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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados neste GT - DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO - se
destacaram pelo seu contelido, que suscitou inimeros debates durante a exposi¢cdo pelos seus
respectivos autores. As discussdes decorreram da atualidade dos temas expostos, bem como,
em razdo da dinamicidade da sociedade pds-moderna que possibilita na atualidade a
multiplicagao dos saberes de forma geométrica. N& obstante a dimensdo dos trabalhos
expostos, sempre havera espago para novos debates, considerando a universalidade do
conhecimento. Por essas breves razdes entendemos que o GT cumpriu adequada e
corretamente seus objetivos, em face dos artigos, oriundos de autores que se destacaram pelo
seu nivel de conhecimento e proposta. E curial destacar que as sugestfes dos autores, na
medida em que contribuiram para elucidar parcialmente os temas abordados, abriram espago
para novas e mais profundas investigagoes.



A PROTECAO DOSDIREITOS DA PERSONAL IDADE NA INTERNET E O
PRINCIiPIO DO MENOR DANO POSSIVEL

THE PROTECTION OF PERSONALITY RIGHTSON THE INTERNET AND THE
PRINCIPLE OF POSSIBLE MINOR DAMAGE

Ricardo Duarte Guimar aes
Antonio Jose Souza Bastos

Resumo

Este artigo visa a analise da protecdo dos direitos da personalidade na Internet, identificando
as nuances do Principio do Menor Dano Possivel. Elencar-se-do, em foco, os preceitos
consubstanciados na Constituicdo Federal, no Cédigo Civil e no Marco Civil da Internet. A
partir do estudo da legislacdo, da jurisprudéncia pétria e da doutrina especializada, sera
verificada a colisdo entre direitos fundamentais, a fim de se constatar a efetividade da tutela
preventiva para garantia e prevencdo de direitos personalissimos na contemporaneidade, na
rede mundial de computadores.

Palavras-chave: Direitos da personalidade, Protecdo, Internet, Menor dano possivel

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the protection of the rights of Internet personality, identifying the
nuances of the Minor Damage Possible Principle. To list will be in focus, the principles
embodied in the Constitution, the Civil Code and the Civil Marco Internet. From the study of
the legislation, the country jurisprudence, specialized doctrine, the collision between
fundamental rights will be checked in order to verify the effectiveness of preventive
protection for security and prevention of personal rights in the contemporary world, the
World Wide Web.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Protection, Internet, Possible
minor damage

96



1. INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnolégico do mundo contemporaneo e o advento da Internet
facilitaram a propagacdo e concatenacdo de informacdes e imagens da vida dos individuos,
principalmente nas redes sociais (Web 2.0), 0 que passou a exigir maior cuidado e reflex&o
sobre os direitos da personalidade (honra, imagem, privacidade e intimidade), tendo em vista
0 exercicio da liberdade de expressdo e dos direitos de acesso a cultura e a informacéo.

A Constituicdo Federal, no inciso X do seu art. 5° dispbe que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. ESta garantia
consolidou os direitos da personalidade como direitos fundamentais que decorrem do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, necessitam tais direitos de uma tutela jurisdicional diferenciada, especifica,
que reconheca suas peculiaridades e conceda uma protecéo eficaz, consoante preceitua o art.
12 do Cddigo Civil (“Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em
lei.””), em consonancia com os artigos 20 e 21 do mesmo diploma legal e com o Principio do
Menor Dano Possivel.

Desse modo, o objetivo geral deste trabalho € analisar as formas de protecdo dos
direitos da personalidade na rede mundial de computadores, principalmente sob uma
perspectiva preventiva, tendo em vista as mais diversas leis e normas do ordenamento juridico
patrio que devem ser observadas nesta seara, elencando-se os institutos aplicaveis para uma
efetiva (leia-se: satisfativa) protecdo, sem que isto se traduza em abuso de direito.

Serd analisada, assim, a dicotomia entre os direitos fundamentais envolvidos na
guestdo, bem como serdo apontados, através da consulta em livros, periddicos e sites,
diferentes entendimentos doutrinarios que cercam o tema em baila, a jurisprudéncia patria e a
legislacdo atinente a matéria, em especial, o Marco Civil da Internet, a Lei Carolina
Dieckmann, o Codigo Civil e a Constituicdo Federal.

Inicialmente, abordar-se-&0 0s aspectos conceituais e estruturais dos direitos
fundamentais (essencialmente a diferenca entre regras e principios), bem como os seus limites
no ambito de colisdo com outros direitos de mesma espécie. Em seguida, serdo apresentados
os direitos da personalidade em dicotomia com as liberdades fundamentais e os direitos de

acesso a cultura e a informacao.
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Em seguida, serdo analisadas as formas de protecdo dos direitos da personalidade na
internet, a partir do contexto social contemporaneo (marcado, principalmente, pela evolucéo
da rede mundial de computadores), das leis vigentes e da tutela preventiva de tais direitos,
prevista no ordenamento brasileiro, tendo por base o Principio do Menor Dano Possivel.

Por fim, sera constatado que é possivel, na atual conjuntura juridica e social do pais,
além das san¢des penais e civis, a utilizacdo de instrumentos para protecdo dos direitos da
personalidade sob o viés preventivo, especialmente quando houver flagrante e iminente
violacdo a imagem, honra, privacidade e intimidade, tendo em vista, principalmente, a
extensdo dos danos que poderdo ser causados na pratica do ato supostamente ilicito e a
(im)possibilidade de efetiva reparacéo.

2. AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, para se obter bom entendimento acerca do tema, € preciso ter clara
no¢do sobre os aspectos juridicos que compdem os direitos fundamentais, uma vez que tais
tipos de direitos serdo amplamente estudados ao longo do presente trabalho. Indaga-se: quais
sdo as normas do ordenamento juridico que sdo caracterizadas como normas de direitos
fundamentais?

Em primeiro lugar, a norma de direito fundamental se caracteriza pela forma como é
positivada. Ou seja, quando a Constituicao estabelece expressamente em determinado capitulo
quais sdo de fato os “direitos fundamentais™ e 0s associa diretamente com outras disposicoes.*

Em segundo lugar, sdo também consideradas como normas de direitos fundamentais
as disposicOes que, em que pese ndo estejam associadas diretamente a dispositivo de direito
fundamental, possuem carater atributivo (indireto), ou seja, Sd0 necessarias para a
fundamentacdo na aplicacdo da norma expressa no texto constitucional quando esta, por
exemplo, possui uma forma estrutural aberta (genérica); todavia, este tipo de norma, para se
consubstanciar efetivamente como fundamental, deve ser classificada como véalida no sentido
de possuir correta argumentacdo (fundamentacdo) na sua correlacdo com os direitos
diretamente expressos.?

