sexual na pratica clinica, p. 21.

285 INTERDONATO, Gian Lucca; QUEIROZ, Marisse Costa de - “Trans-identidade”: A transexualidade e o
ordenamento juridico, p. 41.
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é nesse sentido que o pensamento queer se posiciona, como forma de contestacdo a essa
estrutura binaria, contra a “normalizacao”.
Judith Butler esclarece que o movimento queer advoga em favor de uma politica das

identidades marginalizadas:

E somente a partir de uma posigéo conscientemente desnaturalizada que podemos ver
como a aparéncia de naturalidade é ela prépria constituida. Nossas pressuposicoes
sobre os corpos sexuados, sobre o fato de serem um ou outro, sobre os significados
que lhe sdo considerados inerentes ou decorrentes de serem de tal ou qual modo
sexuados, se veem repentina e significativamente perturbadas por esses exemplos, que
ndo concordam com as categorias que naturalizem e estabilizam esse campo dos
corpos para nés nos termos das convenc@es culturais vigentes. Consequentemente, é
o estranho, o incoerente, o que estda “fora da lei” que nos da uma maneira de
compreender 0 mundo inquestionado da categorizagdo sexual como um mundo
construido, e que certamente poderia ser construido diferente.?36

Fato é que, ainda que os termos mais comuns utilizados para designar individuos ndo
binarios sejam “transgénero” ou “transexual”, de acordo com as construgdes de identidade, é
possivel visualizar, pelo menos, mais 19 nomenclaturas ndo citadas ainda, quais sejam:
aliagénero; ambigénero; andrégeno; bigénero; butch; femme; demigénero; demiagénero;
genderqueer; genderfuck; graygénero; multigénero; nanOboy; nanOgirl; pangénero; epiceno;
travesti; terceiro género, e; género neutro.’

Essas nomenclaturas visam contemplar diferentes caracteristicas identitarias, em que pese
ser possivel avistar timidas transformacdes que vém rediscutindo conceitos prontos e
redefinindo o sujeito de direitos na pds-modernidade, o que ainda acontece de forma lenta e
gradual.

Quando ¢ possivel compreender que o que se denomina “homem” ou “mulher” envolve
uma complexidade muito além do sexo bioldgico, como também representacdes ideoldgicas e
construcdes sociais e individuais, € que a luta dos movimentos sociais ganha for¢a em busca de
novas conquistas e novos direitos, viabilizando uma sociedade mais igualitaria, humana, e sem
a necessidade de imposicdo de valores que discriminam, excluem e oprimem um grupo de

pessoas.

286 BUTLER, Judith - Problemas de género: feminismo e subverséo de identidade, p. 191.
287 WISNIEWSKI, Ana Patricia Racki - Transexualidade e direito: construcbes para além dos circulos
hegeménicos de poder, p. 38.
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3.4. Transgeneridade

O corpo humano tem diversas fungdes, dentre as quais se insere a funcao sexual, que além
de servir para a procriacdo e a satisfacdo carnal, tem o condao de identificar um individuo. O
sexo, desta forma, é um conjunto de caracteristicas que definem o ser feminino e o ser
masculino.?®

Em vida, as pessoas sao seres individualizados, e faz parte desta individualizacdo a
pertenca a um dos sexos, a isto pode-se denominar “identificacdo sexual”, um dos aspectos
fundamentais da identidade pessoal. A necessidade de identificacdo sexual se justifica pela
conexdo desse direito a uma gama de outros direitos, dentre os quais o do livre desenvolvimento
da personalidade, que tem, em seu ambito de protecdo a integridade psicofisica, a saude e a
possibilidade de disposi¢&o do proprio corpo.?®

A sexualidade, como um dos componentes de identificacdo sexual, esta centralizada na
existéncia do ser humano, por se caracterizar como desejo fundamental, sendo classificada em
trés dimensbes: a biologica correspondente ao impulso sexual, decorrente de processos
fisioldgicos; a psicoldgica, que diz respeito aos desejos intimos e a vida sexual; e a dimenséo
cultural, referente aos padrdes criados pela sociedade.?®

Existe, ainda, a classificacdo civil ou juridica do sexo, que é a determinacdo do sexo em
razdo de sua vida em sociedade. Uma pessoa adquire sexo civil através do assento de
nascimento, quando ha a designacéo do sexo fisiologico, que o definira por toda a vida.?%*

Desta forma, um individuo “normal” em relacdo a sexualidade, ¢ aquele que reune as
dimensdes bioldgicas, psicologicas e culturais correspondentes entre si, ou seja, tendo
caracteristicas morfoldgicas do sexo masculino, com o desejo sexual e comportamentos sociais
de acordo com esta orientacdo, que é o que ocorre com um individuo heterossexual. A ndo
correspondéncia entre essas caracteristicas resulta em outros tipos sexuais, como o intersexual,
bissexual, homossexual e o transexual.?%?

Partindo-se do fato de que todas as pessoas sdo diferentes, e que possuem orientacoes
sexuais distintas uma das outras, a vida em sociedade é totalmente influenciada por estas

peculiaridades de cada ser, o que nem sempre é bem aceito pela sociedade. Uma destas

288 57 ANIAWSKI, Elimar - Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual, p. 34.
289 |bidem.

2% DALGALARRONDO - Paulo - Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais, p. 352.

201 SZANIAWSKI, Elimar - Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual, p. 39.
292 ARAUJO, Luiz Alberto David - A protecéo constitucional do transexual, p. 25.
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situacdes, que é o cerne deste trabalho, é a transgeneridade, que segundo a psicologia é a
inverso da identidade de género.?®

A identidade de género, conforme ja detalhado em momento anterior, € a identificacao de
um ser humano em seu intimo, como pertencente a um sexo especifico, feminino ou masculino,
em relacdo ao seu desejo sexual, como também ao seu sentimento em relacdo ao seu corpo.
Desta forma, existem pessoas que anatomicamente pertencem a determinado género, e,
psicologicamente, e em seu comportamento, demonstram um conflito com o aspecto
bioldgico.?%

A transgeneridade, como exemplo deste conflito, € a troca desta identidade de género em
individuos que sdo, claramente, do ponto de vista fisiologico, pertencentes a um género, e
psicologicamente e socialmente pertencentes a outro.?®® Ou, explicado de outra forma, sdo
pessoas que pelo simples exame visual, exibem genitais externos de um dos géneros, e tem uma
psique contraria a correspondente ao seu 6rgdo sexual. 2%

A 102 Classificacdo Internacional de Doengas (CID-10) retrata o “transexualismo” como
integrante dos “transtornos da identidade sexual”, listados através dos codigos: F64 -
Transtornos da identidade sexual; F64.0 - Transexualismo?®’; F64.1 - Travestismo bivalente?®®;
F64.2 - Transtorno de identidade sexual na infancia®®®; F64.8 - Outros transtornos da identidade

sexual; F64.9 - Transtorno ndo especificado da identidade sexual.

