Artigos 59&55 iOD

A RELEVANCIA DE UMA POLITICA PUBLICA DE ACESSO A
JUSTICA AOS MAIS VULNERAVEIS

A alteracdo de nome diretamente no Cartério de Registro Civil de
Pessoas Naturais e o direito ao esquecimento dos transexuais

Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
Professora permanente do PPGD
E-mail: edna.r.hogemann@unirio.br

Orlando de Souza Padeiro Filho

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
Mestrando em Direito e Politicas Publicas
E-mail: orlando.padeiro@unirio.br

Resumo: Este artigo aborda a relevancia de uma politica publica de acesso
a justica aos mais vulneraveis, com énfase no procedimento de alteracdo de
nome e de sexo diretamente no Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN). Tal
processo foi facilitado a partir do Provimento n°® 73/2018 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), em que tal procedimento passou a ser feito integralmente
no Cartorio de RCPN, sem intervencdo judicial, o que facilitou muito o acesso.
Ademais, o direto a liberdade de expressdo passa a ser contraposto aos direitos
de personalidade, visto que os transexuais desejam ter o direito ao esquecimento
aos fatos anteriores a alteracdao do nome, o que pode gerar um aparente conflito
com o direito a informacao.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana; politica publica; direitos de
personalidade; direito ao esquecimento.

Abstract: This article addresses the relevance of a public policy of access to
justice for the most vulnerable, with emphasis on the procedure for changing
name and sex directly at the Civil Registry of Natural Persons (RCPN). This
process was facilitated from the 73/2018 Provision of the National Council
of Justice (CNJ), in which this procedure started to be carried out entirely at
the RCPN Registry, without judicial intervention, which greatly facilitated
access. Furthermore, the right to freedom of expression is now contrasted
with personality rlghts since transsexuals wish to have the right to forget the
facts prior to the change of name, which can generate an apparent conflict
with the right to information.
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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo uma andlise quanto a ponderagao entre
o direito a liberdade de expressdo e o direito a privacidade, considerando a
politica publica de acesso a justi¢a que facilitou a alteragao de nome e de género
diretamente em Cartdrio, sem a necessidade de acdo judicial, nos termos do
Provimento n° 73/2018, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

A questao que norteia a pesquisa promovida pelos autores relaciona-
se a perquirir em que medida, nos casos especificos de alteracao de nome
de transexuais, os direitos personalissimos ao esquecimento e as liberdades
de informacao e de expressao se interconectam ou se opoem. Essa questao
assume especial relevancia, considerando os direitos de personalidade e
os principios do Estado Democratico de Direito brasileiro, em especial na
implementac¢do de politicas publicas que facilitem a vida de minorias. Sendo
certo que a interpretacdo do Direito também deve ser efetuada a fim de permitir
que os direitos e garantias individuais previstos constitucionalmente sejam
efetivamente cumpridos.

Para tanto, a pesquisa resta desenvolvida em topicos, sendo o primeiro
relacionado com a Introdugdo e a Metodologia; o segundo aborda a questdo das
politicas publicas relacionadas ao acesso a justica, em especial, as relativas ao
Registro Civil de Pessoas Naturais que teve novas atribuicoes decorrentes do
modelo de justica multiportas, inaugurado pela Resolu¢ao n°125/2010 do CNJ.
O segundo tdpico adentra na tematica relativa aos direitos de personalidade
e a alteragdo de nome e de sexo, abordando a questdo por um olhar lastreado
pela ambiéncia do Estado Democratico de Direito. No terceiro tépico, os autores
vao refletir analiticamente a respeito do direito ao esquecimento no caso dos
transexuais, como uma das facetas de sua vida privada e as possiveis colisdes
de direitos fundamentais dele consequentes para, em sede de consideracoes
finais, apontar no sentido da defesa da intimidade do transexual, configurada
pela necessaria concretizacdo desse direito ao esquecimento.

