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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Neste ano de 2022, o V Encontro Virtual do CONPEDI elegeu como tema Direito, Inovacgéo
e Sustentabilidade. A questdo da inovagdo e suas articulagbes com o Direito alcangou

centralidade, sobretudo, no periodo da pandemia de "Coronavirus Disease” (COVID-19). A
declaracdo da Organizacdo Mundia da Salide (OMS), que estdvamos iniciando um periodo
de emergéncia de salde publica de interesse internacional a partir de 30 de janeiro de 2020,
provocou uma disrupgdo na area educacional de forma sibita e sem precedentes, impactando
no campo juridico, especificamente, na formulacdo de normativas emergentes para dar conta
dos desafios regulatérios em varias areas da vida. Nesse quadro, o campo do Direito Civil

Contemporaneo presenciou 0s impactos ndo s6 da pandemia, mas, também, dos arranjos
feitos do ponto de vista tecnologico para suprir as lacunas normativas ocasionadas pela
situacéo de emergéncia. Novos desafios surgem para o Direito Civil e séo colocadas questoes
cruciais que resultaram desse periodo atipico. Nessa perspectiva, o GT Direito Civil

Contemporéaneo foi impactado com a formulagdo de novas questbes de pesquisa e

operacionais. Novos flancos de investigagcdo foram abertos, necessitando de investimentos
tedricos e préticos, com a devida técnica juridica, para dar conta da resolugdo dos problemas.
Dessa forma, o GT reuniu artigos cujos temas traduzem os impactos das novas tecnologias e
da inovagdo no campo juridico, sobretudo, nas areas do Direito: registral; propriedade;

imagem; personalidade; empresarial; contratos; Lel Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD), familia; responsabilidade civil, entre outros. Destaca-se que o debate foi proficuo e
participativo. Enfatiza-se, também, a necessidade de investimentos tedrico-préticos no campo
do Direito Registral, bem como foram destacados os avancos presenciados nessa area. N&o
restam duvidas que o Direito Civil esta sendo reformulado com a incorporagdo dos avancos
tecnol 6gicos e da inovacdo. O proximo evento sera promissor com o destaque, ainda maior,
desses impactos no campo do Direito Privado.



PROTECAO DO DIREITO A PRIVACI DADE NA SOCIEDADE DA
HIPEREXPOSICAO

PROTECTION OF THE RIGHT TO PRIVACY IN SOCIETY FROM
HYPEREXPOSURE

Pollyanna Thays Zanetti 1
Eliomar Silva Albernaz 2

Resumo

O presente artigo, que adota a metodol ogia de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, busca
discutir a evolucdo do conceito de privacidade, desde a sua defini¢do inicial como um
“direito de ser deixado sO” até a visdo contemporanea como um direito de autodeterminacéo
informacional. Discute-se, também, algumas probleméticas advindas da hiperexposicéo face
a protecdo do direito a privacidade, apurando-se se o direito a privacidade seria de fato um
“direito” ou se haveriaum “dever de privacidade”.

Palavr as-chave: Privacidade, Intimidade, Vida privada, Autodeterminacdo informativa,
Hiperexposicdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article, which adopts the methodology of bibliographic and jurisprudential research,
seeks to discuss the evolution of the concept of privacy, from itsinitial definition as a“right
to be left alone” to the contemporary view as a right of informational self-determination. It
also discusses some problems arising from the hyperexposure in relation to the protection of
the right to privacy, ascertaining whether the right to privacy would in fact be a“right” or if
there would be a“duty of privacy”.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Privacy, Intimacy, Private life, Informative self-
determination, Hyperexposure

1 Doutoranda, Mestre e Bacharel em Direito pela PUC/MG. Pds-graduada em Direito de Familia e Sucessdes
pela Faculdade Padre Arnaldo Janssen. Professora Universitaria. Advogada. Bolsista CAPES.