Nesta linha de intelecto, concebendo o conceito de norma de direitos fundamentais, é

preciso compreender 0s Sseus aspectos estruturais. Desse modo, tais tipos de normas se

L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 68.
2 Ibidem,, p. 72-74.
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dividem em regras e principios. Segundo Robert Alexy, “essa distingdo é a base da teoria da
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugdo dos
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.”

Tomando por base a teoria de Alexy, Virgilio Afonso da Silva delineia a “teoria dos
principios”, distinguido regras e principios da seguinte forma: pelas regras sdo garantidos
direitos (impostos deveres) definitivos; jA pelos principios, sdo garantidos os direitos
(impostos deveres) denominados de prima facie. Tal entendimento se traduz no fato de que,
um direito consubstanciado em uma regra deve ser realizado totalmente, enquanto que um
direito consubstanciado em um principio possui, em termos gerais, realizagdo parcial, pois ha
uma diferenciagio entre o que é garantido prima facie e o que ¢ garantido em definitivo.*

Neste sentido, os principios sdo “mandamentos de otimizagdo™. Isso quer dizer que
o0s principios podem ser realizados em diferentes graus, uma vez que exigem que algo deve
ser realizado em méxima medida possivel, de acordo com possiveis condi¢Oes faticas e
juridicas para tanto, o que, em casos complexos, € dificil de ocorrer, uma vez que tal aspecto
“maximo” acaba por esbarrar na protecdo de outros principios. Diferentemente, as regras
juridicas ndo dependem de condicdes faticas ou juridicas para serem aplicadas.®

Assim explica Alexy:

Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado
seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razGes que
podem ser afastadas por razfes antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada
a relacdo entre razéo e contra-razdo ndo é algo determinado pelo préprio principio.
Os principios, portanto, ndo dispdes da extensdo de seu conteddo em face dos
principios colidente e das possibilidades faticas. O caso das regras é totalmente
diverso. Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam,
elas ttm uma determinacdo da extensdo de seu conteddo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo pode falhar diante de
impossibilidades juridicas e fatias; mas, se isso ndo ocorrer, entdo vale
definitivamente aquilo que a regra prescreve.®

O referido autor, criticando o modelo simplista de Dworkin de que as regras validas
devem ser aplicadas na perspectiva “tudo-Ou-nada”, enquanto os principios servem para
nortear, sem refletir uma decisdo direita, explicita que tais institutos se diferenciam,

principalmente, no que tange os conflitos e colisdes.’

3 lbidem, p. 85.

4SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. n. 4. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 26-27.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito: Os direitos fundamentais nas relaces entre
particulares. 12 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 32.

& ALEXY, Robert. Op. Cit, p. 104.

" lbidem, p. 104.
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Um conflito entre regras é solucionado através de uma clausula de exce¢do ou
através da declaragdo de invalidade de uma delas. J& a colisdo entre principios (quando algo é
permitido por um principio e proibido por outro) é solucionada por cessdo/ponderacao, ou
seja, um principio, no caso concreto, ird, apenas, preponderar em relacéo ao outro, por possuir
precedéncia sob determinadas condi¢cdes. A norma é aplicada, no caso das regras, por
subsunc&o, e no caso dos principios, por sopesamento, através da ponderacéo de interesses.®

E é na possibilidade de colisdo entre principios que se estabelecem as restricdes
(limites) dos direitos fundamentais. A impossibilidade de existéncia de direitos absolutos faz
com que o mandamento de otimizagdo que caracteriza um principio possibilite a mitigacdo do
mesmo pela colisdo com outro(s) principio(s).°

As limitagcdes devem ser observadas pelo crivo da proporcionalidade/razoabilidade
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Neste diapasdo, somente é
possivel definir o que sera aplicado no caso concreto ap6s a ponderacdo de interesses
(sopesamento), sendo a definicdo da garantia definitiva do direito determinada pelas
condigdes faticas e juridicas que permeiam a questdo.*©

Verifica-se, no ambito do presente trabalho, portanto, a importancia da analise sobre
as limitacdes de direitos fundamentais (caracterizados como principios), tendo em vista 0s
meios de protecdo dos direitos da personalidade, em detrimento do exercicio da liberdade de
expressdo e dos direitos de acesso a cultura e informacéo.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVIDOS

3.1 A liberdade de expressdo e os direitos de acesso a cultural e a informacéao

José Afonso da Silva, ao definir o ser humano como ser liberto, aduz que este, na
medida em que exerce maior dominio sobre a natureza e as relag@es sociais, se torna cada vez
mais livre. O homem, no decorrer da historia, se liberta em busca do conhecimento, e a partir
do dominio das leis da natureza, passa a compreender as leis da necessidade, atuando, entdo,

de forma transformadora, sobre o real/social, a fim de ampliar a sua personalidade.!!

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit, p. 33-34.

° Ibidem, p. 39-40.

10 1dem, p. 39-40.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 231.
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Neste diapasdo, a evolucdo tecnoldgica e sua influéncia na vida moderna sédo a
realidade do mundo contemporaneo. Em pleno século XXI, o Direito ndo fica imune a essa
influéncia. Sdo visiveis os efeitos da evolucdo tecnoldgica em ambito juridico. O Direito
deve(ria) acompanhar a globalizacdo inerente a este “novo” mundo, ja que o homem,
exercendo ainda mais a sua liberdade, necessita adequar as “regras” vigentes para ideal
convivio em sociedade.

Insta, indispensavel, portanto, apontar como fundamento do presente estudo a
defini¢dao de “Liberdade”, que ¢ classificada de duas formas: liberdade interna e externa. A
primeira, denominada também de “liberdade subjetiva/psicologica/moral” ou “liberdade de
indiferenga”, esta ligada ao livre-arbitrio, ou seja, representa a manifestacdo da vontade
interior, do ser, nas escolhas, no querer. J4 a segunda, denominada também de “liberdade
objetiva” ou “liberdade de fazer”, é caracterizada pelas expressdes, pelo o que ¢ exteriorizado
a partir de uma escolha, ou seja, representa, de certa forma, o “poder”.'?

Entéo, tendo por base o aspecto externo da liberdade, constituem-se, a liberdade de
expressao e a liberdade de informacdo. A primeira traduz o juizo de valor, ou seja, a
manifestacdo intelectual, artistica, religiosa, cientifica e cultural. A segunda é caracterizada
pela objetividade, ou seja, pela simples divulgacdo de fatos, consolidando o direito a
informagdo.® Ambas estdo intimamente ligadas pela liberdade de comunicagéo, que trata da
propagacdo do conhecimento, seja ele qual for.