METODOLOGIA

Adota-se o referencial tedrico de Robert Alexy, Norberto Bobbio e
Boaventura de Sousa Santos, com indicadores tedricos dos enfoques que
respaldam os objetivos pretendidos. Diante desse pressuposto, buscaram
os autores, inicialmente, o amparo tedrico no pensamento de Alexy, com
a sua teoria sobre direitos fundamentais para situar o status dos direitos
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fundamentais em apreco, na medida em que possuem carater de principios e,
nessa condicdo, tais direitos eventualmente colidem, sendo assim necessaria
uma solucdao ponderada a favor de um deles. Assim, no que diz respeito ao
cenario democratico necessario para a realizacdo e a efetivacao dos direitos
fundamentais, o contributo de Bobbio se fez necessario, a fim de sedimentar
as posicées que apontam para a importancia da democracia para a realizacao
e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Além disso, a pesquisa busca lastro
axioldgico no pensamento de Sousa Santos no que diz respeito as tarefas postas
ao Estado moderno no que pertine a superac¢ao da desigualdade, exclusao social
e degradacdo ecoldgica, sem olvidar o contributo precioso das pesquisas de
Capelletti no que concerne as diversas ondas de acesso a justica. Por fim, Maria
Paula Dallari e Felipe de Melo Fonte sao referenciados no tocante ao papel das
politicas publicas na efetivacdao de direitos fundamentais.

Dessa forma, a presente pesquisa se torna relevante, na medida em que
aborda temas de carater social, configurando uma pesquisa bibliografica, de
natureza qualitativa e carater interdisciplinar, que afeta os Direitos Humanos,
configurando-os em uma revisdo narrativa critico-reflexiva da literatura utilizada,
para discutir, refletir e buscar responder os questionamentos e atestar as hipoteses
aqui elencadas voltadas para o ambito do respeito ao direito ao esquecimento como
elemento necessario de preservcao da intimidade do transexual e parte inexoravel
da sua condicdo de individuo dotado de dignidade pessoal.

Politica publica de acesso a justica

O cenario brasileiro de conflituosidade, com um elevado ntimero de
processos judiciais e prazos muito longos de conclusao, fez com que o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) agisse na formulacdo de uma politica ptiblica de acesso
a justica. A partir da Resolucdo 125/2010, foram institucionalizadas as formas
alternativas de solucdo de litigios, como conciliacdo, mediacdo e a utilizagao
das serventias extrajudiciais em procedimentos que antes eram exclusivamente
judiciais. E, decorrente de tal politica publica, o provimento 73/2018 do CNJ
previu a execucdo integral do procedimento de altera¢ao de nome e de género
diretamente no Cartdrio de Registro Civil de Pessoas Naturais.

A evolucao da sociedade, pilar fundamental para a atualiza¢cdao das normas
juridicas, trouxe novas formas de identificacdo sexual, e a alteracdo de nome por
mudanca de género passou a ser possivel no ordenamento juridico brasileiro.
E tal procedimento foi facilitado, a partir do Provimento 73/2018 do CNJ,
dada a grande capilaridade dos Cartérios de RCPN. Em que pese a liberdade
de busca de informacoes, pessoas que efetivaram a alteracdao de nome e de
sexo tém buscado formas de apagar a sua histéria prévia, o chamado direito
ao esquecimento.
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No contexto brasileiro e de outros paises em desenvolvimento, percebe-
se uma viola¢do continua e generalizada de direitos fundamentais de grupos
menos favorecidos. Mesmo com uma nova esperanga para os mais vulneraveis,
a partir do fenomeno mundial de reconstitucionalizacao dos Estados, muitos
dos direitos passaram a ser previstos a partir do final da segunda guerra
mundial, porém muitas vezes sequer implementados. Boaventura Sousa Santos
reflete bem esse cenario em suas palavras:

Somos herdeiros das promessas da modernidade e, muito
embora as promessas tenham sido auspiciosas e grandiloquentes
(igualdade, liberdade, fraternidade), temos acumulado um
espolio de dividas; Cada vez mais e de forma mais insidiosa,
temos convivido no interior de Estados democraticos clivados
por sociedades fascizantes em que os indices de desenvolvimento
sao acompanhados por indicadores gritantes de desigualdade,
exclusdo social e degradacdo ecolédgica. Utilizado a expressdo de
Warat, a promessa de igualdade nunca passou de uma fantasia
juridica (SANTOS, 2011, p. 13).

