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Resumo

Este trabalho expde o resultado de uma pesquisa bibliografica, utilizando-se dos métodos
dedutivo, para fins de abordagem, e monografico, a titulo procedimental, sobre a
tematica do direito ao esquecimento. Para tanto, realizou-se um estudo dos principais
aspectos referentes ao tema, tendo por principal objetivo analisar a viabilidade da
aplicagdo do direito ao esquecimento, para excluir do ciberespagco a vida passada do
transexual, enquanto figurava juridicamente como pessoa de outro género. No decorrer
do trabalho, buscou-se o esclarecimento de questdes importantes a tematica, como o
seguinte problema: é possivel aplicar o direito ao esquecimento, como fundamento de
determinagdo judicial para, apos a alteragdo do registro civil do transexual, mediante sua
manifesta¢do de vontade, retirar do mundo virtual todo o conteddo que vincula seu nome
e imagem ao género que deixou de pertencer? Qual o caminho a ser perseguido pelo
julgador ante a colisdo dos direitos fundamentais a liberdade de expressdo e informacao,
com os direitos de personalidade, no tocante a honra, a imagem, ao nome e a
privacidade? Por fim, dentre os resultados encontrados, conclui-se que o direito ao
esquecimento deve preponderar ante os direitos a expressao e informacdo, eis que dizem
respeito a intimidade da pessoa, sendo a ponderagdo entre os direitos fundamentais
envolvidos, a ferramenta de que dispde o julgador para conferir dignidade ao transexual
que queira o esquecimento de sua vida associada ao género anterior, publicada no
ambiente virtual.

Palavras-chave
Ciberespaco; Direito ao esquecimento; Direitos de Personalidade; Liberdade de Expressdo
e Informagdo; Transexualidade.

The transsexual and the right to oblivion in the cyberspace
after sex reassignement surgery: for an adequate
treatment of Brazilian current constitutionalism, to
promote fundamental rights and to enforce diversity

Abstract

This paper present the results of a literature search, developed by the deductive method,
in order to make the approach, and monographic, as a means of procedure, on the subject
right to oblivion. Therefore, we carried out a study of the main aspects related to the
issue, with the main objective to analyze the feasibility of applying the right to oblivion, to
exclude cyberspace the past life of the transsexuals, as it was considered, legally, as a
person of another gender. During the work, we sought to clarify important issues to the
theme, as the following problem: it would be possible to apply the right to oblivion, as the
basis for judicial determination of, after the change of civil registry transsexual, through its
declaration of intent remove from the virtual world all content that links their name and
image to the genre that has ceased to belong? Which way to be pursued by the judge
front the collision of fundamental rights to freedom of expression and information, with
the personality rights in respect of honor, image and name and privacy? Finally, among
the findings, it is concluded that the right to oblivion should prevail against the rights to
expression and information, here concerning the intimacy of the person, and the balance
between the fundamental rights involved, that tool has the judge to give dignity to the
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transsexual who wants oblivion of his life associated with the previous genre, published in
the virtual environment.

Keywords
Cyberspace; right to oblivion; Personality rights; Freedom of Expression and Information;
Transsexuality.
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diversidade. 2. O direito ao esquecimento no mundo virtual como reflexo juridico da
alteragdo do registro civil do transexual: uma garantia protetiva da personalidade.
Conclusdo. Referéncias.

Introducao

O presente estudo apresenta os resultados de uma pesquisa bibliografica que teve por principal
objetivo analisar a viabilidade da aplicagdo do direito ao esquecimento, para excluir do
ciberespaco a vida passada do transexual, enquanto figurava juridicamente como pessoa de
outro género. Neste contexto, a problematica que motiva o estudo encontra seu cerne nas
seguintes questdes: é possivel aplicar o direito ao esquecimento, como fundamento de
determinacdo judicial para, apds a alteracdo do registro civil do transexual, mediante sua
manifestacdo de vontade, retirar do mundo virtual todo o conteddo que vincula seu nome e
imagem ao género que deixou de pertencer? Qual o caminho a ser perseguido pelo julgador ante
a colisdo dos direitos fundamentais a liberdade de expressdo e informacgdo, com os direitos de
personalidade, no tocante a honra, a imagem, ao nome e a privacidade?

Ante a relevancia dos questionamentos expostos, a pesquisa justifica-se pela necessidade
de esclarecimento de temas centrais ao constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
desenvolvido em um ambiente de necessidade de garantia aos direitos fundamentais e a
diversidade, constituido, hodiernamente, ndo apenas em um contexto real (fisico), mas também
virtual (ciberespago). Desse modo, visando encontrar respostas ao problema apresentado, a
presente investigacdo cientifica utilizou-se do método dedutivo, para fins de abordagem, e
monografico, a titulo procedimental.

Para a consecuc¢do do objetivo proposto, o trabalho estruturou-se em duas partes. Na
primeira, busca-se expor nog¢Oes acerca da transexualidade e da cirurgia de transgenitalizacgdo,
estudando-se a atual conjuntura juridica no que refere a possibilidade de alteragdo do registro
civil do transexual, com ou sem a realizagdo da cirurgia de redesignacdo de sexo, o que implica
inimeros efeitos juridicos e sociais na vida do transexual.

Em um segundo momento, analisa-se a perspectiva de aplicagdo do direito ao

esquecimento no mundo virtual como um reflexo juridico da alteragdo do registro civil do

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, 2017, p. 78-99
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2017.25187



81

transexual. Parte-se da compreensdo do cenario da internet enquanto suporte da sociedade em
rede, para, posteriormente, verificar quais os fundamentos que vém sendo utilizados para a
aplicagdo do direito ao esquecimento.