293 ALVES, Felipe Dalenogare; GOFAS, Faena Gall - O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespago
ap6s a mudanca de género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
de promocéo aos direitos fundamentais e garantia a diversidade, p. 81-82.

2% DALGALARRONDO - Paulo - Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais, p. 358-359.

2% 1bidem.

2% 57 ANIAWSKI, Elimar - Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual, p. 49.

297 «“Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em
geral de um sentimento de mal-estar ou de inadaptacdo por referéncia a seu proprio sexo anatémico e do desejo
de submeter-se a uma intervencdo cirdrgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tdo
conforme quanto possivel ao sexo desejado.” Classificagdo de transtornos mentais e de comportamento da
CID-10, p. 201.

2% <O uso de roupas do sexo oposto durante parte da existéncia para desfrutar a experiéncia temporaria de ser
membro do sexo oposto, mas sem qualquer desejo de uma mudanca de sexo mais permanente ou de
redesignacdo sexual cirdrgica associada. Nenhuma excitagdo sexual acompanha a troca de roupas, 0 que
distingue o transtorno do transvestismo fetichista.” Classificagdo de transtornos mentais e de comportamento
da CID-10, p. 210.

299 «Transtornos, usualmente com sua manifestagdo inicial durante a primeira infancia (e sempre bem antes da
puberdade), caracterizados por uma angustia persistente e intensa com relacdo ao sexo designado, junto com
um desejo de ser (ou insisténcia de que é) do outro sexo. H4& uma preocupacao persistente com a vestimenta
e/ou atividades do sexo oposto e/ou repldio pelo préprio sexo do paciente. Acredita-se que esses transtornos
sejam relativamente incomuns e ndo devem ser confundidos com a ndo conformidade com o comportamento
de papel sexual estereotipado, & qual é muito mais assidua. O diagnéstico de transtorno de identidade sexual
na infancia requer uma profunda perturbagdo do sentido normal de masculinidade ou feminilidade; ndo é
suficiente que a menina seja estabanada ou levada como um menino ou que um menino tenha comportamento
de menina. O diagnoéstico ndo pode ser feito quando o individuo ja atingiu a puberdade.” Classificagdo de
transtornos mentais e de comportamento da CID-10, p. 211.
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O Manual Diagndstico e Estatistico das Desordens Mentais (DSM-4), até 2013, designava
as pessoas transgéneras como detentoras de um “transtorno de identidade de género”. A
nomenclatura “disforia de género” sé comecou a ser utilizada em 2014.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 2018, apresentou a 11* Classificacdo
Internacional de Doengas, a CID-11, que entrard em vigéncia a partir de janeiro de 2022. Dentre
as principais inovacdes que a CID-11 traz, é a inser¢do do disturbio em jogos (gaming disorder),
e a criacdo de novos capitulos, como o capitulo sobre saude sexual, que abarca condi¢des que
eram classificadas de maneira ultrapassada, como a incongruéncia de género, que na CID-10
se incluia em satide mental, em que as novas classificacdes sdo: HA60°%°, HA610! e HA6Z32,

A incongruéncia ou disforia de género se traduz na rejeicdo pelo préprio corpo, onde o
individuo que a experiencia sente desconforto e sofrimento pela incompatibilidade entre o
género vivenciado e o género designado quando do momento de nascimento.

A Associacdo Americana de Psiquiatria (APA), ao elaborar o DSM-5, optou por utilizar
a expressao “disforia de género” para intitular os individuos que ndo se inserem no modelo
clinico de dimorfismo sexual 3%

E muito importante mencionar que a rejeicio ao proprio corpo, tipico sintoma da disforia
de género, é um sintoma que pode ou ndo aparecer em pessoas transgéneras. Nesse sentido,
existe a possibilidade de que um individuo transgénero apresente ou nao alguma disforia de
género em determinada ocasido da sua vida, e deseje ou ndo realizar tratamento hormonal e/ou
cirurgico, e isso resulta na conclusdo de que somente algumas pessoas com variacao de género
vivenciardo a incongruéncia de género em algum estagio da sua existéncia.>%*

Nesse sentido preceitua a APA:

30 Em traducdo livre: “Incongruéncia de género na adolescéncia e idade adulta é caracterizada por uma
incongruéncia marcada e persistente entre o género experimentado pelo individuo e o sexo atribuido, o que
geralmente leva a um desejo de transigir, a fim de viver e ser aceito como uma pessoa do género experimentado,
através de tratamento hormonal, cirurgia ou outros servigos de cuidado de salde para fazer o corpo do individuo
se alinhar o tanto quanto ele deseja e 0 tanto quanto é possivel com a experiencia de género. O comportamento
e as preferéncias de género, por si so, ndo sdo uma base para atribuir o diagndstico.” Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas relacionados a Satde (CID) - Destaques da CID-11.

Em tradugdo livre: “Incongruéncia de género na infancia ¢ caracterizada por uma incongruéncia marcante entre
0 género experimentado/expressado de um individuo e o sexo atribuido em criangas pré-paberes. Inclui um
forte desejo de ser um género diferente do sexo atribuido; um forte desagrado por parte da anatomia sexual da
crianga ou caracteristicas sexuais secundarias antecipadas e/ou um forte desejo pelas caracteristicas sexuais
primarias e/ou secundarias antecipadas que combinem com o género experimentado; e brincadeiras de faz de
conta ou fantasia, brinquedos, jogos ou atividades e companheiros de brincadeiras que sdo tipicos do género
experimentado, e ndo do sexo atribuido. A incongruéncia deve ter persistido por cerca de dois anos.
Comportamento variante de género e preferéncias, isoladamente, ndo constituem base para atribuicdo de
diagnéstico”. lbidem.

302 Em tradugdo livre: Categoria residual “néo especificada”. Ibidem.

303 Manual diagnostico e estatistico de transtornos mentais [recurso eletrénico]: DSM-5, p. 451.

304 FELIX, Viviane da Silva - A incongruéncia de género em Portugal e no Brasil: uma anélise registral, p. 37.

301
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Individuos com disforia de género apresentam incongruéncias acentuadas entre o
género que lhes foi designado (em geral ao nascimento, conhecido como género de
nascimento) e o género experimentado/expresso. Essa discrepancia é o componente
central do diagndstico. Deve haver também evidéncias de sofrimento causado por essa
incongruéncia. O género experimentado pode incluir identidades de géneros
alternativas além dos estere6tipos binarios. Em consequéncia, o sofrimento néo se
limita ao desejo de simplesmente pertencer ao outro género, podendo incluir também
o desejo de ser de um género alternativo, desde que diferente do designado.