As palavras do soci6logo e professor portugués refletem de forma clara
que o Estado, por si sd, vem deixando muitas dividas pelo descumprimento das
promessas de modernidade. E isso é verificado no dia a dia das pessoas mais
vulneraveis, que ndo tém acesso as politicas publicas mais basicas. Ademais,
a fim de que o Direito e a justica sejam efetivos fatores de emancipacao social,
possibilitando que os mais vulneraveis tenham os seus direitos efetivamente
realizados, o acesso a justica é um direito fundamental, visto que a justica esta
intrinsecamente ligada a igualdade e a promocgao da justica social.

E o Poder Judiciario passa a ser fundamental na garantia dos direitos dos
menos favorecidos, a fim de equilibrar as forcas desiguais no mundo atual. O
jurista italiano Mauro Cappelletti, em seus estudos sobre o sistema juridico
e as formas de acesso a justica, ja identificara a expressao “terceiro gigante”
para o Judiciario, a fim de manter tal equilibrio:

Vivemos o fenomeno do pluralismo, no sentido de que ndo é
suficiente a divisdo simplista entre publico e privado, Estado
e individuo. Surgem formacgdes intermediarias de extrema
importancia, capazes de representar o individuo e de protegé-
lo contra os efeitos potencialmente desastrosos da economia de
massa, da sociedade de massa (CAPPELLETTI, p. 180, 1985).

No entanto, o cendrio brasileiro vem apresentando grande litigiosidade,
e o Poder Judiciario ndao vem trazendo as respostas necessarias aos menos
favorecidos. De acordo com dados do CNJ, no ano de 2020, foram 75,4 milhoes
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de processos em tramitacdao, aguardando uma solucao definitiva, com um
tempo médio de finalizacdo de 5 anos e 2 meses. Embora o niimero de processos
pendentes a partir de 2016 venha diminuindo (eram 79,9 milhdes em 2016),
o nimero de processos judiciais no Brasil continua muito grande.

Em resposta a esse cenario, a Resolucdo 125/2010 do CNJ institucionalizou
uma politica publica de acesso a justica, tendéncia mantida pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 e por diversos provimentos do CNJ. Thomas Dye traz o
conceito de que sera politica publica tudo aquilo que o governo decida ou nao
fazer (DYE, 2013, p. 03). Maria Paula Dallari Bucci complementa o conceito,
definindo que as politicas publicas sdo os programas de a¢do do governo, para
a realizacao de objetivos determinados, num espa¢o de tempo certo (BUCCI,
1996, p.180). Ja Felipe de Melo Fonte traz ainda um conceito um pouco mais
detalhado, em que as politicas publicas compreendem um conjunto de atos e
fatos juridicos que tém por finalidade a concretizacdo de objetivos estatais da
Administracdo Publica (FONTE, 2015, p. 57).

Assim, a partir da identificacao de um problema real da sociedade
brasileira, o Poder Judiciario, por meio do CNJ, tomou acGes a fim de propor
solucoes para mudar essa realidade social. Dessa forma, foi efetivado um
modelo de justica multlportas em que, embora o Poder Jud1c1ar10 esteja sempre
disponivel, passa a ndo ser mais a tnica via de acesso a justica. Os notarios
e registradores, titulares das serventias extrajudiciais, sdao profissionais do
Direito, que recebem delegacdo por meio de concurso publico de provas e
titulos, e sdo fiscalizados pelo Poder Judiciario. A Constituicdo de 1988 trouxe
maior projecdo juridica a tais servicos, e diversas alteracdes legais posteriores.
A Carta Magna de 1988 ratificou o papel fundamental dos servicos extrajudiciais
no art. 236:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sao exercidos em
carater privado, por delegacdo do poder publico.

§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil
e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos,
e definira a fiscalizac¢do de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecera normas gerais para fixacao de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servi¢os notariais
e de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remog¢ado, por mais de seis meses.
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Dessa forma, muitos procedimentos foram facilitados e as serventias
extrajudiciais passaram a ser executoras dessa poh'tica publica de acesso a
justica. E os notarios e registradores, que ja exerciam um importante papel na
busca pela pacificacdo social, passaram a exercer mais atividades nesse cenario.
Ha diversos tipos de servicos prestados pelas serventias, desde a garantia ao
direito de propriedade, por meio do Registro de Imdveis, até a recuperacao de
crédito por meio do protesto de titulos no Tabelionato de Protesto. Ja o Tabelido
de Notas atua prevenindo litigios, sendo um assessor juridico na confeccdo de
instrumentos juridicos, além da execucdo de alguns procedimentos que antes
eram somente judiciais, como divorcios e inventarios, um caso de sucesso
nessa politica publica de acesso a justica executada pelas serventias®.