Neste contexto, sdo demostradas decisdes judiciais acerca do direito ao esquecimento,
bem como é realizada a analise dos direitos fundamentais que justificam a sua aplicagao, sob os
aspectos do constitucionalismo contemporaneo, especialmente dos direitos inerentes a
personalidade e a dignidade humana.

Por fim, visualizada a colisdo entre os direitos fundamentais inerentes a personalidade
com os condizentes a liberdade de expressdo e informacgao, a partir da supressao de informacdes
no ciberespaco, realiza-se a analise da ponderagdo de elementos que possam propiciar ao

julgador a possibilidade de fundamentagdo de sua decisdo.

1. A transexualidade e a possibilidade de redesignagao de sexo
no constitucionalismo contemporaneo: marcas de um contexto

social caracterizado pela diversidade

A sexualidade, como um desejo essencial do ser humano, é elemento basico entre as
condicGes de existéncia e pode ser vista sob trés dimensdes diferentes: uma bioldgica,
uma cultural e outra psicoldgica. A primeira se refere ao impulso sexual, determinado por
processos fisiologicos; a segunda corresponde a padrdes de comportamento criados
historicamente pela sociedade; e a terceira, a dimensdo psicoldgica, diz respeito a vida
afetiva intimamente implicada na vida sexual, que interfere diretamente nos desejos do
individuo (DALGALARRONDO, 2008, p. 352).

Reputa-se como um “individuo normal”, no que tange a sexualidade, aquele que
apresenta fatores bioldgicos, psicoldgicos e sociais harmonicos, que, pertencendo ao sexo
masculino, possui caracteristicas organicas deste, com a identidade de género e papel
sexual com essa mesma orientagdo, o que ocorre nos heterossexuais. Havendo
desequilibrio nessas caracteristicas, pode-se ter tipos sexuais desarmonicos, como o
transexual, homossexual, bissexual, travesti e intersexual (ARAUJO, 2000, p. 105-107).

Reconhece-se que as pessoas ndo sao iguais e, sendo assim, possuem orientagdes
sexuais diferentes, o que influencia em suas vidas em sociedade, que nem sempre (e
ainda reluta) admitiu as marcas da diversidade. Entre as diversas orienta¢des de sexo,

existe a transexualidade, tratada pela psicologia como uma inversdo da identidade de
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género.

A identidade de género é compreendida por Dalgalarrondo (2008, p. 358) como “o
senso intimo, pessoal, de perceber-se, sentir-se e desejar-se como uma pessoa do sexo
feminino ou masculino”, o que pode corresponder ao sexo bioldgico ou nao.

A transexualidade constitui-se na inversdo desta identidade de género, o que
ocorre em individuos que, de forma inequivoca, pertencem a um género, do ponto de
vista anatomico e fisiolédgico, mas o mesmo ndo ocorre em relagdo ao ponto de vista
psicolégico e social. Um homem, mesmo tendo fisionomia masculina, sente-se
completamente (do ponto de vista psicolégico e social) como uma mulher, pois sempre
foi, sentiu e comportou-se como tal. J& na transexualidade feminina, mulheres
(anatomicamente) desde tenra idade tém o senso de serem homens (DALGALARRONDO,
2008, p. 359).

O sexo psicoldgico ou psicossocial é o decorrente de interagGes genéticas,
fisioldgicas e psicoldgicas, que se evidencia no individuo por meio da sua identidade de
género. E a compreens3o que o individuo tem de si mesmo, como homem ou mulher. J& o
sexo bioldgico, genético, ou cromossdmico, € aquele indicado pela formacgdo
cromossOmica, através da fecundagdo, quando o cromossomo sexual X, contido no 6vulo,
une-se a um cromossomo X ou a um cromossomo Y, sendo transportado pelo
espermatozoide, gerando, dessa forma, um ser do sexo feminino (XX) ou do sexo
masculino (XY) (PERES, 2001, p.68-87).

Neste contexto, a Resolucdo n? 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina
define como paciente transexual o “portador de desvio psicolégico permanente de
identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a automutilagio e/ou
autoexterminio”. Como refere Ceccarelli (2008, p. 12-13) “ndo se trata de um desejo de
pertencer a outro sexo, tampouco um delirio, mas, antes, de uma evidéncia
inquestionavel: o sujeito é do outro sexo”.

Sendo assim, tendo em vista que o transexual ndo se conforta com o seu corpo, a
readequagdo de sexo se torna necessaria, visando a aproximagcdo com o sexo a que
realmente pertence. No entanto, para muitos transexuais, a transformag¢do do corpo por
meio de hormdnios ja é suficiente para lhes garantir a identidade.