2 Bacharel em Direito pela PUC/MG. Pés-graduado em Direito Publico e em Direito Privado pela Universidade
Céndido Mendes - UCAM. Professor Universitario. Advogado.
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1 INTRODUCAO

Na obra “1984”, langada no ano de 1949, George Orwell, tratando de forma ficcional
do totalitarismo que assombrou a Europa, conta a histéria de um mundo sombrio e opressivo
que tinha como lider supremo o “Grande Irmao” que observa a tudo e a todos através das
“teletelas” espalhadas por todos os lugares, inclusive, dentro dos lares, ndo havendo qualquer
espaco onde o individuo pudesse desfrutar de sua privacidade (ORWELL, 2003). Mais tarde,
no ano de 1999, a produtora de reality shows, Endemol, batizou um de seus programas — que
mais tarde viria a se tornar um verdadeiro campedo de audiéncias em varios paises do mundo —
de “Big Brother”, nome do temido ditador criado por Orwell.

A diferenga entre o reality show e o “Grande Irmao” de Orwell estd no fato de que, no
programa televisivo, ha um exercicio de autonomia dos participantes no sentido de quererem
se expor vinte e quatro horas por dia na busca pelo prémio prometido ao grande vencedor. Essa
renuncia, ainda que tempordaria, ao direito de privacidade, ndo ocorre apenas por parte de
participantes de reality shows. Na sociedade da informacao, todos os individuos, de alguma
maneira € em maior ou menor grau, renunciam ao seu direito de privacidade para terem as suas
vidas expostas diuturnamente nas redes sociais.

Alids, a questdo que se coloca acerca da rentincia ao direito de privacidade face a
hiperexposicdo do individuo na rede mundial de computadores desdgua em uma questio ainda
mais complexa: ndo seria essa hiperexposicao também resguardada pelo direito de privacidade?
Sendo a auto exposi¢do um exercicio de autonomia, deve haver a prote¢ao do individuo contra
os ataques que lhe forem dirigidos ou o fato de ter se exposto voluntariamente pressuporia uma
concorréncia de sua parte para a ocorréncia de qualquer dano?

As questdes levantadas ndo sdo simples e a resposta para elas passa pela identificacao
do conceito de privacidade na sociedade da informacgdo. Isso porque, se em um primeiro
momento o direito a privacidade nasce como um dever de absten¢do do Estado e de terceiros,
com os avangos tecnoldgicos esse conceito se mostra insuficiente. Além disso, ¢ necessario
verificar o espaco de exercicio do direito de privacidade, considerando que, se em um primeiro
momento, tutelou-se a protecao desse direito no espago privado, ou seja, no local de morada do
individuo, com os avancgos sociais ¢ o rompimento cada vez maior dessa dualidade publico-
privado torna-se necessario verificar se a protecao do direito a privacidade permanece restrita
aos locais privados ou se essa prote¢do se estenderia aos locais publicos.

O presente artigo objetiva, pois, discutir as questdes relevantes que envolvem o direito

a privacidade na sociedade da informacdo, visando romper com o conceito tradicional de
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privacidade como um dever de abstencdo, reconhecendo-o, também, como um direito a
autodeterminacao informativa. Além disso, discute-se se diante do contexto social atual, o
direito a privacidade estaria atrelado a um dever de pudor e bom comportamento segundo uma
moralidade tradicionalista ou se estaria ligado ao direito fundamental de liberdade, inclusive de
auto exposi¢ao, que deve ser protegido contra ingeréncias alheias que prejudiquem o livre

desenvolvimento da personalidade.

2 DIREITO A PRIVACIDADE: ASPECTOS HISTORICOS

Historicamente, um dos primeiros relatos de protecdo legal da privacidade remonta ao
common law inglés, ainda no Século XVII, quando passa-se a proteger o principio do man’s
house in his castle, segundo o qual, o domicilio era inviolavel. Essa primeira nog¢ao de protecao
da intimidade estava ligada ao direito a propriedade privada, recebendo novos contornos
somente a partir da segunda metade do Século XIX quando, na Franga, comecam a surgir as
primeiras decisdes sobre a protecao da privacidade como atributo da personalidade, sendo a
imagem o primeiro direito pertencente a essa nova categoria a ser protegido por aquele
ordenamento juridico’.