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu a protecdo destes institutos no art. 5°
incisos IV (“é livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato;”), IX (“é livre
a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca;”), XIV (“é assegurado a todos o acesso a
informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; ),
sendo considerados, portanto, direitos fundamentais.

E o direito a cultura, apesar de néo estar no rol dos direitos fundamentais do art. 5° da
Constituicdo, possui segdo especifica (“Da Cultura” — art. 215 e 216) na mesma, com o finco
de se proteger o pleno exercicio de tal direito. Além disso, a cultura, sem davida, faz parte da

formacéo do direito & informacdo como direito fundamental.

12 SILVA, José Afonso da. Op. Cit, p. 231-232.

13 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus Direitos da Personalidade. Colisdo de Direitos
Fundamentais e Critérios de Ponderacdo. In: Leituras Complementares de Direito Civil: o direito civil-
constitucional em concreto. Cristiano Chaves de Faria, organizador. Salvador: JusPODIVM, 2007, p. 115.
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Dessa forma, tais direitos sdo caracterizados como fundamentais, pois existem em
relacdo ao Estado e séo protegidos direta e subjetivamente por ndo poderem ser cerceados,

uma vez que sdo garantidas constitucionalmente.

3.2 Os Direitos da Personalidade

Por outro lado, a0 mesmo tempo em que a liberdade do homem ao longo do seu
desenvolvimento se baseia principalmente na protecdo de direitos inerentes a praticas
externas, e em ambito coletivo, 0s aspectos intimos e pessoais dos individuos sdo, também,
extremamente relevantes, necessitando, assim, os direitos inerentes a personalidade, protecdo
especial.

Consoante ja exposto, a Constituicdo da Republica, no inciso X do seu art. 5°, prevé
a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem dos individuos. Esta garantia
consolidou os direitos da personalidade como direitos fundamentais, sendo estes
caracterizados pela doutrina como “inatos, intransmissiveis, inaliendveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, extrapatrimoniais, vitalicios, necessarios ou indispensaveis,
oponiveis erga omnes, e relativamente disponiveis”.'4

Assim, os direitos da personalidade, entdo reconhecidos como direitos autbnomos
(de titularidade dos individuos), foram concebidos com base no Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.™ N&o a toa, o Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF dispds
que “os direitos da personalidade, regulados de maneira nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo
expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1° inc. Ill, da
Constituicao (principio da dignidade da pessoa humana)”.

A partir disso, € possivel relativizar a indisponibilidade de tais direitos, analisando-0s

pela perspectiva da Autonomia Privada, que é assim conceituada por Roxana Borges:

Entende-se, em geral, autonomia privada como o poder atribuido pelo ordenamento
juridico ao individuo para que este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias
relagBes. Esse poder confere as pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as
préprias acBes e suas consequéncias juridicas, ou de determinar o conteldo e 0s
efeitos de suas relagdes juridicas, tendo o reconhecimento e podendo contar com a
protecdo do ordenamento juridico.®

14 AGUIAR, Monica. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 67.

15 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit, p. 109.

16 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 47.
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Ou seja, existe a possibilidade de disponibilidade dos direitos da personalidade,
desde que sejam obedecidos os limites constantes na autorizagdo concedida pelo titular do
direito, através de uma cessdo, licenca ou permissdo. Assim, 0 negocio juridico realizado
entre as partes para utilizacdo de direitos da personalidade deve ser minuciosamente
detalhado, a permissdo deve ser expressa e as disposicdes interpretadas restritivamente.’

E neste contexto que a Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil) dispbe em seus arts. 20 e 21 a tutela de alguns dos direitos da personalidade,

especialmente os que, corriqueiramente, sdo violados na Internet:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias & administracdo da justica ou a
manutencgdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

Apesar do art. 20 suscitar possivel disponibilidade, percebe-se, via de regra, a
vedacdo a divulgacao de escritos ou utilizacdo de imagem de alguém tendo por fim o lucro, ou
que acarretem violacdo a honra, boa fama ou respeitabilidade do individuo. O artigo 21, por
sua vez, nao da margem a qualquer disponibilidade, tracando a inviolabilidade da vida privada
e intimidade.

Na licdo do jurista italiano Adriano De Cupis, a honra é a dignidade da pessoa que se
reflete no seu proprio sentimento e na concepcéo das outras pessoas.*® E na licdo de Pontes de
Miranda, a honra é direito inato e universal do ser humano, que abrange o sentimento e a
consciéncia de dignidade propria e a estima na considera¢io moral dos outros.*®

Percebem-se, logo, duas “vias” desse direito: objetiva e subjetiva. O reconhecimento
do direito a honra se caracteriza pela protecdo da honra objetiva: reputacdo da pessoa, que
compreende 0 bom nome e a fama perante a coletividade (no ambiente familiar, profissional,
comercial etc.); e da honra subjetiva: sentimento pessoal de estima, ou a consciéncia da

prépria dignidade.?°

7 Ibidem, p. 121-122.

18 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro. Lishoa: Livraria Morais, 1961. p. 111-112.

19 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado - Parte Especial. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 44.
2 BITTAR, 1999, p. 129.
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Na licdo de Anderson Schreiber, no &mbito do direito penal, a honra objetiva esta
associada aos crimes de calunia e difamagdo (artigos 138 e 139 do Cddigo Penal), enquanto a
honra subjetiva esta ligada ao crime de injdria (art. 140 do CP).%

Ja em relacdo ao direito a imagem, a CF de 1988, além de proteger a inviolabilidade
da imagem das pessoas no inciso X do seu art. 5°, assegurou, no inciso XXVIII, a, e no inciso
V, do mesmo artigo “a protecdo as participacbes individuais em obras coletivas e a
reprodugao da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas” e o “direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem”, respectivamente.

Assim, o “direito a propria imagem”??, como direito fundamental, se refere aos
aspectos da individualidade, identidade e reconhecimento da pessoa, como elo da realidade
juridica da imagem humana, posto que este direito somente existe se a representacdo visivel
de um individuo pode ser atribuida a um sujeito concreto. Neste certame, Aguiar faz a
seguinte observagéo:

A imagem, aqui, deve ser entendida ndo somente como a representacdo de uma
pessoa, mas, também, como a forma pela qual ela é vista pela coletividade.
Compreende-se nesse conceito, ndo apenas o semblante do individuo, mas partes

distintas do seu corpo, sua prépria voz, enfim, quaisquer sinais pessoais de natureza
fisica pelos quais possa ser ela reconhecida.?®

Antonio Chaves completa: “No sentido comum, ¢ a representagdo pela pintura,
escultura, fotografia, filme etc., [...] da pessoa humana. [...] Muito embora podemos
considerar como imagem a reproducdo de um pé, um braco, uma mao, um busto, ndo
somente, pois, da pessoa humana inteira”.?*

E no que tange a privacidade e a intimidade, segundo Silmara Chinellato, tais
institutos ndo possuem o mesmo significado: “Aquela tem ambito maior, que contém a
intimidade, ou seja, vida privada e intimidade podem ser consideradas circulos concéntricos.
[...] Quem esta autorizado a ter acesso a vida privada de alguém ndo esta, automaticamente,

autorizado a té-lo quanto a intimidade do mesmo titular”.?