A cirurgia de readequacdo de sexo consiste, nos transexuais masculinos (mulheres
geneticamente, mas homens psicologicamente), na histerectomia, na mastectomia e na
construcdo do pénis. A histerectomia é a retirada do aparelho reprodutor, e a
mastectomia, a retirada dos seios. Na construcdo do pénis, os tecidos mais utilizados sao

os musculos do antebrago, da panturrilha, da parte interna da coxa ou do abdomen. Em
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relagdo a construcdo do escroto, uma das técnicas mais usadas é a expansdo dos grandes
labios para o enxerto de expansores tissulares ou implante de silicone. Em casos de
transexuais femininas (homens geneticamente e mulheres psicologicamente), a cirurgia
ocorre com a produgao da vagina e de pldsticas para a produgao dos pequenos e grandes
Idbios. A primeira realiza-se com o aproveitamento dos tecidos externos do pénis para
revestir as paredes do novo 6rgdo, a vagina, utilizando-se tecidos do escroto para os
grandes e pequenos ldbios. O clitdris é feito com a glande. Depois da cirurgia, deve ser
usada uma proétese por algum tempo, para evitar que se feche a vagina (CECCARELLI,
2008, p. 17-18).

A Resolugdo n? 1.482/1997 do Conselho Federal de Medicina autorizou, no Brasil, a
titulo experimental, a cirurgia de transgenitalizagdo, como meio de tratamento para
ocorréncias de transexualidade, a ser realizada em hospitais universitarios ou hospitais
publicos adequados a pesquisa.

Contudo, essa veio a ser revogada pela Resolugdo n? 1.652/2002, que autorizou a
cirurgia de neocolpovulvoplastia, para adequa¢do do sexo masculino ao feminino, em
hospitais publicos e privados, até mesmo para casos diversos de atividades de pesquisa.
Porém, a cirurgia de neofaloplastia, para adequacdo do sexo feminino ao masculino,
permaneceu sendo realizada somente em hospitais universitarios e publicos adequados a
pesquisa. Posteriormente, a Resolugdo n2 1.955/2010 veio a regular estes procedimentos
cirargicos, em que pese a neofaloplastia ser realizada até hoje em carater experimental,
haja vista as dificuldades técnicas existentes, como consta na Resolugao.

Por fim, em 2008, o Ministério da Saude, por intermédio da Portaria n2
1.707/2008, passou a instituir o processo transexualizador no dmbito do Sistema Unico de
Saude, a qual foi revogada pela Portaria n? 2.803/2013, que redefiniu e ampliou o
Processo Transexualizador no SUS, o que, certamente, foi um importante passo no que
refere a efetivacdo do direito a salde, igualdade e ndo discriminagdo para os transexuais.

Muito embora seja realizado o procedimento cirurgico, o transexual, em sentido
genético, ndo deixa um sexo para pertencer ao outro, mesmo que passe a adotar a
aparéncia do outro. Isso ocorre porque a cirurgia intervém somente na dimensdo
morfoldgica do individuo, sem ocorrer alteragdo dos cromossomos que marcam O Sexo
(CECCARELLI, 2008, p. 17-18).

Todavia, ndo é o sexo cromossOmico que prepondera no momento em gque 0 hovo
homem ou a nova mulher se apresenta em sociedade, mas sim o sexo psicolégico que
predominou durante toda, ou maior parte, da sua existéncia. Frente a esta ocorréncia,

ainda que haja possibilidade de realizagdo de cirurgia, em virtude das dificuldades e
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complicagGes advindas desta, como a prdpria dor pds-cirdrgica, nos ultimos anos, alguns
transexuais estdo deixando de submeter-se ao procedimento cirldrgico, contentando-se
apenas com a mudanga de sexo no registro civil e, consequente, alteragdo do nome, o
que, para esses, ja é suficiente como garantia de uma nova identidade sexual
(CECCARELLI, 2008, p. 12).

Ocorre que a viabilidade de alteragdo no registro civil, pelo transexual, sem a prévia
realizagcdao de cirurgia de redesignacdao de sexo, se encontra pendente de andlise pelo
Supremo Tribunal Federal. No Recurso Extraordindrio n2 670422, interposto contra
acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a parte autora postula
pela possibilidade de alteragdo de género, no assento de registro civil de transexual,
mesmo sem a realiza¢do da cirurgia de adequacdo de sexo, sob o fundamento de violagdo
ao art. 19, inciso IV; art. 39; art. 592, inciso X; e art. 62, caput, todos da Constituicdo Federal.

Assevera existir repercussdo geral, pois a decisdo ndo repercutird apenas em sua
esfera juridica, mas na de todos os transexuais que buscam adequar sua identidade de
sexo a de género, mesmo sem a realizacdo dos procedimentos cirurgicos de redesignacao.
Aduz, ainda, que “o que se busca é um precedente histérico de enorme significado e
repercussdo, ndo so juridica, mas também de inegavel repercussdo social” (BRASIL, RE n2
670422/RS, 2014).

O Ministro Dias Toffoli, relator do recurso, ao manifestar-se pela repercussao geral
da matéria, observou que esta se refere ao conteudo juridico do direito a
autodeterminagdo sexual e a possibilidade juridica ou ndao de se utilizar o termo
transexual no registro civil, matérias que apresentam natureza constitucional, ao passo
que expdem os limites da convivéncia entre os direitos fundamentais como os da
personalidade, dignidade da pessoa humana, da intimidade, da saude, além dos principios
da publicidade e da veracidade dos registros publicos (BRASIL, RE n2 670422/RS, 2014).

Por fim, referiu que as questBes discutidas “apresentam nitida densidade
constitucional e extrapolam os interesses subjetivos das partes, pois, além de alcangarem
todo o universo das pessoas que buscam adequar sua identidade de sexo a sua identidade
de género, também repercutem no seio de toda a sociedade, revelando-se de inegavel

|II

relevancia juridica e social”. Seu posicionamento foi seguido pela maioria dos Ministros e
a repercussao geral foi reconhecida, em setembro de 2014, porém o julgamento da
matéria ainda se encontra pendente pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, RE n?
670422/RS, 2014).