Este desencontro entre a esfera bioldgica e as esferas psicoldgica e social, aparece desde
muito cedo na vida daquele individuo, quando crianca, este individuo procura brincar com
criangas do seu sexo bioldgico oposto, e, ainda, de se vestir e agir como uma pessoa do sexo
oposto ao seu aparente.3%®

Durante a puberdade, o individuo transexual adquire plena consciéncia da sua situacéo
anémala, e muitas vezes fica em um duplo conflito, um com seu proprio corpo e outro com a
sociedade, que na maioria das vezes ndo o compreende, e acaba por ser hostil e preconceituosa,
levando o individuo a se isolar ou se transvestir, ou seja, se vestir como uma pessoa do género
oposto ao seu biologico.>%

O conflito perpassado desde muito cedo pelo transgénero, a respeito da discrepancia entre
seu género designado e o vivenciado, é o que explica haver individuos que veem a necessidade
na alteracdo fisica das suas caracteristicas sexuais, e € o que o Conselho Diretivo da
Competéncia de Sexologia Clinica da Ordem dos Médicos, em parecer realizado na esfera da
Proposta de Lei n.° 75/XIIl, explica quando diz que “a disforia de género, como profundo e
duradouro mal-estar com o sexo atribuido a nascenca, é que justifica haver pessoas que desejam
alterar as suas caracteristicas sexuais”.3%

A readequacdo sexual do transgénero se demonstra essencial, visto que 0 mesmo nao se
vé pertencente aquele sexo fisiologico, e, desta forma, a cirurgia de mudanca de sexo é
instrumento de aproximagdo com o0 sexo a que pertence. Ocorre que, em virtude da dificuldade
na realizacdo e na recuperacdo ap0s a cirurgia, muitos transgéneros se contentam com a

transformagao do corpo por hormonios.3%®

305 FELIX, Viviane da Silva - A incongruéncia de género em Portugal e no Brasil: uma andlise registral, p. 37.

306 |hidem, p. 49-50.

307 PORTUGAL - Conselho Diretivo da Competéncia de Sexologia Clinica da Ordem dos Médicos.

308 ALVES, Felipe Dalenogare; GOFAS, Faena Gall - O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespaco
ap6s a mudanca de género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
de promocéo aos direitos fundamentais e garantia a diversidade, p. 82.
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E na seara do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa humana,
que o transgénero tem controle sobre sua vida e suas decisdes existenciais, de modo que ele
pode ou n3o querer optar pela cirurgia de redesignagio sexual.>%

Mesmo ndo havendo a necessidade da realizacdo da cirurgia para a caracterizacdo do
transgénero, se for de sua vontade, a mesma podera ser realizada. A cirurgia de readequacgao
sexual no transgénero masculino consiste na amputacdo de seu falo e testiculos, e construgdo
de uma vagina com a utilizacdo da pele escrotal, além da colocacdo de préteses de silicone nas
mamas. J& no transgénero feminino, é realizado o fechamento da abertura vaginal, com a
consequente construcdo de um pénis em seu lugar, a colocagdo de testiculos de silicone e
extracdo das mamas.3%

Por meio da realizacdo da cirurgia, é certo que o individuo ndo deixa de pertencer
geneticamente ao sexo ao qual nasceu, ainda que tudo naquele individuo demonstre o contrario,
pois a cirurgia readéqua somente a fisiologia, e ndo os seus cromossomos.3!

Porém, o0 que ressalta em sua apresentacdo a sociedade ndo é o sexo bioldgico, e sim o
psicolégico, com o qual o individuo se identificou durante a maior parte de sua vida. Desta
forma, com a possibilidade de escolha entre a realizacdo ou ndo da cirurgia, e das enormes
dificuldades enfrentadas quando da sua efetivacao, estd aumentando o nimero de transgéneros
néo adeptos desta readequacdo, que se contentam com a terapia hormonal, ou, ainda, de pessoas
gue nao aderem a nenhuma das duas op¢des, Visto que conseguem adequar 0s seus sentimentos
através da psicoterapia e, principalmente, com a mudanca de sexo no registro civil, e

consequentemente alteragdo do nome, permitindo-se, com isto, uma nova identidade sexual.>!2

3.5. Transgeneridade em Portugal: a Lei n.° 38/2018

A Lein.° 38, de 07 de agosto de 2018, veio a sancionar a autodeterminacdo de género em
Portugal e, nesse sentido, desde a entrada em vigor da nova lei de autodeterminacéo de género
e protecdo dos caracteres sexuais, as pessoas transgéneras com mais de 18 anos podem requerer
a alteracdo do prenome e género diretamente no registro civil, e assegurando-se unicamente na

sua autodeterminacao.

39 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 88.

310 SZANIAWSKI, Elimar - Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual, p. 83.

311 CECCARELLI, Paulo Roberto - Transexualismo, p. 17.

312 |bidem, p. 12.
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A Constituicdo da Republica Portuguesa, conforme ja explanado no capitulo relativo aos
direitos de personalidade, prevé o reconhecimento da identidade de género através do art. 13,
que assevera no n.° 1 que “todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante
a lei”, e no seu n.° 2 que “ninguem pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, ra¢a, lingua,
territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacdo
econdmica, condi¢do social ou orientacdo sexual”. Além disso, o art. 26 trata do direito a
identidade pessoal através do conceito de salvaguarda da dignidade humana, que tem como
base proteger a integridade mental e fisica do individuo.3:

Nesse sentido, o direito a uma vida digna presume a autodeterminacdo e o
reconhecimento da sociedade em harmonia com o autorreconhecimento, no que concerne a
questdo dos transgéneros, e 3 esse ja é o ponto de vista da jurisprudéncia portuguesa desde
2004, conforme o processo n.° 2518/2004-1, de 22 de abril de 2004.31°

No intento de alcancar avangos ainda maiores no que diz respeito ao direito de
autodeterminacéo de género, o Parlamento Portugués editou a Lei n.° 7 de 15 de marco de 2011,
que regulamentou o procedimento de mudanca de sexo e de nome proprio no registro civil. A
respectiva lei permitia a alteracdo do prenome diretamente junto ao registro civil, sem a
necessidade de decisdo judicial. Porém, a lei em comento condicionava a altera¢do do registro
civil a apresentacdo de um relatério realizado por uma equipe multidisciplinar, que atestasse a
perturbacdo de identidade de género.