2L «Art, 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena — detencéo, de seis
meses a dois anos, e multa; Art. 139 — Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo: Pena —
detencdo, de trés meses a um ano, e multa; Art. 140 — Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena — detengdo, de um a seis meses, ou multa.”

22 Termo adotado por Mdnica Aguiar e Antdnio Chaves.

2 AGUIAR, 2002, p. 17.

24 CHAVES, Antonio. Direito a prépria imagem. Revista de informac&o legislativa, Brasilia, v. 9, n. 34, p. 23-
42, abr./jun. 1972. p. 23-24.

25 CHINELLATO, 2014, p. 54.
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Para Stolze ¢ Pamplona, “a vida privada ¢ entendida como a vida particular da
pessoa natural (right of privacy)”.?® E Ménica Aguiar define que o direito a vida privada é “o
direito que tem cada individuo de excluir do conhecimento publico fatos que denotem
preferéncias e outros dados que a pessoa julgue devam ser subtraidos dessa esfera de
informagio”.?’

E séo diversos os bens juridicos protegidos pelo direito a intimidade, mas todos tém
como esséncia, em suma, fatos ou informacdes que possuem um carater de exclusividade, de
conhecimento, unicamente, da propria pessoa, que ocorrem em ambito particular ou que sédo
produzidas unilateralmente e que séo (ou ndo) compartilhadas apenas com as pessoas que
convivem intimamente com ela (geralmente os familiares mais préximos e amigos intimos) e,
as vezes, com alguns tipos de profissionais, especificos, como médico, psicologo e advogado.

A Constituicdo Federal, ao incluir em seu texto a protecao ao direito a intimidade e a
vida privada como institutos distintos, manteve corretamente as distingdes doutrinérias entre a
protecdo da intimidade e a protecdo da vida privada, ja que sdo dois conceitos diversos, com
extensdes de tutela diferentes, que permitem a mais ampla protecdo da pessoa humana,
perante qualquer espécie de ofensa.?®

Ademais, fundamental para o enfretamento do problema consubstanciado nesta
pesquisa, 0 art. 12 da lei civel, em consonancia com o inciso XXXV do art. 5° da CF (“a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”), prevé a

possibilidade de se cessar ameaca de lesdo aos direitos da personalidade.

4. APROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA INTERNET

4.1. A disposicdo de contetdo na Rede

O advento da Internet é, sem duvida, o grande marco do desenvolvimento
tecnoldgico da sociedade contemporanea, e contribuiu de forma significativa para a
propagacao do exercicio da liberdade de expressdo e garantia dos direitos de acesso a cultura
e & informacdo. Por outro lado, a disseminacdo de arquivos pessoais e 0s mais diversos tipos
de informacGes na Rede passou a contribuir, também, com o aumento da violagdo aos direitos

da personalidade dos individuos, a exemplo dos crimes contra a honra.

%6 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 214, grifos do autor.
27 AGUIAR, op. cit., 2002, p. 31.
28 SZANIAWSKI, 1993, p. 133.
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A Internet, também conhecida como rede mundial de computadores, € um meio de
comunicacdo que interliga, em &mbito internacional, bilhdes de usuarios, permitindo a
transmisséo de informacdes de qualquer natureza, constituindo um verdadeiro sistema global
de interatividade virtual.

Atualmente, a Internet faz parte do cotidiano das pessoas, mas sua expansdo na
sociedade brasileira ocorreu a partir do ano de 1995, quando se tornou comercialmente
viavel.?® Em 1998, no auge do barateamento das comunicagdes do século XX, o nimero de
usuarios no Brasil passou de 140 mil para 800 mil nos anos subsequentes.>® No ano 2000,
eram apenas 400 milhdes de pessoas com acesso a Internet, e, em 2015, mais de 3 bilhdes de
pessoas passaram a utilizar a Rede. 3!

A transformacdo da Internet em instrumento de comunicacdo de massa foi possivel
gracas a rede mundial World Wide Web (WWW ou Web). Esta ferramenta virtual permitiu uma
evidéncia impar de textos, imagens e sons, relacionando-os com outros documentos, apenas
com um simples clique, sem qualquer necessidade de se visualizar incontaveis protocolos de
acess0.%?

Pois bem. A revolucdo comunicacional promovida pela Web perpassa pelo
desenvolvimento tecnoldégico do mundo moderno. A unido dos “3Cs” (computacdo,
comunicacdo e conteddo) constituiu a contemporanea Sociedade Digital (ou Sociedade da
Informacdo) na qual os contetidos se tornaram bens juridicos a serem tutelados pelo Direito.
Assim, muitas questdes e discussdes surgiram a respeito dos conteidos publicados na Internet
gue sdo extremamente necessarios para que seja mantido o interesse na utilizacdo do proprio
meio de comunicagéo e da tecnologia em si.*

Neste diapasdo, observa a especialista em Direito Digital, Patricia Peck:

No mundo virtual, o conteildo tornou-se um objeto de negociagdo, um produto. A
todo momento surge um novo site ou portal vendendo conteido como uma palavra
magica, um diferencial em relagdo a concorréncia (s6 que a concorréncia também
vende contetdo como um diferencial). O conteddo na Internet ndo é gerado
necessariamente para um comprador, mas torna-se cada vez mais uma mercadoria
cuja posse agrega valor ao seu proprietario. [...] Assim como nas emissoras de
radiodifusdo, o conteudo é que motiva a audiéncia. No mundo da convergéncia, uma
audiéncia motivada torna-se também um potencial publico consumidor. E prética

2 BINICHESKI, Paulo Roberto. Responsabilidade Civil dos Provedores de Internet. Curitiba: Jurua, 2011, p.
199.

30 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

31 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/em-15-anos-numero-de-usuarios-de-internet-passou-de-400-milhoes-
para-32-bilhoes-revela-onu/>. Acesso em: 05 jun. 2016.