Uma maior reflexdao sobre os efeitos juridicos e sociais da transexualidade veio a

tona ha pouco tempo, razdo pela qual existe muita discussdo, mas poucas decisGes e
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material bibliografico a respeito do tema. Em que pese a Constituicdo Federal, por si so,
ser plenamente capaz de garantir os direitos dos transexuais nas diversas esferas juridicas,
haja vista que os direitos fundamentais e os objetivos da Republica possuem como foco a
protecdo do ser humano, a concreta efetivacdo destes direitos, muitas vezes, ainda
depende de regulamentagdo normativa e politicas publicas.

A partir do reconhecimento da possibilidade de adequagdo juridica do sexo
bioldgico ao sexo psicoldgico, mediante a alteragdo do registro civil, inUmeros reflexos
juridicos e sociais passam a existir na vida do transexual, entre eles, a busca incessante
pelo direito ao esquecimento da vida passada, inclusive no mundo virtual, onde as

informacgdes se eternizam e se propagam em instantes, como sera visto na se¢do a seguir.

2. O direito ao esquecimento no mundo virtual como reflexo
juridico da alteragcdo do registro civil do transexual: uma

garantia protetiva da personalidade

A sociedade contemporanea brasileira adapta-se, paulatinamente, com progressos e
retrocessos, a no¢do de diversidade que a marca, o que desencadeia um dificil convivio,
social e mental, com a diferenca entre o sexo psicoldgico e bioldgico, o que seria atenuado
se houvesse a garantia e efetivacdo de direitos fundamentais “maximos” ao transexual,
como o direito a intimidade, a honra, a vida privada e todos os demais inerentes a
personalidade humana.

Todos esses direitos protetivos, assim como o fundamento republicano da
dignidade da pessoa humana, justificam a aplicacdo do direito ao esquecimento, tanto na
midia televisiva, como na internet, que é a perspectiva que se pretende analisar neste
trabalho, objetivando verificar a possibilidade de aplicacdo da tese do direito ao
esquecimento, para justificar a exclusdo no ciberespaco da vida passada do transexual,
enquanto figurava como uma pessoa de outro género.

Para alcangar o objetivo proposto, precisar-se-a, em um primeiro momento,
observar e compreender o cenario da internet enquanto suporte da sociedade em rede e
quais os fundamentos que vém sendo utilizados para a aplicagdo do direito ao
esquecimento. Com efeito, segundo os ensinamentos de Castells (2003, p. 08), “a internet
é um meio que permite, pela primeira vez, a comunicacdo de muitos com muitos, num

|)I

momento escolhido em escala globa
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Neste contexto, a sociedade em rede constitui-se através da relagdo de grupos de
pessoas por afinidades culturais, econ6micas, étnicas, religiosas, politicas e familiares, que
interagem pelas tecnologias da informagdo. Novas construgdes de uma sociedade se
originam pelos pontos de contato da rede, em razdo da facilidade da comunicagdo, haja
vista a ideia de que as redes sdo maleaveis e abertas, com pontos de conexdes,
capacidade de adaptacdo e flexibilizagdo, fatores que contribuem para o fomento da
chamada sociedade em rede (CASTELLS, 2005, p. 565-567).

Sendo assim, a sociedade em rede ou sociedade informacional necessita de um
aprofundamento da ciéncia juridica, visto que, por forga de suas caracteristicas peculiares,
monopoliza em seu interior uma infinidade de negdcios juridicos diretos e indiretos
oriundos das tecnologias da informacgado e, especialmente, da internet. Em razdo disso, a
sociedade informacional possibilita a formacdo de wuma nova histéria e,
consequentemente, o surgimento de um “novo homem informacional” como resultado
direto da revolugdo tecnolégica (FILHO, 2007, p. 06-10).

Por este viés, Castells (2005, p. 17) refere que “a tecnologia ndo determina a
sociedade: é a sociedade. A sociedade é que da forma a tecnologia de acordo com as
necessidades, valores e interesses das pessoas que utilizam as tecnologias”.

Dessa forma, ante as facilidades proporcionadas pela rede virtual, observa-se que
ha um imensurdvel fluxo de informagdes no ciberespaco, as quais se propalam e se
expandem em segundos, razdo pela qual a preservagdo das questdes relacionadas a
intimidade e a vida privada do individuo restam cada vez mais prejudicadas, eis que as
informacgGes, uma vez publicadas em um determinado site da internet, em poucos
minutos sdo passiveis de disseminagdo por todo o ambiente virtual.

Contudo, cumpre esclarecer que o ciberespaco ndo se trata de um lugar
independente do mundo material, visto que a realidade virtual ndo é algo que esta fora da
realidade material. O que ocorre sdo relagdes qualitativamente diferentes no ambiente
virtual, as quais carecem da construcdo de formas diferentes de regulagido (BARBOSA,
2015, p. 235).

Isso porque a informacdo publicada no ambiente virtual causa consequéncias no
ambiente material do individuo, por vezes, inclusive, prejudicando a sua vida privada, eis
que, incessantemente, atos do cotidiano das pessoas sdo virtualizados na rede sem
qualquer sigilo, motivo pelo qual emerge a necessidade de um direito ao esquecimento,
no ciberespaco, de fatos que realmente se pretendam “deletar”.