Apo0s o advento da Lei n.° 7/2011, sobrevieram importantes alteracGes na esfera juridica
internacional, no que concerne aos conceitos e a linguagem que abrange as pessoas
transgéneros, principalmente no que diz respeito a categorizacao clinica. O Projeto de Lei (PL)
n.2 75/X1113%8, que fez surgir a nova lei, trouxe a conclusdo de que tais alteracdes de Ambito
internacional culminaram no entendimento de que o posicionamento de que a transgeneridade
é uma patologia, seria um verdadeiro obstaculo a plena realizacdo dos direitos humanos dos

individuos que tenham alguma incongruéncia de género.3*’

313 PORTUGAL - Constituicdo da Republica Portuguesa. Didrio da Republica | Série A, n. 155 - art. 13.°¢e 26.°.

314 FELIX, Viviane da Silva - A incongruéncia de género em Portugal e no Brasil: uma andlise registral, p. 46.

315 Voto do Relator Dr. Eduardo Magalh3es: “Nestes casos existe uma desconformidade entre o fisico e o psiquico
que ndo é natural, e é fonte de grande sofrimento por parte de quem padece de tal desconformidade. Note-se
que a desconformidade ndo foi desejada. O que o “paciente” apenas deseja ¢ diminuir 0 mal com que nasceu,
tentando aproximar o seu fisico ao seu psiquismo.” PORTUGAL - Tribunal da Relagéo de Lisboa, Processo n®
2518/2004-1 de 22/06/2004.

316 PORTUGAL - Projeto de Lei n.° 75/XI11, que ensejou a Lei n.° 38/2018.

317 Parecer no ambito da Proposta de Lei n°75/X111/2%, com base no Manual diagndstico e estatistico das doencas
mentais (DSM-5).
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Na intencdo de acabar com esses estigmas e com essa preocupacao, o Parlamento Europeu
editou uma Resolucéo sobre direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de género, em 28
de setembro de 2011, que teve por finalidade propor, através de um convite, a OMS, a “retirar
os transtornos de identidade de género da lista de transtornos mentais e comportamentais e a
velar por uma reclassificagdo ndo-patologizante nas negociagdes sobre a 112 Revisdo da
Classificacdo Internacional de Doencas (CID-11)”. O que efetivamente ocorreu com a edi¢do
CID-11.318

Sucessivamente a isso, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa (APCE), em
22 de abril de 2015, emitiu a Resolucdo n.° 2048/2015, que trata sobre a discriminacéo contra
pessoas transgéneras na Europa, convidando os Estados-membro a atualizarem o0s
procedimentos de alteracdo de prenome e género, tornando-0s mais acessiveis, transparentes e
fundamentados na autodeterminacdo. Além disso, convidou-os a abolir a esterilizacao e proibir
outros tratamentos médicos, e a extinguir a necessidade de apresentacdo de um diagndstico
multidisciplinar de saide mental, como condicdo a obtencéo da alteracdo do registro civil do
transgénero, o que levou ao surgimento da presente lei de identidade de género, Lei n.°
38/2018.%1°

A modernizacdo social é orientadora de varias interpretacfes juridicas, e, nesse sentido,
com a evolugéo da sociedade, uma norma de 2011 traz conceitos atualmente obsoletos. Com o
tempo muda-se a linguagem e amplificam-se os pensamentos, e desta forma a Lei n.° 38/2018
sobreveio a atualizar o regime juridico da identidade de género, de forma a aniquilar os
parametros abusivos e ofensivos a dignidade humana.

Diante do exposto, a nova lei ndo condicionou a alteracéo do prenome e género no registro
civil a apresentacdo de um relatério multidisciplinar que comprove o transtorno de identidade
de género, o que levava a uma violacdo da autonomia da pessoa do transgénero, e também da
sua autodeterminacdo, visto que deixava a cargo de terceiros a decisdo sobre da altera¢do do

seu registro civil .32

318 PORTUGAL - Parlamento Europeu.

319 «A uz destas consideracbes, a Assembleia convida os Estados membros a: no que diz respeito ao
reconhecimento legal de género: desenvolver procedimentos rapidos, transparentes e acessiveis, baseados na
autodeterminacdo, para alteracdo do nome e sexo registrado de pessoas trans em certiddes de nascimento,
carteiras de identidade, passaportes, certiddes educacionais e outros documentos semelhantes; disponibilizar
esses procedimentos a todas as pessoas que 0s busquem, independentemente de idade, condi¢cdo médica,
situacdo financeira ou ficha policial; abolir a esterilizagao e outros tratamentos médicos obrigatérios, bem como
um diagnostico de salde mental, como um requisito legal necessario para reconhecer a identidade de género
de uma pessoa nas leis que regulamentam o procedimento para mudar um nome e sexo registrado”.
PARLIAMENTARY ASSEMBLY - Resolucéo n° 2048 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa.

320 FELIX, Viviane da Silva - A incongruéncia de género em Portugal e no Brasil: uma andlise registral, p. 50.
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A fim de elucidar a nova lei de identidade de género n.° 38/2018, passar-se-a a analisar
0s seus respectivos artigos. De inicio, verifica-se, através da analise dos arts. 1 e 3, a previsao
legal do direito a autodeterminacdo da identidade de género e expressao de género. A previsdo
dos referidos artigos se mostra demasiadamente importante, por ser um novo tipo de direito de
personalidade que surgiu em decorréncia da evolugao da sociedade.

A possibilidade do surgimento e reconhecimento de novos direitos de personalidade é
viabilizada pela clausula geral da tutela da personalidade prevista no art. 70 do CC3? que,
conforme ja detalhadamente explanado em capitulo anterior, permite a tipificacdo de novos
direitos de personalidade que se manifestam com o desenvolvimento da sociedade.

Dessa maneira, a existéncia de um direito ao livre desenvolvimento de personalidade s
sera possivel com a garantia do exercicio da sexualidade do individuo, o que inclui o direito a
autodeterminacéo de género.

O art. 2 traz a proibicdo de discriminacdo, e o art. 4 a protecdo das caracteristicas sexuais.
O art. 5 trata das modificacOes ao nivel do corpo e das caracteristicas sexuais da pessoa menor
intersexo, esclarecendo que estas modificacdes ndo devem ser realizadas até 0 momento que se
manifeste a sua identidade de género, a ndo ser em situacfes de comprovado risco para a saude
do menor intersexo.

O art. 6 trata do procedimento de reconhecimento juridico da identidade de género no
registro civil. O art. 7 esclarece sobre quem ¢ legitimado a requerer a alteracdo no registro civil,
ou seja, as pessoas de nacionalidade portuguesa, maiores de idade, e que ndao se mostrem
interditas ou inabilitadas por anomalia psiquica, cuja identidade de género ndo corresponda ao
sexo atribuido ao nascimento.