Ja o Registro Civil de Pessoas Naturais (RCPN) é o cartério responsavel
pela emissao da Certidao de Nascimento, documento fundamental para que a
pessoa possa exercer a sua cidadania, além de realizar outros procedimentos,
como alteracées de nome, inclusive por declara¢ao de mudanca de género,
reconhecimento de paternidade, celebracado e registro de casamentos, inclusive
homoafetivos. Assim, a Certiddao de Nascimento, primeiro documento que
a pessoa possui ao adquirir personalidade juridica, é o elemento inicial de
individualiza¢do, produzindo efeitos juridicos, economicos e estatisticos. Sem
individualidade, dilui-se na mais primitiva e bruta humanidade, deixando de
ser pessoa, a0 menos para o0 mundo dos direitos. (NETO, 2014, p. 19).

Importante citar, ainda, que a Lei de Registros Publicos (Lei n°® 6.015/73)
prevé a existéncia de pelo menos uma unidade de RCPN em cada municipio do
Brasil. Apenas como ilustracdo, dados de 2021 contabilizam 7.800 Cartorios
de RCPN espalhados pelo Brasil. Um fato relevante foi a promulgacdo da Lei
Federal n° 13.484/17, que transformou os Cartorios de RCPN em Oficios da
Cidadania, permitindo convénios com diversos 6rgdos para a emissdo de outros
documentos como RG, CPF e passaporte. Considerando a grande capilaridade
dessas serventias, 0 RCPN torna-se fator fundamental para a protecao de direitos
fundamentais, principalmente de minorias que lutam por reconhecimento.

Por fim, os Cartdrios geram informac¢ées fundamentais para o
planejamento de diversas politicas publicas, como estudos estatisticos dos
indices de natalidade, mortalidade, densidade demografica, além de alimentarem
diversos bancos de dados publicos que evitam fraudes como Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), Receita Federal do Brasil (RFB) e Fundagdo Nacional
do Indio (FUNAI).

18 Estimativas da Associa¢do dos Notarios e Registradores do Brasil (ANOREG-BR) demonstram que, desde
a promulgacdo da Lei 11.441, a execugdo de procedimentos de divércio e de inventario nos Tabelionatos de
Notas gerou uma reducao do prazo em relacao ao processo judicial de um ano para um dia e de dez anos para
quinze dias, respectivamente, além de uma economia estimada até 2020 de RS 6,3 bilhdes aos cofres puiblicos.
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Os direitos de personalidade e a alteragdo de nome e de sexo

Os direitos de personalidade sdo direitos proprios da pessoa em si
(ou originarios), existentes por sua natureza, como ente humano, com o
nascimento. Referem-se as suas projecées para o mundo exterior (a pessoa
como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade)
(BITTAR, 2000, p.10). Assim, tais direitos sdo essenciais a pessoa, tendo por
base a dignidade da pessoa humana, que é fundamento basico da Republica
Federativa do Brasil (Inciso III do Art. 1° da Constituicao Federal de 1988).

A primeira classificacdao de direitos de personalidade foi feita por Orlando
Gomes: direitos a integridade fisica (direito a vida e direito sobre o proprio
corpo) e direitos a integridade moral (direito a honra, direito a liberdade, direito
ao nome, direito moral, direito a imagem) (GOMES, 1998, p 153-154). Ja Rubens
Limongi Franca, corroborado por Maria Helena Diniz, dividiu os direitos de
personalidade em trés grandes categorias: direito a integridade intelectual
(direito a liberdade de pensamento, direito de autor), fisica (direito a vida,
ao corpo, aos alimentos) e moral (liberdade civil, politica, religiosa, honra,
imagem, identidade pessoal, segredo pessoal) (FRANCA, 1998, p. 1029-1030).

0 Codigo Civil (Lei 10.406/2002) trouxe em seu Capitulo II a previsdo dos
Direitos de Personalidade, em que o direito ao nome é previsto nos Art. 16 a 19:

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem
em publicacOes ou representacoes que a exponham ao desprezo
publico, ainda quando ndo haja inten¢do difamatoria.