Por forga disso, entre os “novos direitos” originarios da sociedade informacional,

passa-se a falar do “direito ao esquecimento”, o qual, segundo o entendimento de Sarlet
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(2015, [s.p]) consiste na:

[...] pretensdo das pessoas, fisicas e mesmo juridicas, no sentido de que
determinadas informagGes (aqui compreendidas em sentido amplo) que lhes
dizem respeito, especialmente aquelas ligadas aos seus direitos de
personalidade, ou, no caso das pessoas juridicas, a sua imagem e bom nome,
nao sejam mais divulgadas de modo a impedir sejam objeto de acesso por
parte de terceiros ou pelo menos que o acesso a tais informacgGes seja
dificultado, tudo de modo a propiciar uma espécie de esquecimento no
corpo social. [...] Ademais, é preciso sublinhar que, no contexto social,
verifica-se uma tendéncia natural de que ao longo do tempo, muitas vezes
um tempo nem tdo longo, os fatos veiculados pelos diversos meios de
informagao, sejam esquecidos.

A elaboragdo de um conceito juridico sobre o direito ao esquecimento, também
conhecido entre os norte-americanos de “direito de ser deixado em paz ou direito de
estar so”, originariamente, decorreu em prol da ressocializacdo de autores de atos
delituosos, visando beneficiar aqueles que ja pagaram pelo cometimento de um crime,
bem como aqueles que foram considerados inocentes, embora tenham tido suas vidas
pessoais envolvidas em fatos com efeitos negativos que, em razdo disto, tornam-se
inconvenientes de serem lembrados. Seria injusto para os autores de delitos em processo
de ressocializagcdo, para os que ja obtiveram absolvicdo em processo criminal e, também,
para as vitimas e seus familiares, que fatos passados sejam constantemente relembrados
como se fosse um presente constante (FILHO, 2014, p. 16-17).

Contudo, trazendo para o contexto da sociedade em rede, vale dizer que o direito
ao esquecimento configura-se como um direito que tem por fundamento a autonomia do
titular dos dados pessoais em escolher o seu destino, apds a sua inser¢do no ambiente
virtual, objetivando munir os individuos de um mecanismo legislativo que |hes assegure a
faculdade de excluir informagdes a seu respeito, ante a inexisténcia de justificativas
legitimas para a sua manutengdo, evitando que determinadas informagGes caiam nas
maos de pessoas que as utilizem de modo abusivo e antiético (RAIMUNDO, 2012, p. 29).

Sendo assim, tem-se que o direito ao esquecimento visa proteger um bem juridico
especifico, qual seja, a memdria individual, ao passo que possibilita que os usudrios da
rede limitem o uso e acesso a suas informacdes. Trata-se de uma forma de restricdo do
acesso e utilizacdo de dados referentes ao passado do individuo, haja vista a falta de
utilidade para a coletividade e, especialmente, em razdo da a¢do do tempo, que retira a
importancia de contemporaneidade da informagdo (MARTINEZ, 2014, p. 188-189).

Desta feita, embora ndo se tenha um conceito fechado para o direito ao

esquecimento, talvez pelo fato de ir muito além do mundo virtual, este pode ser
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compreendido como o poder de escolha que o individuo apresenta de ndo ser lembrado
contra a prépria vontade, o que Ihe confere autonomia para retirar do ciberespago todo o
conteudo, que, de uma forma ou de outra, acaba por lhe acarretar ofensa a moral .

No ambito internacional, o Tribunal de Justiga da Unido Europeia (EU), no processo
C-131/12, em maio de 2014, em apoio a decisdo da Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, julgou o caso que teve por fundamento a queixa do cidaddo espanhol Mario
Costeja Gonzalez contra o Google Spain SL, no sentido de que, sempre que alguém fazia
uma pesquisa sobre seu nome no buscador, deparava-se com a vinculagdo daquele a uma
divida ja paga, exposta na pagina do Jornal La Vanguardia. O Tribunal, neste caso,
reconheceu o direito ao esquecimento na internet, ordenando que a empresa retirasse ou
suprimisse os dados pessoais do entdo reclamante, bem como declarou a
responsabilidade do buscador pelo tratamento que realiza dos dados pessoais exibidos
nas paginas publicadas por terceiros (ALMEIDA; SILVEIRA, 2015, p. 633-634).

Entre outros fundamentos, o Tribunal justificou sua decisdo com base na Diretiva
95/46 que tem por finalidade “assegurar uma protecido eficaz e completa das liberdades e
dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito a vida
privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”, o que justificaria a
exclusdo dos dados objeto do litigio do buscador Google (RODRIGUES, 2014).

Considerando a decisdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a Google Inc.
obrigou-se a disponibilizar um mecanismo para solucionar eventuais problemas referentes
a veiculagdo de dados e informagGes que seus titulares possuam, a partir da instituicdo de
um servico em que o préprio usuario preenche um formulario em que solicita e indica os
motivos que justificam a remocdo do contetddo do buscador, o que é avaliado pela equipe
do Google para aferir se ndo hda tentativa de remocgdo fraudulenta ou ocultagdo de
informacgdes publicas relevantes ao direito a informacdo (ALMEIDA; SILVEIRA, 2015, p.
634).