Apesar dos esforgos da jurisprudéncia europeia para tutelar de maneira satisfatoria a
esfera privada do individuo, o marco doutrinério na construgdo juridica acerca de um direito de
privacidade se deu apenas no ano de 1890, nos Estados Unidos, quando Samuel Dennis Warren
e Louis Demitz Brandeis publicaram na Harvard Law Review o artigo intitulado Right to
privacy (WARREN; BRANDEIS, 1890), no qual defenderam a existéncia de um principio geral
na common law norte-americana, qual seja, o “right to be let alone "(direito de ser deixado s6)>.
Através do direito em questdo, buscava-se garantir ao individuo ampla liberdade contra
qualquer espécie de intromissdo na sua vida privada, podendo ser afastado em algumas
hipoteses, como, por exemplo, nos casos de publicacdo de material de interesse geral do publico

ou nos casos de consentimento do proprio individuo.

! De acordo com Leonardo Stevam de Assis Zanini: “[...]Jjano ano de 1855, por meio de uma ordonnance de référé,
o presidente do Tribunal Civil do Sena proibiu a exposi¢do publica de um quadro em que a diretora da congregacao
catolica Soeurs de la Providence tinha sido retratada, pois ela ndo havia permitido tal utilizagdo de sua imagem.
Trés anos mais tarde, em 1858, o mesmo tribunal proferiu a primeira decisdo que tratou de forma mais evidente
do direito a imagem, também considerada o marco histérico do nascimento desse direito. O caso envolveu um
desenho da famosa atriz de teatro Rachel, que foi retratada em seu leito de morte”.(ZANINI, 2018, p. 59).

2 Antes de Warren e Bandeis, o termo right to bel et alone ja havia sido utilizado pelo magistrado norte-americano
Thomas Cooley no ano de 1979. Ocorre que, nessa época, “o foco desse direito estava na limitacdo de
interferéncias governamentais na esfera privada do individuo” (TAVARES, 2019, p. 456).
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No ambito internacional, o direito a privacidade somente ganhou tutela apos a Segunda
Guerra Mundial. No ano de 1948, ele foi positivado, pela primeira vez, em um documento
internacional, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que previu em seu Artigo 12 que
“Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacao. Todo ser humano tem direito a protecao
da lei contra tais interferéncias ou ataques” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948). Mais tarde, no ano de 1969, o direito a privacidade foi previsto na Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos.

Dada a importancia que o direito a privacidade ganhou como um dos direitos humanos
assegurados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, varias legislacdes nacionais
trataram de inclui-lo entre os direitos tutelados por seus ordenamentos juridicos, tanto na esfera
civel quanto na penal.

Na Francga, a Lei n°. 70-643, posteriormente alterada pela Lei n°. 94-653, tratou de
incluir no Codigo Napoleonico o artigo 9°, que prevé o direito de toda pessoa a vida privada.

Em Portugal, o direito a intimidade encontra-se tutelado pela Constitui¢ao (n° 1 do
artigo 26), que estabelece o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, sendo
essa a primeira Constituicdo a proteger expressamente os dados pessoais.

Também na Italia, o Codigo Penal foi alterado para incluir o artigo 615, segundo o qual
sera punido com pena de reclusdo de seis meses a quatro anos aquele que obtiver ilegalmente
informacdes ou imagens relativas a vida privada, bem como quem as divulga por qualquer meio
de informagao ao publico em geral.

No Brasil, o direito a privacidade ¢ tutelado tanto pela Constituicdo Federal (artigo 5°,
X) — que o reconhece como um direito fundamental — quanto pelo Codigo Civil, que o ampara

através da clausula geral prevista no artigo 21.

3 AFINAL, O QUE E PRIVACIDADE?

Definir o que ¢ privacidade ndo ¢ tarefa facil, principalmente considerando que o seu
conceito ainda ¢ bastante recente e encontra-se em constante muta¢ao. De acordo com Robert
Post (2000, p. 2087), a privacidade ¢ um valor muito complexo, “enredado em dimensdes

concorrentes e contraditorias” e “repleto de significados diversos e distintos™. Embora

3 No original: “Privacy is a value so complex, so entangled in competing and contradictory dimensions, so
engorged with various and distinct meanings [...]” (POST, Robert C.. Three Concepts of Privacy. Disponivel em:
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modernamente, o direito a privacidade tenha sido concebido inicialmente como “o direito de
ser deixado s6”, atualmente, diante dos avangos sociais e tecnologicos, esse conceito precisa
ser ampliado. Isso porque, na sociedade da informagao, a protecao do direito a privacidade vai
muito além da perspectiva simplista de invasao da vida alheia, englobando, também, o direito
de acesso a dados pessoais, ou seja, a liberdade de autodeterminacio informativa®.