Ainda, explica que pessoas de nacionalidade portuguesa, e com idade entre 16 e 18 anos,
tém a possibilidade de requerer a alteracdo do seu registro civil através de seus representantes
legais, tendo o conservador o dever de ouvir o Requerente sobre seu consentimento expresso,
livre e esclarecido, e com a apresentacdo de relatério médico ou psicoldgico que ateste a
capacidade de decisdo e vontade informada. Por fim, o nimero 3 do art. 7 esclarece que o
intersexo pode requerer a alteracdo a partir do momento que exista a manifestacéo da identidade

de género.

321 Direitos de personalidade - “Artigo 70.° (Tutela geral da personalidade) 1. A lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagdo da ameaga ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida”.

83



O art. 8 se refere ao requerimento de alteracdo do registro civil, e o art. 9 trata da deciséo
do conservador a respeito da alteracdo e do prazo para realizacdo por este. Ainda, o referido
artigo prevé a garantia de que ninguém deve ser obrigado a fazer prova da realizacdo de
procedimentos meédicos, cirirgicos, hormonais, psicoldgicos ou psiquiatricos, como requisito
vinculado & decisdo do conservador.

O art. 10 trata dos efeitos da alteracdo do registro civil. O art. 11 informa que o Estado
tem o dever de garantir a existéncia e 0 acesso a tratamentos, e intervencdes cirurgicas e
farmacoldgicas, a fim de corresponder o corpo a sua identidade de género.

Na data 23 de julho de 2021, foi declarada a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria
geral, das normas constantes dos n.** 1 e 3 do art. 12, que trata da Educacgéo e Ensino. O art. 13
esclarece sobre a resolucdo alternativa de litigios. O art. 14 elucida sobre a responsabilizacédo
das pessoas em decorréncia de atos discriminatorios.

O art. 15 trata da protecdo contra atos de retaliacdo, e o art. 16 sobre os direitos
processuais das associagdes e organizacfes nao-governamentais. Por fim, os arts. 17, 18 e 19
trazem as disposicdes transitdrias e finais.

A partir da andlise da legislacdo vigente em territdrio portugués, sobre o direito a
identidade de género e expressdao de género, e com o0s direitos alcancados através da
implementacdo da nova lei, verifica-se em Portugal um grande avango na questao do exercicio

dos direitos de personalidade e, consequentemente, da dignidade humana.
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4. O direito ao esquecimento como instrumento de dignidade humana do transgénero

Conforme ja previamente tratado no capitulo relativo aos direitos de personalidade, estes
sdo componentes das dimensfes cruciais da pessoa humana, como a honra, 0 nome, a
integridade fisica e psiquica, e tantos outros, que existem ou podem vir a surgir em decorréncia
do direito geral de personalidade, previsto no art. 70 do CC portugués, que possibilita o
surgimento de novos direitos de personalidade com a evolucédo da sociedade.

A pessoa transgénera, como qualquer outra pessoa, € detentora da sua prépria identidade,
dispondo ndo s de uma aparente, mas real dignidade humana. Tendo a convicgao de que 0 seu
corpo nao corresponde ao seu “eu” psiquico, os direitos da personalidade tém o conddo de
resguardar sua intimidade e promover a sua autodeterminacao.

Além dos obstaculos internos que a incongruéncia de género impde, existem 0s
obstaculos sociais. A possibilidade de visitacdo ilimitada ao seu passado pode gerar sofrimento
e flagelo ao individuo transgénero, castigando-o por eventos psiquicos e biolégicos préprios da
vida humana, e equilibrio natural da existéncia que ocasionaram, em momento anterior,
impedimento ao exercicio ininterrupto de validagdo como pessoa humana.

O direito ao esquecimento, instituto j& detalhadamente analisado em capitulo especifico,
tem a capacidade de possibilitar a pessoa detentora de dados e informacdes que ndo tém
relevancia em virtude de sua nao contemporaneidade, auséncia de importancia histérica ou
jornalistica, e ainda por dizerem respeito apenas ao foro intimo da pessoa, escolher entre
permitir ou restringir o acesso de terceiros a esses dados e informacdes.

De inicio, o instituto do direito ao esquecimento teve maior relacéo e aplicabilidade em
situacOes envolvendo pessoas que tiveram condenacdo penal, e que cumpriram pena, assim
como em situacdes que envolviam pessoas que ja foram famosas e decidiram alterar suas
condicdes de vida, optando pelo anonimato, ou, ainda, pessoas que se tornaram famosas, e em
seu passado existiam fatos de sua vida que podiam lhes prejudicar.

Diante do ato de atribuir um novo significado a sua existéncia, trazendo consonancia ou,
ao menos, proximidade entre o seu “eu” fisico e 0 seu “eu” psiquico, torna-se vital evidenciar
o direito ao esquecimento como uma ferramenta essencial a garantia do direito a intimidade e
a vida privada, como esferas da propria personalidade. Em funcdo da sua existéncia, €
viabilizado ao individuo transgénero que desponte seu verdadeiro “eu” e, através de uma grande

dissociacgdo do seu antigo ser, reitere a perspectiva de prolongar-se como sujeito de direito.
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Ter, o individuo transgénero, que conviver com dados, informacdes e documentos
dotados de auséncia de contemporaneidade, e que ndo tenham correspondéncia ao seu
verdadeiro ser, € viabilizar o surgimento de danos decorrentes dessa exposi¢do desnecessaria.

E bem possivel que, diante da tentativa de levantamento da bandeira da aplicacdo do
direito ao esquecimento aos transgéneros, surja uma preocupag¢ao com uma eventual afronta ao
direito de liberdade de imprensa, e com razdo; porém, o que se deve ter em mente, e 0 que aqui
se propde, € a aplicacdo do direito ao esquecimento quanto as informacdes, dados e documentos
que, diante de uma ponderacéo de valores, se acessiveis por toda e qualquer pessoa de forma
irrestrita, mais gerem danos ao transgénero do que vantagens a sociedade.

N&o ha a intencdo de utilizar o direito ao esquecimento como forma de apagar ou
reescrever o passado do transgénero, mas sim de afastd-lo de dados, informacdes ou
documentos que possam, de certa maneira, prejudica-lo ao realizar uma conexdao com seu
género anteriormente designado. Desde que ndo se esteja tratando de dados relativos a situagoes
com reflexos publicos, e que o seu acesso irrestrito pela populacdo traga beneficios, ndo ha
motivo algum para manter dados relativos a identidade anterior da pessoa transgénera.