No Brasil, o direito ao esquecimento foi aplicado pelo Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do Recurso Especial n? 1.334.097, oriundo da apresentagdo e exposicao de
dados pessoais de evolvidos no caso conhecido como “Chacina de Candelaria”, no
programa Linha Direta, da Rede Globo. De acordo com o Ministro Relator, Luis Felipe
Salomao, “nem tampouco a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor
seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponderac¢do de
valores que, no caso, seria a melhor solugdo ao conflito”. Ainda, ao referir sobre a
necessidade de um direito ao esquecimento, fez menc¢do a afirmagdo realizada pelo alto

executivo do Google, Eric Schmidt, em palestra na Universidade de Nova York, na qual
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salientou que a internet precisa de um botdo de delete, para que informagdes referentes
ao passado de uma pessoa ndo a assombrem para sempre, muitas vezes até prejudicando
sua vida profissional (BRASIL, RESP n2 1.334.097/RJ, 2013).

No mesmo sentido, é o caso que sera apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario com Agravo n2 833248, para o qual foi reconhecida a repercussdo
geral da matéria que busca a aplicagdo do direito ao esquecimento na esfera civel,
também em razao da divulgagcdo de um homicidio, no programa Linha Direta, da Rede
Globo, sem autorizagdo dos familiares da vitima (BRASIL, ARE n2 833248/RJ, 2014).

O direito ao esquecimento também foi aplicado pelo Tribunal de Justica do Estado
de S3o Paulo, nos autos da apelagdo n? 1074167-11.2013.8.26.0100, na qual a maioria dos
desembargadores deu provimento ao recurso para conceder a transexual o direito de ter
alterado o sexo no registro civil, mesmo sem realizagdo de cirurgia de transgenitalizagdo,
sendo que as informagdes completas relativas as alteragGes de nome e sexo poderiam
constar apenas no respectivo Livro do Cartério de Registro Civil, ndo devendo constar na
certiddo qualquer referéncia ao antigo nome e sexo, haja vista a aplica¢cdo do direito ao
esquecimento visando preservar o direito a intimidade da autora (BRASIL, APL n®
1074167-11.2013.8.26.0100,2016).

Ndo hd, em nosso pais, uma legislacdo especifica que regule o direito ao
esquecimento na internet, nem decisdes consolidadas nos Tribunais Superiores sobre o
tema, porém, a partir da hermenéutica, algumas normativas, especialmente a norma
constitucional, passaram a ser utilizadas na aplicagao deste direito.

Encontra-se em andamento, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n?
7881/2014, de autoria do entdo Deputado Eduardo Cunha, que tem por objetivo obrigar a
remoc¢do de links dos mecanismos de busca da internet que fagam referéncia a dados
irrelevantes ou defasados sobre o envolvido (BRASIL, PL 7881, 2014).

Também, em abril de 2014, o Brasil sancionou o Marco Civil da Internet, através da
Lei n? 12.965/2014, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet. O art. 19, paragrafo 39, da referida Lei, € um grande aliado do direito ao
esquecimento no ambiente virtual, inclusive para possibilidade de exclusdo da vida
passada do transexual, ao passo que possibilita a aprecia¢do judicial de causas que versem
sobre a disponibilizagdo na internet de conteudos relacionados a honra, a reputagdo e,
especialmente, aos direitos da personalidade.

Pelo viés aqui trabalhado, defende-se que o direito ao esquecimento na internet
refere-se sim ao direito de reescrever a propria historia, mas, especialmente, no caso dos

transexuais, a partir da alteracdo do registro civil, estes devem e merecem receber
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tratamento diferenciado para construir uma nova vida em igualdade de condigGes aos
demais, em um contexto de respeito a diversidade que constitui a sociedade
contemporanea brasileira.

Como consequéncia do direito fundamental a intimidade, previsto no art. 592, inciso
X, da Constituicdo Federal de 1988, que assegura inviolabilidade a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, a transexualidade do individuo deve ser vista como afeta somente
a sua esfera mais intima, devendo ser evitado que outras pessoas tenham acesso a
informacgdes sobre a vida passada do transexual enquanto pertencente ao género oposto,
exceto se for de sua vontade contar, como forma de preservar a sua liberdade de género.

Por este prisma, o direito ao esquecimento justifica-se pela prote¢ao dos direitos
da personalidade em suas multiplas dimensdes e, consequentemente, pela prépria
dignidade da pessoa humana. Tendo em vista a inexisténcia de disposi¢do constitucional
expressa que o enuncie diretamente, o direito ao esquecimento passa a decorrer do
mandamento constitucional a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2015, [s.p]).

Dito de outro modo, ele reveste-se em verdadeiro “corolario” do direito a
autodeterminacgdo informativa, imperando sobre os direitos de expressdo e informacao,
quando correspondente a uma pessoa comum, sem notoriedade ou desprovida de
interesse social relevante, a qual encontra-se vulneravel diante da exposi¢cdo ndo desejada
em escala mundial e tempo real, tragos caracteristicos da internet (ROTHENBURG, 2016,
p. 170).

No entanto, a supressdo de informagSes no mundo virtual, especialmente em
tempos de sociedade em rede, ainda que relacionadas a vida privada do individuo,
emerge na colisdo de direitos fundamentais: de um lado, o direito a liberdade de
expressdo e informagdo; de outro, os direitos da personalidade, no tocante a honra, a
imagem, ao nome e a privacidade. Assim, resta a indagac¢do: qual o caminho a ser
percorrido pelo julgador?

Reconhecer a possibilidade de afronta aos direitos fundamentais é crucial para que
seja possivel buscar solugdes e mecanismos que garantam protecdo ao individuo, visto
que, com o advento das novas tecnologias, surgem também novas formas de viola¢do aos
direitos da personalidade (MARTINEZ, 2014, p. 152).