Conforme afirmou-se, Warren e Brandeis, relacionaram o direito a privacidade com um
dever de abstengdo do Estado e de terceiros. Esse pensamento abstencionista estava
intimamente ligado aos ideais do Estado Liberal e visava a protegdo de uma esfera da
personalidade do individuo face aos abusos cometidos pela imprensa escrita da época’.
Atualmente, na sociedade da informagdo, em que os avangos tecnoldgicos possibilitam a
captacao e comercializagdo em massa de dados pessoais por grandes empresas de tecnologia,
tendo como resultado “a ampla circulacdo das informagdes pessoais na sociedade, gerando
beneficios aos setores envolvidos, mas também grandes riscos aos individuos, cujos dados sdo
coletados, processados e transferidos, muitas vezes sem seu conhecimento e/ou consentimento”
(SARTORI, 2019. P. 231), imperioso que se promova uma amplificagdo do conceito de
privacidade e da propria tutela desse direito.

Em perspectiva ampla o direito a privacidade ¢, pois:

“[...] um direito subjetivo de toda pessoa — brasileira ou estrangeira, residente ou
transeunte, fisica ou juridica — ndo apenas de constranger os outros a respeitarem sua
esfera privada, mas também de controlar suas informagdes de carater pessoal — sejam
estas sensiveis ou ndo — resistindo as intromissdes indevidas provenientes de terceiros.
Nesse sentido, o direito a privacidade traduz-se na faculdade que tem cada pessoa de

<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1 184&context=fss_papers>. Acesso em 22 de
abr. 2021.

4 Segundo Anderson Schreiber: “Mais sutil, mas nio menos perigosa que a intromissdo na intimidade doméstica
de uma pessoa, ¢ a sua exposi¢cdo ao olhar alheio por meio de dados fornecidos ou coletados de forma
aparentemente inofensiva, no preenchimento de um cadastro de hotel ou no acesso a um site qualquer da internet.
O uso inadequado desses dados pessoais pode gerar diversos prejuizos ao seu titular” (SCHREIBER, 2013, p.
136).

3> De acordo com Erick Lucena Campos Peixoto e Marcos Ehrhardt Janior, o revolucionario artigo de Warren e
Brandeis denominado “The right to privacy” foi resultado de uma situag@o pessoal vivenciada pela familia Warren.
Segundo os autores: “No ano de 1890, a Sra. Warren, uma jovem dona de casa de Boston, Massachusetts, realizava
em sua casa uma série de eventos sociais. Filha de um senador de Delaware e mulher de um jovem e bem-sucedido
fabricante de papel que tinha desistido da pratica juridica para tomar de conta do negdcio que herdara, Samuel
Dennis Warren. A Sra. Warren circulava entre a elite da sociedade e os jornais da época, mais precisamente o
Saturday Evening Gazette, especializado em temas de “sangue azul”, cobria suas festas em detalhes altamente
pessoais e embaracosos. Naquela era onde o yellow journalism (imprensa marrom € o equivalente em portugués)
aflorava, a imprensa, na busca de ampliar suas vendas, comegou com 0s excessos que sdo tdo comuns hoje. [...]O
assunto sobre a casa dos Warren veio a tona com um furo jornalistico, na ocasido do casamento de uma filha dos
Warren, o que aborreceu muito os seus pais.[...] O Sr. Warren se voltou para o seu socio na advocacia, Louis
Dembitz Brandeis. Juntos, reuniram decisdes antigas cujas solu¢des tenham se dado com base em difamacéo,
violagdo de algum direito de propriedade, violagdo de confianga ou contrato implicito. O resultado foi o artigo
“The right to privacy” publicado em 1890 na Harvard Law Review (PEIXOTO; EHRHARDT JUNIOR, 2020, p.
392-393).
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obstar a intromissdo de estranhos na sua intimidade e vida privada, assim como na
prerrogativa de controlar suas informagdes pessoais, evitando acesso e divulgagdo
ndo autorizados. Tutela, portanto, o direito que se confere ao individuo de manter um
afastamento confortavel em relagdo ao mundo exterior, preservando esse
distanciamento necessario ao exercicio de sua autodeterminagdo. Tem,
intrinsecamente, natureza negativa ao proteger o titular das intromissdes de terceiros;
e, de outro lado, natureza positiva ao permitir que o proprio individuo controle o que
deve ser conhecido pelos demais, expressdo da liberdade que lhe € insita” (VIEIRA,
2007, p. 23).