Verifica-se, portanto, o direito ao esquecimento como um aliado a concretizacdo e ao
exercicio dos direitos inerentes & dignidade humana do individuo transgénero. Oportuniza-lo
decidir dentre quais dados, informagdes ou documentos de sua vida quer permitir 0 acesso
ilimitado, ndo traz vantagem alguma a sociedade, e ainda Ihe prejudica demasiadamente, sendo
uma oOtima maneira de assegurar-lhe o livre exercicio de sua identidade de género e, por
consequéncia, a sua dignidade humana por completude.

Nesse sentido, constata-se duas formas de aplicar o direito ao esquecimento como um
instrumento de dignidade humana do transgénero, através da alteracdo do sexo e do prenome
junto ao Registro Civil e, consequentemente, junto aos seus documentos de identificacdo, e por
meio do apagamento ou da desindexacdo de seu novo prenome junto a rede mundial de
computadores que liguem a dados, informacgdes e documentos, que possam lhe gerar danos e

que digam respeito ao seu antigo “eu”.

4.1. Alteracdo do sexo e do prenome como requisitos para o esquecimento do passado do

transgénero

Diante da possibilidade da aplicacdo do direito ao esquecimento como instrumento para

concretizar e assegurar os direitos fundamentais da pessoa transgénera, é preciso analisar e
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estabelecer o modo como tal aplicagdo seria viavel, a fim de que se possa dar concretude a esta
ferramenta na seara da autodeterminacao de género.

A partir da ocorréncia do nascimento com vida, o registro de nascimento civil se
transforma no objeto que ira realizar a individualizacdo e inscrever a presenca de cada pessoa
no mundo, sendo esta individualizacao realizada atraves do seu nome e do seu sexo fisiologico,
por meio do qual um individuo é caracterizado como sendo do género feminino ou
masculino.3%2

Ocorre que muitas vezes, com o passar do tempo e com o desenvolvimento da pessoa, a
individualizagdo realizada através do registro civil, quando do nascimento, se mostra um tipo
de individualizacdo raso, em razdo das tantas dimensdes existentes na pessoa que a levam a se
definir e, nesse sentido, algumas vezes o sexo fisiologico do individuo ndo corresponde ao seu
sexo psicoldgico, colocando-a em situacdo vexatdria, tanto interna quanto externamente,
quando da apresentacdo de um documento.3?®

No caso dos individuos transgéneros, quando da sua identificacdo de género incongruente
com 0 seu sexo bioldgico, inicia-se uma ruptura gigantesca da esfera interior para a esfera
exterior e, nesse caso, ha o inicio da adequacéo do seu corpo bioldgico ao seu verdadeiro género.

Fato é que, quando da realizacdo da cirurgia de readequacdo de sexo, ha uma
harmonizacédo do interior daquele individuo com o seu exterior, desta forma, seus documentos
tém que ser alterados, pois seu prenome e seu sexo juridico nio correspondem mais a ele.3?*

No entanto, atualmente, através da andlise da legislacdo existente em Portugal, Lei
n.°38/2018%%° e da jurisprudéncia brasileira3®, verifica-se a desnecessidade da realizacdo da
cirurgia de readequacdo do sexo para que o individuo transgénero possa alterar o seu prenome
e género em sua certiddo de nascimento e demais documentos. Constata-se um grande avanco
no que diz respeito as politicas publicas de reconhecimento e valorizacdo da autodeterminacéo

de género, em razdo da constatacdo de que o género nao é determinavel em razdo do sexo

822 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 94.

323 SCHEIBE, Elisa - Direitos da personalidade e transexualidade: a promoc&o da dignidade da pessoa humana
em uma perspectiva plural, p. 35-36.

324 57 ANIAWSKI, Elimar - Limites e possibilidades do direito de redesignacéo do estado sexual, p. 116.

325 DJARIO DA REPUBLICA ELETRONICO - DRE - Acérdéo n.° 6/84, de 18 de janeiro. Artigo 9.° - Decis3o -
2 - Nenhuma pessoa pode ser obrigada a fazer prova de que foi submetida a procedimentos médicos, incluindo
cirurgia de reatribuicdo do sexo, esterilizacdo ou terapia hormonal, assim como a tratamentos psicoldgicos e
ou psiquiatricos, como requisito que sirva de base a deciséo referida no nimero anterior.

3% (RE 670422, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 15/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-051 DIVULG 09-03-2020 PUBLIC 10-03-
2020)” (STF - RE: 670422 RS - RIO GRANDE DO SUL, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 15/08/2018, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-051 10-03-2020)”. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RE: 670422 RS.
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fisioldgico, e sim, através da autopercepcdo de si mesmo como pessoa, e isso ndo deve ficar a
cargo de terceiros.

Diante do fato de que a identidade de género é oriunda de uma autopercepcdo ou
autodeterminacdo, condicionar a alteracdo do prenome e do género no registro civil do
individuo transgénero a realizacdo de procedimentos hormonais ou cirdrgicos, ou ainda a
tratamento psicoldgico ou psiquiétrico, é ferir diretamente sua dignidade humana em virtude de
impedir que este seja capaz de se autodeterminar.

Desse modo, com o reconhecimento do direito a alteracdo do prenome e género no
registro civil, independentemente da realizacdo de procedimentos hormonais ou cirurgicos,
garante-se a esses individuos a possibilidade de viverem uma vida normal, desligando
gradativamente todas as referéncias do género designadas quando do nascimento.

A partir da sua autodeterminacéo e adequacao do Seu cOrpo ao seu psiquico, o direito ao
esquecimento do seu antigo “eu” ndo podera ser efetivado, se ndo houver a correspondéncia
entre a sua nova identidade sexual e os seus documentos.3?’

O direito de alterar o prenome e 0 sexo juridico no registro civil se mostra como
importante ferramenta a efetivacdo do direito ao esquecimento, que para 0 transgénero
representa a concretizagdo de sua dignidade, o livre desenvolvimento da personalidade e
protecdo da sua vulnerabilidade.3?®

A alteracdo a que se debate, gera reflexos em outros direitos de outras pessoas envolvidas
e proximas, como, por exemplo, 0s ascendentes e 0s descendentes. Apés a alteracao do prenome
e sexo juridico de um pai ou mae, a possibilidade de gerar danos na identidade pessoal dos
filhos € muito grande. Dessa forma, h& a necessidade da realizacdo de uma ponderacdo de
direitos para que se possa verificar como gerar o minimo de danos possiveis. Certo €, que 0
transgénero ndo deve viver a mercé de ndo prejudicar outras pessoas por toda a sua vida, porém,
com toda certeza, existem maneiras de amenizar tais impactos.3?