Isso decorre da dificuldade quase que “dramatica” do convivio harmonioso entre a
liberdade de expressdo e de informacdo com os direitos de personalidade na atual
sociedade da informacdo. E inegédvel, todavia, que ambos devem compatibilizar-se, no
sentido da maxima protecdo e promocao aos direitos fundamentais (LEAL; ALVES, 2014, p.

77).
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Para tanto, é por intermédio da ponderagdo que o julgador devera verificar, com
base na prova dos autos, o grau de realizagdo ou supressdo imposto a um ou outro direito
fundamental, visando dar a maior amplitude em efetividade a ambos (MARTINEZ, 2014, p.
155).

Neste contexto, o art. 220, paragrafo 12, da Constituicdo Federal, estabelece que
“nenhuma lei conterad dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto
no art. 52 IV, V, X, XIll e XIV”, o que demonstra que, em caso de confronto de direitos
fundamentais, deve-se buscar, em plano superior, a protecdo da pessoa humana e seus
direitos de personalidade.

A personalidade prepondera por ser tida como um valor fundamental inerente a
pessoa humana, visto que, a partir da tutela de normas constitucionais e civis, visa
garantir sua integridade fisica e mental, através de um nucleo minimo e essencial de
direitos tidos como fundamentais e necessarios ao desenvolvimento da vida, funcionando
como verdadeira clausula geral de protecdo da pessoa humana (FIUZA, 2007, p. 123 e
181).

Trata-se da verdadeira consagracdao do fundamento republicano da dignidade da
pessoa humana, o qual, sendo inerente as personalidades humanas, é compreendido
como o valor moral e espiritual pertinente a pessoa, que se manifesta na
autodeterminagdo da propria vida e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte dos
demais, constituindo-se como um minimo indispensdvel que todo o estatuto juridico deve
assegurar (MORAES, 2007, p. 16).

O ordenamento juridico ndo torna o cidaddo digno, mas tem a elementar funcgdo
de protecdo e promogdo desse valor, reconhecendo o principio da dignidade como um
fundamento que tem o conddo de promover meios para o alcance de uma vida digna.
Existe, entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, uma dependéncia
mutua, eis que estes surgem em fungdo da dignidade, e somente por causa da existéncia
desses direitos é que é possivel respeitar, proteger e promover a dignidade (MAGALHAES,
2009, p. 21-29).

Desta feita, os direitos da personalidade, enquanto protetivos da imagem, da
privacidade, da honra e da opgdo sexual, asseguram a existéncia do direito ao
esquecimento no mundo virtual, na medida em que se configuram como verdadeiros
limitadores do direito a informacgdo, uma vez que informacdes relativas a intimidade e a
vida privada do individuo ndo apresentam qualquer relevancia publica, o que justifica a

legitimidade da parte prejudicada de buscar o seu esquecimento, especialmente quando
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se esta diante da construcdo de uma nova histdria, como é o caso do transexual que
consegue a alteragdo do registro civil para apresentar-se juridicamente como uma pessoa
de outro género.

Afinal, a personalidade virtual do individuo é uma extensdo dele préprio como
membro de um corpo social. Assim, “quando somos parte de uma matéria jornalistica
veiculada nos meios digitais, nossa personalidade é imediatamente associada a essa
personalidade midiatica, construida nas linhas da noticia” (SOARES, 2014, [s.p]).

No entanto, vale referir que o direito ao esquecimento ndo pode impedir que
determinadas situacbes sejam postas ao conhecimento geral, visto que, havendo
interesse publico, em decorréncia do fato ou do sujeito, deve ser garantida protecdo a
coletividade, a qual possui o direito de ser informada. Todavia, ndo pode ser tolerada a
exposicdo descompensada de um fato que ndo tenha relevancia social, pois “o interesse
publico ndo deve ser confundido com a curiosidade publica” (FERREIRA, 2014, [s.p]).

Nesse sentido, torna-se conveniente dizer que o direito a intimidade e a vida
privada contemplam o direto a privacidade. Diante disso, é forcoso concluir que “no
contexto da vida pessoal, existem momentos e fatos que devem ser protegidos de
terceiros [...] . De forma geral, esse tipo de informagdo ndo se encontra compreendida
pelo interesse publico, por pesar exclusivamente a pessoa interessada” (LEAL; ALVES,
2016, p. 141).

Ndo obstante a mera vontade do informante, sob a justificativa de exercer a
liberdade de expressdo e informacgdo, a legitimidade desta somente estara presente se
houver “uma espécie de clausula de interesse publico, composta pela atualidade e pela
notoriedade do fato” (FERREIRA, 2014, [s.p]), o que ndo se verifica em fatos relacionados a
vida privada do sujeito.

Porém, em que pese a possibilidade de aplicacdo do direito ao esquecimento
visando resguardar fatos da intimidade ou eventos moralmente merecedores de
esquecimento, deve-se ter cuidado para que ndo ocorra o efeito contrdrio, ou seja, uma
ampla publicidade da informagdo que se objetiva apagar, resultante da repercussdo que
eventualmente podera cercar a propria tentativa de aplicacdo daquele direito.