Art. 18. Sem autorizac¢do, nao se pode usar o nome alheio em
propaganda comercial.

Art. 19. O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da
protecdo que se da ao nome.

Além de elemento de individualizacdo da pessoa humana, o nome é
parte integrante da personalidade, tendo inclusive garantias de protecao
como exposto nos artigos acima. Além disso, o direito geral de personalidade
protege também a identidade de género, visto ser importante para a identidade
individual e a percepcao pessoal. O transexual é uma pessoa que nao se
identifica com o sexo biolégico com o qual nasceu. Até 2018, ndo havia
normatizagao da alteracao do prenome em virtude de mudanca de sexo no

ISSN 2525-4529, n. 20 — 2023.1 33



)
EbNa RaquEL RoDRIGUES SanTos HOGEMANN 59&5.‘ O D

ORLANDO DE Souza Papeiro FiLHO

Brasil. Era necessaria a ida ao Poder Judiciario para que o direito a identidade
pessoal fosse assegurado. Porém, ao julgar a ADI 4275/DF, o Supremo Tribunal
Federal (STF) reconheceu o direito de alteracdo de nome e sexo no registro
de nascimento, independentemente de autorizac¢ao judicial. Cita-se trecho
do voto do Ministro Celso de Mello nesta decisao:

Esta decisdo - que torna efetivo o principio da igualdade, que
assegura respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual,
que confere primazia a dignidade da pessoa humana (...)

O exercicio desse direito basico, que pode importar em
modificacdo de aparéncia ou em alteracdo das funcées corporais
do transgénero, também legitima a possibilidade de retificacao
dos assentamentos registrais, com a consequente mudanga do
pronome e da imagem registrados em sua documentacao pessoal.
(STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4275/DF, Relator: Min.
Marco Aurélio. Data de Julgamento: 01/03/2018).

Importante demarcar, no que diz respeito aos transexuais, que
esse movimento de ultrapassar limites ja estabelecidos e consolidados
tradicionalmente em rela¢do ao género ou a sexualidade, na medida em
que é posta em xeque e altera-se codigos ja estabelecidos como padrdo de
conduta, tem levado a sociedade a estabelecer rotulos como “desviante” e
“anormal”, suscetivel a retalia¢des e julgamentos porquanto minoria de
direitos. Cumpre considerar que “o tema da diversidade sexual é uma das
feicoes mais complexas e de dificil tratamento da sexualidade por parte da
sociedade humana” (HOGEMANN, 2014, p. 217-231). Isso porque o reconhecer-
se como homem ou mulher ndo fundamentalmente guarda correspondéncia ao
sexo bioldgico: transexuais e travestis, por exemplo, representam identidades
que ndo correspondem aos padroes estabelecidos pela sociedade. Dai o porqué
da importancia da protecdo do direito ao nome, consubstanciado ndo somente
na inscricdo do registro de nascimento junto ao cartorio do registro civil, mas
principalmente na liberdade da autonomia do transexual em exercer tal direito
em consonancia com sua op¢ao de género e do esquecimento a uma condigao
pretérita indesejada e, muitas vezes, de profundo sofrimento.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja havia decidido pela possibilidade
de alteracdao do nome do transexual operado para o apelido publico e notorio,
com base no principio da dignidade da pessoa humana, por meio dos Recursos
Especiais - REsp 737.993/MG e REsp 1.008.398/SP. Dando interpretacao
conforme a Constituicdo e o Pacto de Sao José das Costa Rica ao Art. 58 de Lei
6.015/73 - Lei de Registros Publicos, o STF ratificou o entendimento, frisando
inclusive a desnecessidade de cirurgia ou tratamento hormonal:
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Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo por apelidos publicos notérios. (Redacdo dada pela
Lei n® 9.708, de 1998).

Importante citar tal decisdao como fundamental ao Estado Democratico de
Direito e aos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tanto
que o CNJ, dado o seu poder de normatizacdo geral das serventias extrajudiciais,
editou o ja citado Provimento 73/2018, regulamentando a alteracao do nome e do
sexo diretamente no RCPN. Ressaltando que a Certidao de Nascimento, que possui
o nome da pessoa natural, é fundamental para o exercicio da cidadania que, em
sua concep¢ao mais ampla, abrange muito mais do que exercer direitos politicos,
sendo entendida como proprio direito de possuir direitos, o que da a possibilidade
de participar ativamente da vida e do governo de seu povo (DALLARI, 1998, p. 14).