32 PAESANI, Liliana. Op. Cit., p. 12.

33 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 159 — 160.
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comum, na maioria dos sites e portais, unir contetido e comercializacdo de produtos
em uma mesma pagina. O contelido ganha entdo sua fungdo econémica. 3

Desse modo, € possivel aferir que os Provedores de AplicacGes da Internet sdo
“culpados” pelo desenvolvimento da Web 2.0 (uma nova forma de se “encarar” a Web) que,
ao mesmo tempo, fez surgir, para os provedores, uma nova forma de arrecadar dinheiro
através do acesso dos usuarios aos contetdos (licitos e ilicitos) e da comercializacdo de
espacos para publicidade.®

A questdo que se propOe analise no presente estudo estd consubstanciada, justamente,
nos contetidos publicados na rede mundial de computadores que, muitas vezes, sdo ilicitos e
geram danos irreparaveis para os individuos. E sdo os provedores de aplicacbes da Internet,
ou provedores de servicos e conteudo, os responsaveis pela disponibilizacdo de contetdo na
Web e, na maior parte dos casos, faz controle editorial sobre as informacdes que divulga,
escolhendo o teor do que é publicado.*

A Web 2.0 caracteriza uma mudanca na participacdo dos usuarios e dos
desenvolvedores na Internet, principalmente através das Redes Sociais. A Web, nos ultimos
anos, passou a fazer parte do dia a dia das pessoas. A tecnologia da informacao possibilitou
uma espécie de “acessibilidade total”, sem fronteiras, pela qual as pessoas passaram, também,
a produzir novos bens e servi¢os variaveis através do mundo virtual. A Internet deixou de ser
somente uma rede de computadores e se transformou em uma rede de pessoas.®’

Na Web 2.0, os usuérios sdao também produtores de conteudo (provedores de
informacdo) e, a0 mesmo tempo, divulgam producdes de terceiros e agregam novas
informac@es a conteldos ja publicados (ou os modificam). Todavia, o uso de colaboracdo em
massa na Internet exige cuidados e, consequentemente, tutela juridica especifica. Nao a toa,
entrou em vigor, em 2014, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014).

Neste sentido, Peck alerta que quando “o préprio internauta gera, manuseia, edita o

contetdo, tem que se ter todo o cuidado para que isso ndo promova a pratica de ofensas

3 Ibidem, p. 160.

35 O MySpace foi vendido, em 2005, por 580 milhdes de ddlares. O YouTube foi negociado por 1,65 hilhdo de
dolares. O Kazaa, em 2010, fez acordo judicial de 115 milhdes de d6lares. MORAES, Rodrigo. “Generosidade
Intelectual ”: a despistadora ideologia da Web 2.0. Revista da ABPI, n.117, Mar/Abr de 2012, p. 40-52. E o
Whatsapp, em 2014, foi adquirido pelo Facebook pela bagatela de 22 bilhdes de délares. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/economia/negocios/noticia/2014/10/preco-de-compra-do-whatsapp-pelo-facebook-sobe-us-
22-bilhoes.html>. Acesso em: 15 jul. 2016.

3% _LEONARDI, Marcel. Internet: Elementos Fundamentais. In: Responsabilidade Civil na Internet e nos demais
Meios de Comunicacdo. Manoel J. Pereira dos Santos e Regina Beatriz Tavares da Silva, coordenadores. Séo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 60.

3T PINHEIRO, op. cit., p. 366-367.
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digitais, em que os crimes contra a honra sdo os mais comuns (difamag&o, callnia e injuria),
bem como o0 uso ndo autorizado de imagem de pessoas %8

Dessa forma, uma das principais questdes que envolvem o Direito na atualidade esta
consubstanciada na dicotomia (colisdo) entre direitos fundamentais, quais sejam, os direitos
da personalidade e a liberdade de expressdo e os direitos de acesso a cultura e a informacéo,
especialmente no &mbito da Internet.

InUmeros sdo os casos de difamacdo, calunia e injaria na rede mundial de
computadores, além da utilizagéo indevida (desautorizada) de imagem e violacdo a intimidade
e a privacidade das pessoas. Tais ilicitudes se agravam na Rede, pois sdo perpetuadas com
extrema velocidade, sendo praticamente impossivel constatar o0s seus alcances e,
consequentemente, remové-las por completo, para impedir 0 acesso pelos usuarios.

Seguindo esta linha de pensamento, observa Peck:

Como sabemos, o efeito de um contelldo mentiroso ou calunioso na Internet pode
ser muito mais devastador do que em qualquer outro veiculo. Mesmo que uma
noticia falsa possa ser rapidamente apagada de um site, por exemplo, ela ja pode ter
sido copiada inimeras vezes e disponibilizada em muitas outras paginas. Assim
como é dificil valorar um contetdo virtual, é igualmente dificil valorar o tamanho do
dano causado por um conteldo quando passa uma informacéo errada, cal(nia, ou
manifesto contra determinada empresa. Ou seja, é praticamente impossivel mensurar
a extensdo do dano;*®

Exemplo de grave violacdo a intimidade na Internet foi o caso “Carolina
Dieckmann”, que culminou na criagdo, na seara penal, da Lei n°®12.737/2012, que tipificou
criminalmente delitos informaticos.* Em 2011, ao colocar seu computador no conserto, a
atriz foi chantageada para que suas fotos intimas, em que se encontrava nua (contidas no
aparelho), ndo fossem divulgadas na Internet.*! A atriz teve suas imagens disseminadas na
rede mundial de computadores, 0 que culminou em comocdo publica para criacdo de lei
especifica sobre este tipo de ilicitude/delito no meio virtual.

Em um cenario ainda mais atual, sdo constantemente noticiados casos de violagdo a

intimidade e a imagem das pessoas na utilizagdo de aplicativos de celulares, principalmente

38 PINHEIRO, Patricia Peck. Op. Cit, p. 368.

39 PINHEIRO, 2013, p. 161.

40 Eis o art. 154-A do Cédigo Penal, incluido pela Lei n°12.737/2012: “Art. 154-A - Invadir dispositivo
informético alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, mediante violacao indevida de mecanismo de
seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informacfes sem autorizacdo expressa ou tacita
do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita. ”

4L AS FOTOS de Carolina Dieckmann nua: para entender o caso. Folha de S. Paulo S4o Paulo, 08 maio 2012.
Para Entender Direito. Disponivel em: <http://direito.folha.uol.com.br/blog/as-fotos-de-carolina-dieckmann-nua-
para-entender-os-crimes-do-caso>. Acesso em: 15 ago. 2016.
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do WhatsApp*2. Em decisdo de 2014, com base no Marco Civil da Internet, o Tribunal de
Justica de Séo Paulo exigiu que a sociedade empreséria responsavel pelo referido aplicativo
identificasse o0s individuos que divulgaram o conteddo de conversas em que foram
compartilhadas fotomontagens pornograficas de uma estudante universitaria. Infelizmente,
hoje, diversos jovens sofrem com este tipo de exposicdo e acabam adquirindo doengas como
depressdo e, em alguns casos, até se suicidam.*?