Esse direito tdo importante, quando se diz respeito aos transgéneros, possui dois aspectos:
o direito de ser esquecido e o direito a esquecer. O primeiro significa que o transgénero tem o
direito de terceiros esquecerem seu passado, e 0 segundo, que ele mesmo tem direito a esquecer

0 que ja foi, e viver o que é.3%

327 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 95-96.

328 |bidem, p. 90.

329 SILVA, Rodrigo Gongalves Lima Borges da [et al.]. Os impactos das identidades transgénero na sociabilidade
de travestis e mulheres transexuais, p. 368.

330 Ibidem.
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Dessa forma, a alteracdo de prenome e sexo no registro civil é ferramenta essencial para
a concretizacédo do direito ao esquecimento do transgénero, no entanto, somente a alteracéo do
registro civil ndo da efetividade em sua totalidade a este direito, pois, com o ciberespaco em
constante evolucgédo, ndo ha controle sobre as informacdes que se eternizam e se propagam em

instantes.33!

4.2. O direito ao esquecimento no ciberespaco apos a alteragdo do registro civil do

transgénero

A realidade do transgénero, que tem que conviver com 0 sexo psicoldgico e 0 sexo
fisioldgico, é agravada pela sociedade que tdo lentamente progride no que diz respeito a aceitar
as diversidades dos seus integrantes. Esta situacdo poderia ser menos prejudicial se os direitos
e garantias fundamentais fossem efetivados.32

Em sua vida, o transgénero sofre com preconceitos, estigmatizacéo e a excluséo, fazendo
com que sua luta por sua identidade sexual também seja um combate a discriminacdo. A tutela
dos vulneraveis €, portanto, um novo lado dos direitos de personalidade.3?

O transgénero operado, e com o registro civil alterado, ou mesmo somente com o registro
civil alterado, ndo tem que conviver com um passado com o qual ndo se identificava. A busca
de toda uma vida do transgénero € vir a ser aquilo que em seu interior ele sempre foi, uma
pessoa do género oposto. O esquecimento da sua situacdo anterior é requisito para seu recomeco
apos a alteracdo do seu registro civil, e também para aqueles que realizam a readequacéo sexual,
seja por meio de procedimento cirtrgico ou por meio de terapia hormonal, e isto inclui, se 0
transgénero assim desejar, a omissdo de dados, informacdes e documentos anteriores a estas
mudancas, existentes no mundo virtual .34

O direito ao esquecimento possui duas dimensdes, que juntas ddo efetividade a este
recomeco. O direito de ser esquecido, uma dessas dimensdes, é intimamente ligado ao direito a

privacidade e a honra, ja anteriormente explicados neste em capitulo anterior, e o direito a

331 ALVES, Felipe Dalenogare; GOFAS, Faena Gall - O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespaco
apos a mudanca de género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
de promocéo aos direitos fundamentais e garantia a diversidade, p. 85.

332 ALVES, Felipe Dalenogare; GOFAS, Faena Gall - O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespaco
apos a mudanca de género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
de promocéo aos direitos fundamentais e garantia a diversidade.

333 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 89.

334 ARAUJO, Luiz Alberto David - A protecéo constitucional do transexual, p. 140.
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esquecer, que é oriundo do direito a identidade pessoal, que também ja fora objeto deste
estudo.3%

A rede mundial de computadores tem a capacidade de tornar perenes todas as
informacdes, dados e documentos que neste ambiente forem inseridos, 0 que pode ser
extremamente benéfico por oportunizar a todos o0 acesso a conteldos importantes, e de
relevancia historica ou jornalistica. Porém, isso também pode ser deveras prejudicial, a partir
do momento em que os contelidos ali presentes ndo detém mais relevancia, contemporaneidade
e necessidade, e tém a capacidade de gerar danos na esfera pessoal de uma pessoa.®*® Essa € a

reflexdo realizada por Germano André Doederlein Schwartz e Clarissa Carello:

[...] o que deve ser avaliado nos casos concretos sdo justamente a necessidade e a
relevancia das informagdes disponiveis na rede de computadores ou na midia impressa
ou televisiva, com a exposicao da imagem, dos nomes e dos demais dados que ensejem
a identificacdo das pessoas. Sob a perspectiva das pessoas trans, a reflexdo também é
pertinente, pois qual a relevancia de permanecerem dados relativos a identidade
anterior daquela pessoa que ndo é - e ndo se sente - como aparece em buscadores de
internet ou em seus registros civis, por exemplo?

Nesse sentido, com a materializacdo do direito ao esquecimento, 0s proprios usuarios da
internet tém o poder de escolher o que, para quem e por quanto tempo desejam que seus
documentos e dados fiquem disponiveis no mundo virtual.>*’

A partir da entrada em vigor do Regulamento Geral 2016/679 da UE, sobre tratamento
de dados, que possibilita que o usuario exija do responsavel pelo tratamento de dados a retirada
de seus dados pessoais ou desindexacdo do seu nome e do website quando ndo ha mais
necessidade de manté-los, ou quando o titular retirar seu consentimento e nao houver
fundamento que o justifique, o direito ao esquecimento ganhou efetividade no &mbito da UE.33%

Nestes termos, no ambito europeu, tornou-se muito mais efetivo e facilitado ao individuo
transgénero requerer, aos responsaveis pelo tratamento de dados, a sua desvinculagdo com
documentos que ndo tém mais interesse em ver-se atrelado. No ambito brasileiro, com a recente
decisdo do STF, que ndo reconheceu um direito ao esquecimento amplo e geral, é necessario
que se recorra ao poder judiciario a cada vez que se queira a aplicagdo deste instituto e, nesse

sentido, cada caso serd analisado de maneira isolada.

35 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 90.

3% SCHWARTZ, Germano André Doederlein; CARELLO, Clarissa - O Direito ao “Esquecimento” e Pessoas
Transgéneras, p. 285.

37 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 91.

3% SCHWARTZ, Germano André Doederlein; CARELLO, Clarissa - O Direito ao “Esquecimento” e Pessoas
Transgéneras, p. 285.

90



Sendo a identidade pessoal algo em constante mudanca, principalmente em relacéo as
suas escolhas existenciais, o individuo ndo pode ser obrigado a conviver com algo que ja nao
se identifica mais, que ja ndo o pertence.>%

Para o transgénero, a efetivacdo do direito ao esquecimento significa viver aquilo que ele
escolheu para si, se libertar do convivio entre o seu sexo psicoldgico e seu sexo fisioldgico, ser
efetivamente integrado socialmente como ele é, e ainda assim n&o ter sua condicéo anterior as
mudancas expostas por terceiros contra a sua vontade. 34

Nessa perspectiva, 0 apagamento de dados, informacdes ou documentos presentes em
meio virtual, se alia & alteracdo do prenome e do género no registro civil, para serem ferramentas
a efetivacdo do direito ao esquecimento do transgénero no alcance da sua dignidade humana.