Dados da Associacdo dos Notdrios e Registradores do Brasil (ANOREG-
BR) mostram que ja foram efetuadas 5.949 mudangas de nome e género em
Cartodrios de RCPN entre Junho de 2018 e Novembro de 2021, 0 que demonstra
a relevancia de tal possibilidade a partir do Provimento n° 73/2018:

Figura 1: mudancas de nome e género em Cartdrios brasileiros.

Na visdo de Alain Touraine, o regime democratico é a forma de vida
politica que da maior liberdade ao maior nimero de pessoas, que protege
e reconhece a maior diversidade possivel. A democracia ndo existe sem o
reconhecimento da diversidade de crengas, origens e opinidoes (TOURAINE,
1996, p. 104). Dessa forma, chega-se a relevancia do reconhecimento de direitos
das minorias no contexto do regime democratico.
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O direito ao esquecimento no caso dos transexuais

Desde a Grécia antiga, a liberdade de expressao ja se apresentava como
tema fundamental para a sociedade: qualquer que fosse o debate publico, se
nao fosse aberto aos cidadaos atenienses, era considerado como um sintoma de
grave doenca ao corpo politico (COMPARATO, 2001, p. 156-157). Sem maiores
pretensdes de esgotar o histdrico deste direito, vale ressaltar que, ainda em
1798, na Franca, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, baseado
no ideal de liberdade, igualdade e fraternidade humanas, ja previu em seus
Artigos 10 e 11 a liberdade de opinido:

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestagdo ndo perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. A livre comunicacdo das ideias e das opinides é um dos
mais preciosos direitos do homem. Todo cidadao pode, portanto,
falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos
abusos desta liberdade nos termos previstos na lei.

Ja em Constituicdes, o direito a liberdade de expressao foi expresso pela
primeira vez na Constituicao Norte Americana de 1788, contida na primeira
emenda que passou a ser adotada em 1791:

EMENDAI - O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer
uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou
cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do
povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peticoes
para a reparacdo de seus agravos.

Além de expressa previsao tanto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (art. 19), como no Pacto de San Jose da Costa Rica em 1969
(art. 13) ¥, esse breve historico demonstra a relacdo umbilical entre liberdade
de expressao e democracia. Bobbio contrapde democracia ao segredo: se, por
um lado, a democracia é o governo visivel ao publico, o segredo, por outro,
é aquilo que ndo deve ser visto (BOBBIO, 2015, p. 43). Cass Sustein ainda faz
uma citacdo de um dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos quanto a
importancia de liberdade de expressao:

19 Artigo 19: Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opiniGes e de procurar, receber e transmitir informacées e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressdo: Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e
de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacoes e ideias de qualquer
natureza, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer meio de sua escolha.
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Louis Brandeis, um dos maiores juizes da Suprema Corte dos
Estados Unidos, insistiu que a maior ameaca a liberdade é “um
povo inerte”. Para evitar a inércia, um publico democratico deve
certamente estar livre de censura (SUSTEIN, 2017, p. 7).

As citagbes acima corroboram a importancia do direito a liberdade de
expressao para um verdadeiro Estado Democratico de Direito. No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) ratificou esse entendimento visto que,
nos ditames do Artigo 1°, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito e, ainda, previu diversos artigos relacionado a
liberdade de expressao no rol de direitos e garantias fundamentais, presentes
no Art. 5°. Tais direitos e garantias tém como objetivo o respeito a dignidade
de pessoa humana, contra o arbitrio do poder estatal, estabelecendo condicées
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana. No tocante ao
tema liberdade de expressao, considera-se a combinacgado de alguns incisos do
Art. 59, a saber IV, V, IX, XII e XIV:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem,;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicac¢ado, independentemente de censura ou licenca;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugao
processual penal;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Considerando as diversas formas de expressao humana, o direito de
expressar-se envolve liberdade de expressdao, em sentido amplo, como um
conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicacao, que compreende: a
liberdade de expressao em sentido estrito (ou seja, de manifestacao do pensamento
ou de opinido), a liberdade de criagdo e de imprensa, bem como o direito de
informacdo (TORRES, 2013, p. 62). Assim, além de ser um direto fundamental, a
liberdade de expressdo é um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais,
correspondendo a uma das mais antigas reinvindica¢ées dos homens de todos os
tempos. (BRANCO, 2009, p. 402). Porém, mesmo sendo um direito fundamental,
a liberdade de expressao nao se sobrepde de forma absoluta aos demais direitos.
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No tocante a intimidade, o conflito com o direito a liberdade de expressdo
ganhou notoriedade nos dltimos anos, conforme relata Regina Vera Villas Boas:

Nos ultimos anos o conflito entre liberdade de expressdo e
intimidade tem despertado, no Brasil, grande interesse da
doutrina juridica, dos meios de comunicagdo e da sociedade em
geral, especialmente a respeito dos limites a que a imprensa
estaria submetida ao noticiar certos fatos, afetos a vida privada,
do cidaddo comum e de determinadas pessoas publicas (BOAS,

2014, P. 59).

O direito ao esquecimento pode ser interpretado como uma das facetas da
vida privada, ligado diretamente a intimidade, em que a pessoa deseja impedir
a exposicao de um fato passado, ainda que verdadeiro. O termo, cunhado por
Viktor Mayer Schonberger, Professor de Governanca e Regulacdo da Internet
na Universidade de Oxford, advém da expressdo norte-americana the right to be
forgotten e demonstra o impasse citado no paragrafo anterior, contrapondo o avango
da tecnologia da comunicacdo e informacao e o controle de dados particulares.

Um caso de grande repercussao quanto ao direito de esquecimento foi o da
apresentadora Xuxa Meneghel, que perdeu a acao que movia contra o Google.
A ex-modelo pedia que a empresa excluisse de sua pesquisa qualquer conteudo
para a expressdo “Xuxa peddfila” e deixasse de disponibilizar imagens dela
nua, dado que a apresentadora havia atuado num filme envolvendo criangas.
A defesa da apresentadora alegou direito ao esquecimento e ressaltou decisoes
condenando o Google na Unido Europeia. Em primeira instancia, o resultado
foi favoravel ao Google, sendo que a 192 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro também indeferiu o recurso. Em Recurso Especial no Superior
Tribunal de Justica, o pedido também foi indeferido e a Relatora, Ministra Nancy
Andrighi, entendeu que restringir as buscas conforme requerido pela autora
reprimiria o direito a informacgao. No caso em apreco, foram citadas algumas
expressoes que poderiam ser prejudicadas como, por exemplo, outros crimes
de pedofilia ou até mesmo homonimos como o caso do nadador brasileiro
também conhecido como Xuxa.

Por outro lado, um caso europeu emblematico de direito ao esquecimento
envolveu também o Google, caso inclusive citado pela defesa de Xuxa. Em 1998,
o jornal espanhol La Vanguardia publicou dois antincios sobre a alienac¢ao de
imodveis em hasta publica para pagamento de dividas da Seguridade Social,
sendo um desse imdveis de Mario Gonzales, cidaddo espanhol. Alguns anos
ap6s o pagamento da divida, Gonzalez percebeu, ao pesquisar seu nome no
Google, que aparecia como resposta as paginas do jornal com os anuncios da
hasta publica. Mario tentou solicitar a retirada desses dados diretamente ao
Jornal e ao Google, que negaram, protocolando ag¢do junto a Agéncia Espanhola
de Protecao de Dados (AEPD) em 2010, que acolheu em parte o seu pedido
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(manteve a publicacdo no jornal). A empresa Google recorreu e a decisao foi
suspensa e submetida a Corte da Unido Europeia, que decidiu no sentido de
que a busca ndo deveria retornar tais informagoes e que as empresas que
administram os motores de busca devem suprimir as informacoes da busca,
sem necessidade de processo judicial.