Portanto, o que se Vvé na atual sociedade contemporéanea € uma verdadeira gama de
ilicitos que acabam decorrendo do exercicio de direitos como a liberdade de expressao e o
acesso a cultura e a informacdo, em detrimento da protecdo dos direitos da personalidade.

E a grande questéo é que néo é possivel reparar de forma integral os danos oriundos
da violacdo a direitos como a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade, uma vez que
extrapolam o viés patrimonial e atingem a dignidade da pessoa humana.

Como exemplificam e ressalvam Stolze e Pamplona, “a honra violada jamais pode
ser restituida a sua situacdo anterior, porquanto, como ja disse certo sdbio, as palavras
proferidas sdo como as flechas langadas, que ndo voltam atras...”.**

Diante disso, alguns doutrinadores, tendo por base o “Principio do Menor Dano
Possivel”, defendem de forma contundente o emprego da tutela preventiva/antecipatoria para
coibir os atos que violam direitos da personalidade na Internet, através da retirada (prévia) das
informacdes ou conteudos (supostamente) ilicitos da Rede.

4.2 O Principio do Menor Dano Possivel e a tutela preventiva

Patricia Peck leciona que, pelo principio do menor dano possivel, € melhor que se
retire do ar o conteudo (ou a informacdo) divulgada na Internet que esteja em pauta de
discussdo, do que manté-lo na Rede, “mas, sendo infundada a denuncia, deve-se garantir a

volta ao ar do conteddo e também a punicdo daquele que tenha sido leviano, visto que ai a

42 Aplicativo para aparelho celular que permite troca de mensagens e compartilhamento de contetidos on-line.

43 OLIVEIRA, Jodo Vitor. Ap6s ‘bullyng’ com aluna, Justiga pede quebra de sigilo do WhatsApp. Folha de S.
Paulo, S8o Paulo, 24 set. 2014. Tec. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/tec/2014/09/1522037-
justica-determina-quebra-de-sigilo-do-whatsapp-apos-caso-de-montagens-pornos.shtml>. Acesso em: 16 jul.
2016. Insta salientar que este aplicativo vem sendo rotineiramente bloqueado pela justica brasileira, como forma
de coagir o aplicativo a cumprir as decises sobre a quebra de sigilo de conversa de pessoas que estdo sendo
investigadas, suspeitas de cometer crimes. Disponivel em: <http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2016/05/por-que-
juiz-pode-bloquear-whatsapp-no-brasil-veja-perguntas-e-respostas.html>. Acesso em: 12 ago. 2016.

4 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 92.
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lesdo serd a liberdade, em vez de a privacidade (como vem ocorrendo mais comumente, em
geral, ferindo a honra e a reputacio)”.*®
O principio do menor dano possivel vem sendo adotado, inclusive, pela
jurisprudéncia patria, em relacéo as acfes que tem por objetivo a retirada de nome de cadastro
de inadimplentes. Eis trecho de decisao do Tribunal de Justiga de Minas Gerais:
Noutro norte, na ponderacdo dos possiveis prejuizos decorrentes da tutela de
urgéncia para a proibicdo do apontamento do nome do consumidor aos cadastros de

inadimplentes, é certo que a sua concessao, mesmo que ao final da instrucéo se
julgue improcedente o pedido, é a medida que revela 0 menor dano possivel.*®

Este entendimento é totalmente condizente com a natureza dos direitos da
personalidade e com a necessidade de protecdo integral desses direitos, e pode (e deve) ser
trazido e aplicado no mundo virtual, tendo em vista a facilidade de disseminacdo de contetdo
ilicito na Internet.

E justamente devido & irreparabilidade dos direitos da personalidade que a seguinte
regra, que se fundamenta, também, no principio do menor dano possivel, deve prevalecer: a
liberdade de expressdo e os direitos de acesso a cultura e a informacdo devem ser limitados,
prevalecendo os direitos da personalidade em sede de tutela preventiva e, em caso de abuso de
direito por parte do ofendido, o usuario que tiver sua manifestacdo de pensamento (e/ou o
direito de acesso a cultura e a informacédo) violada, podera ser ressarcido pelos prejuizos da
proibicdo e ter o contetdo que veiculou devidamente publicado posteriormente na Rede.

N&o faz sentido algum que a regra seja pautada em sentido contrario, uma vez que
uma lesdo aos direitos da personalidade pela divulgacdo de contetdo ilicito gera danos
irreparaveis, diferentemente de uma violagdo, por exemplo, a liberdade de expressdo, que
podera ser facilmente reparada pelo pagamento de indenizacdo por perdas e danos e pela
(re)publicacédo do conteudo que fora retirado de circulacdo da Internet indevidamente.

A violacéo aos direitos da personalidade representa, primordialmente, ofensa a esfera
moral do individuo. Desse modo, o dano moral consiste justamente na lesdo a um atributo da

pessoa, estando configurados, pois, danos de ordem extrapatrimonial, quando houver lesdo a

% PINHEIRO, 2013, p. 421.

46 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n°® 10694120042163001, rel. Des.
Otavio Portes, j. 24.4.2013. Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115406249/agravo-de-
instrumento-cv-ai-10694120042163001-mg>. Acesso em: 17 set. 2016.
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qualquer um dos direitos da personalidade*’, que, pela prdpria natureza, ndo podem ser
reparados em sua integralidade, mas, somente, compensados.*®

Portanto, torna-se pertinente, e até necessaria, ndo apenas a tutela repressiva,
indenizatoria, mas a busca de outros meios que garantam a protecdo integral dos direitos da
personalidade, notadamente de forma preventiva®®, consoante prevé o art. 12 do CC/2002.

No segundo tépico da analise até aqui delineada (“As Normas de Direitos
Fundamentais™) constatou-se que na colisdo entre direitos fundamentais é preciso sopesar 0s
principios envolvidos no caso concreto para que o magistrado profira uma decisao adequada a
protecéo dos direitos envolvidos, uma vez que nédo existem direitos absolutos.

Dessa forma, € possivel aferir que a liberdade de expressao e os direitos de acesso a
cultura e a informacdo podem (e devem) ser limitados ao colidirem com direitos da
personalidade em determinadas situacdes. E isto deve ocorrer ndo somente em sede de
reparacdo, mas, também, em sede de prevencéo.