Neste sentido, Parentoni (2015, p. 606) assevera que apagar uma determinada
informacgdo na internet ndo garante que ela se perca, eis que muitas tentativas visando
excluir contetdos on-line “tem saido como tiro pela culatra”, pois, apds a investida de
remocdo, a informagdo ganha notoriedade, ficando em evidéncia e passando a ser
acessada com maior frequéncia e por pessoas que a desconheciam, haja vista o carater

colaborativo da arquitetura da rede.
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Sendo assim, considerando que o direito ao esquecimento visa descartar fatos que
se pretendam esquecer, para dar lugar ao que realmente se busca lembrar, algumas
demandas, dado o seu cardter intimo, devem ser dotadas de sigilo judicial, como forma de
evitar a exposicao da parte prejudicada, ou seja, aquela que teve os seus direitos de
personalidade maculados.

Muito embora o risco de efeito contrario, bem como as dificuldades de aplicagdo
do direito ao esquecimento oriundas da prépria arquitetura da rede, que possibilita a
disseminagdo das informacg@es trazidas para o mundo virtual, o que, consequentemente,
prejudica e, até mesmo, impede o esquecimento de determinados fatos, a busca pela
efetivagdo do direito ao esquecimento, especialmente apds a alteragao do registro civil do
transexual (tematica que ainda necessita de maior amadurecimento), constitui-se um
caminho a ser seguido pelo julgador.

Viu-se, pois, conforme o exposto, que o direito ao esquecimento no ciberespaco é
uma forma de garantir os direitos da personalidade e, mais que isso, torna-se garantia da
propria dignidade da pessoa humana, na medida em que o transexual figura-se como um
sujeito incapaz de lutar pela preservacdo da sua intimidade e imagem ante a dimensdo da
sociedade em rede, ndo obstante seja detentor do direito de construir uma nova histéria

em decorréncia da prépria liberdade de género.

Conclusao

O reconhecimento da possibilidade de adequagdo juridica do sexo bioldgico ao sexo
psicoldgico, a partir da alteragdo do registro civil do transexual, com ou sem a cirurgia de
redesignacdo de sexo, ocasiona inumeros reflexos juridicos e sociais, entre eles, a busca
incessante pelo direito ao esquecimento da vida passada para que seja possivel reescrever
uma nova histéria, inclusive no mundo virtual.

Entre os direitos que emergiram com a sociedade informacional, esta o direito ao
esquecimento. O direito ao esquecimento, a partir da protecdo da memdria individual,
pode ser compreendido como o poder de escolha que o individuo apresenta de ndo ser
lembrado contra a prépria vontade, o que lhe confere autonomia para pleitear a retirada
do ciberespaco de todo o conteudo que, de uma forma ou de outra, acaba por lhe
acarretar ofensa aos direitos de personalidade.

Em que pese o Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, referir que o direito

ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, 2017, p. 78-99
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2017.25187

93



historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir a finalidade com que sdo
lembrados os fatos pretéritos, no caso dos transexuais, especificamente, almeja-se sim
que esta seja reescrita, pois, a partir da alteragdo do registro civil, os transexuais devem e
merecem receber tratamento diferenciado para construir uma nova vida em igualdade de
condi¢Ges com os demais, em com contexto constitucional contemporaneo, de garantia
dos direitos fundamentais e respeito a diversidade.

Neste contexto, é consequéncia do direito fundamental a intimidade, a
inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, razdo pela qual a
transexualidade do individuo deve ser vista como afeta somente a sua esfera mais intima,
devendo ser evitado que outras pessoas tenham acesso as informag8es no ciberespago
sobre a vida passada do transexual enquanto pertencente ao género oposto, exceto se for
de sua vontade contar, como forma de preservar a sua liberdade de género.

No entanto, ndo se pode ignorar que a supressdo de informagdes no mundo
virtual, especialmente em tempos de sociedade em rede, ainda que relacionadas a vida
privada do individuo, resulta na colisdo dos direitos fundamentais a liberdade de
expressdo e informacgdo, com os direitos de personalidade.

Com efeito, foi possivel verificar que, dentre os resultados encontrados a
problematica da pesquisa, é possivel aplicar o direito ao esquecimento, como fundamento
de determinacdo judicial para, apds a alteragdo do registro civil do transexual, mediante
sua manifestacdo de vontade, retirar do mundo virtual todo o conteddo que vincula seu
nome e imagem ao género que deixou de pertencer.

Dentre os caminhos a serem perseguidos pelo julgador ante a colisdo dos direitos
fundamentais supra exposta, tem-se que os direitos de personalidade e a prdpria
dignidade da pessoa humana asseguram a existéncia do direito ao esquecimento no
mundo virtual, configurando-se como verdadeiros limitadores do direito a informacao,
devendo ser objeto de ponderacdo, uma vez que informacdes relativas a intimidade e a
vida privada do individuo ndo apresentam qualquer relevancia publica, o que justifica a
legitimidade da parte prejudicada de buscar o seu esquecimento.

Sendo assim, conclui-se, por derradeiro, que a aplicagdo do direito ao
esquecimento no ciberespaco é uma forma de garantir os direitos da personalidade do
transexual, na medida em que este figura-se como um sujeito incapaz de lutar pela
preservacao de seus direitos de personalidade, ante a dimens3do da sociedade em rede.
Cumpre ressaltar, porém, que a aplicacdo daquele direito ndo é solucdo plena para

assegurar a plena garantia destes direitos na sociedade informacional, haja vista a prépria
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complexidade da rede, sendo um caminho inicial a ser percorrido, enquanto tematica que

ainda necessita de muito didlogo para enfrentar os desafios de sua efetivagao.
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