Ainda que as dificuldades da aplicacdo do direito ao esquecimento se deem em virtude
da facilidade da divulgacdo e disseminacédo das informacdes, a busca por este direito é objetivo
que deve ser preservado, pois a efetivacdo do mesmo é forma de garantir os direitos de
personalidade e da dignidade da pessoa humana. O transgénero, como sujeito vulneravel,
enfrenta dificuldades na luta pela preservacdo de sua intimidade e imagem, frente a vasta
dimensdo do mundo virtual; porém, é seu direito de construir uma nova histéria em que seja

protagonista de seu projeto existencial em decorréncia da efetivacdo da liberdade de género.34

3% MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 93.

340 MOREIRA, Rodrigo Pereira; ALVES, Rubens Valtecides - Direito ao esquecimento e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa transexual, p. 94.

31 ALVES, Felipe Dalenogare; GOFAS, Faena Gall - O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespaco
ap6s a mudanca de género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
de promocéo aos direitos fundamentais e garantia a diversidade, p. 93.
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Concluséao

Visualizar a existéncia de um direito ao esquecimento no mundo moderno atual é tarefa
muito dificil diante da perenidade das informacgdes que séo inseridas na rede mundial de
computadores. A informacéo ou o dado que é inserido dificilmente sera retirado por completo,
a rede virtual tem esse dnus para quem quer eventualmente esquecer ou ser esquecido, ela deixa
vestigios.

O individuo que detém um género que nao se identifica com o seu sexo bioldgico, além
de toda a dificuldade para se encontrar no seu verdadeiro “eu”, quando decide se definir e se
posicionar encontra obstaculos na vida em sociedade que a maioria das pessoas ndo encontrara,
como quando precisa entregar o seu documento a alguém e este ndo corresponde a pessoa que
ali se apresenta, seja pelo nome, sexo ou aparéncia.

Nesse sentido, pensar a aplicacdo do direito ao esquecimento como ferramenta de
concretizacdo da dignidade humana dos transgéneros ndo se torna mais facil do que pensar a
ideia de um direito ao esquecimento de forma isolada, porém é tarefa que engrandece diante da
possibilidade de encontrar solu¢es que melhorem a vida das pessoas que apenas escolheram
serem si mesmas.

Afim de se alcancar o objetivo deste trabalho, constatou-se que sexo se refere aos
caracteres bioldgicos da pessoa humana, e género é a elaboracao social dos caracteres feminino
e masculino, e envolve mais do que uma parte da vida do individuo, como a identidade, a
sexualidade e o trabalho. Ainda, verificou-se que o sexo ndo define género e, portanto, a
identidade de género é resultado de uma autodeterminacdo, e ndo se confunde com orientacado
sexual, que diz respeito a atracao afetiva da pessoa humana.

O direito a identidade de género, portanto, € o direito que garante a pessoa a sua
autodeterminacgédo sobre o género ao qual ela se identifica, seja ele igual ou diferente do sexo
de nascimento. Este direito é decorrente do direito a identidade pessoal, um dos direitos
especiais da personalidade, que tém por finalidade resguardar bens e valores essenciais de cada
individuo, como a honra e a vida privada. Ocorre que, o resguardo dos direitos de personalidade
ndo pode e ndo deve ser absoluto e, nesse sentido, 0 embate entre a liberdade de expresséo e
imprensa, e os direitos de personalidade, é uma situacdo usualmente levantada quando se trata
do direito ao esquecimento e isto ndo seria diferente no que diz respeito aos transgéneros.

O direito ao esquecimento, sendo o direito de esquecer ou fazer esquecer fatos do passado
gue ndo sejam mais relevantes, ou que sejam prejudiciais, € considerado um novo direito de

personalidade, e, portanto, encontra resisténcia no direito de liberdade de expresséo e no direito
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a liberdade de imprensa. Neste caso, existe a necessidade de uma reflexdo sobre o que se quer
esquecer e sobre 0 que ndo se pode cair no esquecimento.

Com a introducéo do direito ao apagamento de dados no ordenamento juridico europeu,
que posteriormente foi introduzido ao ordenamento juridico portugués, objetivou-se o
resguardo e a garantia do direito ao esquecimento e nesse sentido, diante da existéncia e do
reconhecimento de um direito ao esquecimento e da realidade das pessoas transgéneros,
procurou-se analisar a viabilidade da aplicacdo do direito ao esquecimento nos casos de pessoas
transgéneras, quando estas ndo querem relembrar fatos ou situagdes do passado.

Algumas pessoas transgéneras, pelo fato de ndo se identificarem com o proprio corpo,
decidem fazer alteracBes neste, sejam elas hormonais ou cirtrgicas; porém, isto ndo é um
requisito para que alguém seja um transgénero, visto que o que impera é o direito a
autodeterminacéo de género.

A possibilidade de adequacao do sexo e do prenome no registro civil do transgénero, com
ou sem a cirurgia de transgenitalizacdo, gera consequéncias juridicas e sociais, como a intencao
de esquecer e ser esquecida a vida passada deste, para que 0 mesmo seja capaz viver uma nova
vida calcada em suas escolhas existenciais.

Ainda que o direito ao esquecimento ndo tenha o conddo de reescrever a historia de uma
pessoa, este possibilita com que a mesma nédo tenha que conviver com dados, informagdes ou
documentos de seu passado que ndo lhe tenham mais relevancia ou sentido, ou, no caso dos
transgéneros, que lhe tragam sofrimento e humilhac&o.

Em consequéncia da ponderacdo entre os direitos de personalidade e da informacéo, a
transgeneridade do individuo interessa somente a ele, e a quem ele quiser compartilhar. Desta
forma, ndo se deve permitir que outras pessoas tenham acesso a dados sobre a sua vida passada,
no ambiente virtual, no registro civil e em qualquer outra base de dados que ndo seja virtual,
como pessoa do género oposto.

Como resultado desta pesquisa, verificou-se a possibilidade de aplicagéo do direito ao
esquecimento, apos a alteracdo do registro civil, ao ciberespaco e a ambientes ndo virtuais, para
a retirada de tudo que o vincule ao género anterior.

Neste sentido, o direito ao esquecimento é instrumento de garantia dos direitos de
personalidade do transgénero quando aplicado, principalmente, no ciberespaco, visto a
dimensdo do mundo virtual; e, em decorréncia desta imensidao, este direito mostra-se apenas
como o inicio de um longo caminho a ser percorrido na busca pela efetivacdo dos direitos e

garantias do transgénero.
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