Neste sentido, questiona-se: tendo conhecimento da iminente violacdo a protecdo de
sua personalidade, seria possivel que o individuo recorresse a justica através da tutela
preventiva a fim de cessar esta ameaca? Ou, em caso de ja haver suposta violagdo, é possivel
retirar o contetdo da Rede para depois se discutir 0 mérito sobre a (im)possibilidade de sua
veiculacéo?

Pois bem. O art. 12 do Cédigo Civil, consoante ja mencionado, dispbe: “Art. 12
Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei”.

Assim, da interpretacdo direta deste dispositivo, cumulado com o inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo da Republica, juntamente com o instituto processual da tutela
inibitdria/antecipatéria/preventiva e com a primazia do Principio do Menor Dano Possivel, é
possivel responder que sim, inclusive através de liminar, desde que, na analise do caso
concreto, o juiz realize o sopesamento entre os direitos envolvidos, levando em consideragédo
todas as circunstancias que rodeiam os fatos, especialmente a extenséo dos danos que poderédo
ser causados com o ato supostamente ilicito, a (im)possibilidade de efetiva reparacdo, além do

corpo probatorio apresentado em relacdo a ameaca e a probabilidade de dano.

47 SCHREIBER, 2014, p. 16.

4 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 92. Os autores se reportam, ainda, aos ensinamentos de Orlando
Gomes de que o dano moral ndo é indenizavel, pois a indenizacdo significa o fim do prejuizo e das
consequéncias, 0 que ndo ocorre quando se trata de ofensa a esfera extrapatrimonial, sendo o dano a esta,
portanto, “compensavel”.

4% Além das obrigacdes de fazer e ndo fazer posteriores a lesdo.
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E mesmo que o direito da personalidade j& tenha sido violado, é possivel que a tutela
preventiva seja utilizada para cessar a repeticdo ou a continuidade da préatica do ato ilicito.

Se posicionando a favor da constatacdo apontada e ao que instituem os referidos
dispositivos mencionados, Guilherme Linhares aduz que ‘“se alguém tem um direito da
personalidade [a ser] violado deve, sim, fazer uso desse instrumento de tutela preventiva,
Ginico, alids, que garante a efetiva e adequada tutela dos chamados novos direitos”.>

Nesta linha de intelec¢do, Elisabete Amaro sustenta que a “tutela dos direitos da
personalidade deve ser integral, garantindo a sua protecdo em qualquer situacdo. O art. 12 do
CC responde a esta necessidade de ampliacdo da tutela como o mecanismo da tutela
inibitoria”. >

Luiz Guilherme Marinoni atesta que o antigo art. 461 do CPC/73 (correspondente ao
art. 497 do Novo CPC — Lei n° 13.105/2015), uma vez interpretado “a luz da teoria da tutela
inibitoria abre oportunidade para procedimentos capazes de tutelar de forma adequada e
efetiva os direitos, notadamente, os de contetido ndo patrimonial”.>?

E Cristiano Chaves ensina que “a tutela (protecdo) juridica dos direitos da
personalidade, em sede civil (sem prejuizo da tutela penal), se consubstanciara por meio de
medidas repressivas [...] e, por igual, de medidas preventivas — a chamada tutela especifica”.>

Isso é 0 que preceitua o Enunciado 140 da Il Jornada de Direito Civil do CJF: “A
primeira parte do art. 12 do Cdédigo Civil refere-se as técnicas de tutela especifica, aplicaveis
de oficio, enunciadas no art. 461 do Codigo de Processo Civil [1973], devendo ser
interpretada com resultado extensivo”. E, neste mesmo sentido, o Enunciado 5 da | Jornada de
Direito Civil do CJF dispos que “As disposicdes do art. 12 tém carater geral e aplicam-se,
inclusive, as situagdes previstas no art. 20”.

E dessa forma, pois, que Roxana Borges prevé a tutela preventiva do direito a
imagem: “a pessoa ofendida pode requerer judicialmente a interrup¢ao da exposi¢do de sua
imagem e a destruicdo dos meios fisicos utilizados para tanto, além de, se possivel, obter a

tutela inibitoria preventiva”.>*

0 SILVA, Guilherme Linhares Valério da. Breves apontamentos acerca dos direitos da personalidade e novas
formas de tutela jurisdicional. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Impactos Processuais do Direito Civil.
Salvador: Saraiva, 2008. p. 74.

51 AMARO, Elisabete Aloia. Responsabilidade civil por ofensa aos direitos da personalidade. In: NERY, Rosa
Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Coords.). Responsabilidade Civil — Estudos em homenagem ao
professor Rui Geraldo Camargo Viana. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 166.

52 MARINONI, 2004, p. 306.

53 FARIAS, 2004, p. 134, grifos do autor. O autor lembra que a tutela especifica “pode ser individual ou coletiva,
reguladas, respectivamente, pelos arts. 461 do Cdédigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor”. Ibid.

% BORGES, 2007, p. 158.
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E é assim que Beltrdo salienta a possibilidade de o juiz adotar todas as providéncias
“para impedir ou fazer cessar atos que violem a vida privada da pessoa natural. O Novo
Cadigo Civil atribui ao juiz autonomia para, diante do poder geral de cautela, determinar a
medida mais adequada no sentido de impedir a violagdo ao direito da personalidade”.%®

Ademais, cumpre alumiar que a tutela preventiva ndo é censura, como 0s arautos das
liberdades de informacdo, de imprensa e de expressdo “pregam”. Como apontou a civilista
Silmara Chinellato em sua apresentacdo na audiéncia publica do STF para consubstanciar a
ADI n° 4.815/DF, os direitos de liberdade néo sdo ilimitados e devem ser ponderados a luz de
outros direitos de mesma hierarquia.®

Godoy exemplifica: “Nao faria sentido algum, por exemplo, permitir publicagdo ou
programa que, frise-se, de antemdo, ja se saiba falso ou sensacionalista, em nome da
preservacdo de um direito que ndo € absoluto e que, se indevidamente exercido, causara danos

irreparaveis”.>’ E na traduc&o deste autor, Jean Carbonnier amestra:

[...] as condenagdes pecunidrias sob a forma de perdas e danos sdo pouco eficazes.
Melhor que espera-las é a reparacdo in natura, e sobretudo uma acdo preventiva
destinada a ser mais rapida que as indiscricdes, por meio de medidas tais que
apreendam ou sequestrem jornais, livros, filmes etc. que portem atentado a vida
privada.5®

Portanto, em regra, é possivel (e necessaria), sim, a utilizacdo da tutela preventiva no
ambito de protecdo (integral) dos direitos da personalidade. N&o se trata de censura (prévia ou
privada), e sim de protecdo de direito fundamental respaldada pela Constituicdo, pela lei civil
e pelos principios da dignidade da pessoa humana e do menor dano possivel.