Vale ressaltar que houve alteracao do Regulamento Geral sobre a Protecao
de Dados da Unido Europeia (Regulamento 2016/679), com a inclusao do Art.
17 do “Direito ao apagamento dos dados”, que passou a ter forca de lei. Ja
no Brasil, a Lei 13.709 de 2018 (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais -
LGPD) trouxe mecanismos para auxiliar na contraposicao entre direito ao
esquecimento e liberdade de expressao, muito embora traga em seu Art. 2°
diversos fundamentos, sem qualquer hierarquia:

Art. 2° A disciplina da protecao de dados pessoais tem como
fundamentos:

I - o respeito a privacidade;
IT - a autodeterminacao informativa;

III - a liberdade de expressao, de informacdo, de comunicagao e
de opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem,;

V - o desenvolvimento economico e tecnoldgico e a inovacdo;

Percebe-se que a LGPD traz, como fundamentos, tanto o direito a
intimidade, como o direito a liberdade de expressdo. Porém, a Lei fala também
em “eliminacdo”, definida no inciso XIV do Art. 5°:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informac¢ao relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel; (...)

IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais,
estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletronico
ou fisico; (...)

XIV - eliminacgao: exclusdao de dado ou de conjunto de dados
armazenados em banco de dados, independentemente do
procedimento empregado;
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Entende-se que tal eliminac¢do faria o papel do direito ao esquecimento,
porém ainda persiste a necessidade de analise do caso concreto para a
contraposicdo dos direitos, sendo uma possivel forma de solucdo do caso
concreto a aplicacao da lei de sopesamento de Robert Alexy:

Havendo colisdes entre principios juridicos na sua condicdo ideal,
pela aplica¢do maxima de suas ordens a soluc¢do proposta seria
um refinamento de acordo com as solugées juridicas e faticas
entrelacadas em determinado caso concreto. Isso se daria pela
orientacdo da maxima da proporcionalidade, em que, uma vez
constatada a adequacgao e necessidade, a resolucao das ordens
contrarias entre principios seria resolvida pela lei de sopesamento,
ou proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2009, p. 148).

Dessa forma, se ha colisdo entre dois principios, um deles tera de ceder.
Assim, sob determinadas circunstancias concretas, um deles tera precedéncia
sobre outro e, sob outras condic¢Ges, a precedéncia podera ser oposta. No caso
de alteracdao de nome dos transexuais, deve-se considerar, por exemplo, os
reflexos dessa alteracao em outras pessoas envolvidas como, por exemplo, a
existéncia de descendentes, além de outras questdes de interesse publico que
possam influenciar a ponderacao.

CONSIDERACOES

Chega-se a parte conclusiva do presente, em que o Poder Judiciario
decidiu no sentido de manter a dignidade das pessoas transexuais, com a
protecao de seus direitos de personalidade, ao autorizar a alteracao de nome
e de sexo diretamente no Registro Civil das Pessoas Naturais. E tal decisao,
acertadamente, fora ratificada e nacionalizada por meio do Provimento 73/2018
do CNJ. O nome da pessoa natural é um atributo da personalidade que identifica
a pessoa na sociedade e que reflete o direito a identidade pessoal, estando
diretamente ligado a dignidade da pessoa humana, principio fundamental da
Constituicao Federal de 1988.

Por outro lado, a liberdade de expressao é um principio basico dos estados
democraticos, e ha um aparente conflito com o direito a privacidade quando
ha a exposicdo de dados do transexual anteriores a alteracdo de nome. Tal
exposicao nao deveria ser realizada contra a sua vontade, corroborando a
aplicacao do direito ao esquecimento e a protecao dos direitos de personalidade
do transexual. Ademais, o atual estagio de desenvolvimento da Internet faz
com que a velocidade de divulgacdo das informacoes possa colocar em risco a
privacidade de diversos individuos, inclusive com gera¢ao de danos a imagem
muitas vezes irreversiveis.
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Dessa forma, é necessario considerar o caso concreto para uma
ponderacdo entre liberdade de expressao e direito a intimidade e a conclusao
de qual dos principios devera prevalecer. Assim, conclui-se que seria viavel
a nao exibicdao dessas informacdes sem contrapor a liberdade de expressao
em algumas situacoes. O direito ao esquecimento do antigo nome vai em
busca da preservacdo de sua intimidade para construir uma nova historia.
Importante destacar que, embora o nome seja alterado, sao mantidos os
mesmos documentos de identificacdao (RG e CPF), o que reduz riscos de
possiveis fraudes. Assim, em casos especificos como, por exemplo, por razoées
de interesse publico, a divulgacdo poderia ser efetuada em contraposi¢ao ao
direito a privacidade do transexual.
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