Qualquer individuo que tiver conhecimento sobre divulgacdo (ou possivel
divulgacdo) de imagens que violam (ou violardo) sua honra e sua intimidade na Internet, por

exemplo, podera requerer em juizo que a ameaca ou o ilicito seja imediatamente suspenso,

% BELTRAO, 2014, p. 203.

%6 Cumpre observar que a nova interpretacdo dada aos arts. 20 e 21 do CC, de acordo com a ADI n° 4.815/DF,
diz respeito, apenas, as biografias ndo autorizadas (tais tipos de livros ndo podem mais ser retirados de circulagdo
apenas pelo argumento de que ndo houve autorizacdo, especialmente quando tratam de pessoas publicas). No
presente estudo, no dmbito da Internet, estd sendo analisado qualquer tipo de disseminacdo de conteGdo
ilicito/sem autorizagdo de qualquer pessoa, devendo haver uma interpretacao restritiva dos referidos artigos, ou
seja, havendo (ameaca de) violagdo, independente da forma, o conteido deve ser retirado do “ar” (da Rede).

5 GODOQY, 2001, p. 112. E complementa, o autor, o entendimento: “Sim, porque, como se sabe, o dano moral é
daqueles que ndo comportam reparagdo ou restitui¢do integral, retorno completo a situa¢do anterior”.

% CARBONNIER, Jean apud GODOY, 2001, p. 112. E na obra do autor francés citada por Godoy: “lés
condamnations pécuniaires sous forme de dommages-intéréts sont peu efficaces. Il y a mieux da espérer d’une
réparation en nature, et surtout d’une action préventive destinée a gagner de vitesse lés indiscréations, par dés
mesures telles que saisies ou séquestres dés journaux, livres, films, etc, portant atteinte a la vie privée”.
CARBONNIER, Jean. Droit civil: 1&s personnes. Paris: Presses Universitaires de France, 1992. p. 129.
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tutela que devera ser concedida caso estejam consubstanciados os requisitos (ja expostos) e
seja feito o sopesamento em relacdo a outros direitos fundamentais que circundam o caso.
Verifica-se, portanto, que a tutela preventiva é a forma mais adequada e eficaz a

protecdo (integral) dos direitos da personalidade.

4.3 O Marco Civil da Internet e a responsabilidade civil dos provedores de contetdo

O art. 19 da Lei n° 12.965/2014 dispde:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicacBes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contelldo gerado por terceiros se, apés ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetdo apontado como
infringente, ressalvadas as disposic¢des legais em contrério.

Inimeros doutrinadores civilistas, a partir de uma perspectiva de interpretacdo do
referido dispositivo em acordo com a Constituicdo, defendem, em relacdo a retirada de
contetidos supostamente ilicitos da Internet, que violam direitos da personalidade, a aplicacao
do principio do menor dano possivel (em consonancia com o principio da proporcionalidade e
da razoabilidade) no ambito extrajudicial, através da ponderacdo, para responsabilizar os
provedores de aplicaces da Internet que ndo fazem a exclusdo de conteldo quando sdo
notificados extrajudicialmente (“notice and take down”).

Esse é o posicionamento de Marco Aurélio Floréncio Filho:

Certamente, ao editar o art. 19 da Lei 12.965/2014, o legislador minimizou a
aplicacdo da regra do notice and take down, pois o provedor agora sO sera
responsabilizado civilmente se apds decisdo judicial especifica ndo retirar o
conteddo da Internet. Ora, se ap0s notificagdo extrajudicial do usuério o provedor
tinha condigBes de retirar as informacges da Internet, quando verificado dano aos
direitos do usuério, e ndo fez, serd que ndo deveria ser responsabilizado pelo dano
ocasionado? Diante do art. 19 da Lei 12.965/2014, a resposta provisoria seria néo.
Parece-nos, entretanto, que diante do sopesamento de principios, dignidade da
pessoa humana, privacidade, de um lado; e, de outro, a liberdade de expressédo, o
provedor de aplicagbes de Internet ap6s ser notificado pelo usuério e verificado o
dano ndo poderéa se afastar da responsabilidade de indenizar, sob a alegacdo de que
ndo havia ordem judicial para retirar o conteddo da Internet. Essa seria a
interpretagdo  constitucional que melhor se adequaria ao principio da
proporcionalidade.®®

59 FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. Apontamentos sobre a liberdade de expressdo e a violagdo da
privacidade no marco civil da internet. In: DEL MASSO, Fabiano; ABRUSIO, Julizana; FLORENCIO FILHO,
Marco Aurélio (Coords.). Marco Civil da Internet: Lei 12. 965/2014. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
36. O autor consubstancia seu entendimento em precedente do STJ, apresentando o seguinte julgado: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1323754/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28.8.2012.
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Esta linha de intelecto parece bastante razoavel, tendo em vista o Principio do Menor
Dano Possivel. O provedor de contetdo, uma vez notificado, deve retirar o conteido da Rede,
sob pena de ser responsabilizado pela continuidade da violacéo e, consequentemente, do dano.

Apesar de existirem sancdes especificas nas esferas criminal e civil no que tange a
reparacdo e punicdo pela prética de ilicitos/delitos que atentam contra direitos da
personalidade, a protecdo efetiva destes tipos de direitos se d&, essencialmente, de forma
plena, preventivamente, ou seja, através, principalmente, da inibicdo da pratica do ilicito, o

que deve se aplicar, diretamente, também, aos provedores de aplicacGes da Internet.

5. CONCULSAO

Em topico inaugural, foi possivel verificar os aspectos conceituais e estruturais dos
direitos fundamentais (regras e principios), e as restricbes quando ha colisdio com outros
direitos de mesma espécie. Em seguida, foram destrinchados os direitos da personalidade, a
liberdade de expressdo e os direitos de acesso a cultura e a informacdo, sendo expostas as
nuances gue lhes rodeiam.

Assim, como foco do estudo proposto, foi analisada de forma aprofundada a protecéo
dos direitos da personalidade na rede mundial de computadores, a partir do contexto social
contemporaneo e da evolugédo da Internet, tendo em vista a possibilidade de tutela preventiva
dos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, foi constado que € possivel, na atual conjuntura juridica do pais, a partir do
sopesamento entre direitos fundamentais e da garantia do Principio do Menor Dano Possivel,
a utilizacdo dos mais diversos instrumentos para a protecdo dos direitos da personalidade na
Internet, inclusive de modo preventivo e extrajudicial, tendo por base a probabilidade de
ocorréncia, continuidade ou repeticdo de evento danoso (ameaca ou lesdo a direito) e a

dificuldade de uma efetiva reparacao.
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