Assim, a privacidade esta relacionada tanto com um dever de abstengdo como com
deveres de carater positivo, o que significa dizer que ela ndo pode mais ser vista apenas como
o direito do individuo de ser deixado em paz mas, também, como o direito de fazer escolhas,
ou seja, o direito de controlar as informagdes ao seu respeito, impedindo que terceiros tenham

acesso a informacgoes sobre sua vida privada, bem como as divulgue.

4 VIDA PRIVADA X INTIMIDADE

No direito brasileiro, o legislador optou por nao utilizar o termo “privacidade”,
preferindo, em seu lugar, positivar, tanto na Constitui¢ao (art. 5°, X) quanto no Cddigo Civil
(art. 21), as expressoes “vida privada” e “intimidade”, o que faz com que ndo haja na doutrina
um consenso acerca da similitude ou distingao entre os termos. A polémica surge em razao do
principio hermenéutico segundo o qual o legislador ndo utiliza-se, no texto legal, de expressoes
intteis, de maneira que, se a lei fez distincao, tratam-se de coisas diversas.

Defendendo a ideia de que os termos “vida privada” e “intimidade” podem ser tratados
como sindnimo no direito brasileiro, Mikhail Cancelier (2017, p. 220) afirma que “o privado
pode ser intimo, o intimo pode ser secreto, o secreto pode ser privado”. Apesar disso, o autor
reconhece a possibilidade de que cada um dos termos assuma um significado especifico, de
maneira que “nem sempre o intimo sera secreto ou o assunto sigiloso sera privado”.

Para Alexandre de Moraes (2017, E-Book), “os conceitos constitucionais de intimidade
e vida privada apresentam grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio da
menor amplitude do primeiro que encontra-se no ambito de incidéncia do segundo”. Prossegue
o autor, dizendo que a intimidade “relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da
pessoa, suas relacdes familiares e de amizade”. Por sua vez, a vida privada “envolve todos os
demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como relagdes comerciais, de
trabalho, de estudo etc”.

Na doutrina estrangeira, ha, também, uma tentativa de distin¢cdo entre os conceitos de

intimidade e vida privada. Uma das mais relevantes ¢ a tratada na Teoria dos Circulos
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Concéntricos, desenvolvida em 1953 pelo alemao Heinrich Hubmann. Segundo tal teoria, a
intimidade estaria localizada no circulo nuclear; na posi¢cdo intermedidria estaria o segredo e,
por fim, na camada mais externa estaria a privacidade. Posteriormente, a disposicao dos circulos
foi alterada por Heinrich Henkel, que trouxe o circulo do segredo para o nucleo e o da
intimidade para a posi¢do intermedidria. Nesse aspecto, no primeiro circulo — o da privacidade
— residem os aspectos de sua vida que o individuo deseja manter longe do dominio publico, ou
seja, nessa esfera, as relacdes interpessoais sdo mais rasas e superficiais. No circulo
intermediario — que representa a intimidade — ha compartilhamento de informagdes mais
restritas sobre o individuo com um numero pequeno de pessoas, geralmente familiares e amigos
intimos, havendo a exclusdo do publico em geral e de pessoas proximas ndo confidveis. Por
ultimo, no circulo nuclear, esta o segredo, ou seja, as informagdes que o individuo ndo deseja
compartilhar com ninguém ou que sao reveladas apenas aquelas pessoas de sua extrema
confianga.

A teoria dos circulos concéntricos foi utilizada pelo Tribunal Federal Constitucional
alemao (BVerGE 65, 1) no caso da chamada “Lei do Censo Populacional”. Referida lei visava,
em um primeiro momento, a coleta de dados da populacao para fins estatisticos, mas, também,
possibilitava a comparag¢ao dos dados coletados com os demais registros publicos. Ao julgar o
caso, o Tribunal afirmou que o circulo nuclear da privacidade ndo pode ser violado nem mesmo
por imposicao legal considerando que ¢ uma parte intangivel da vida privada. Ao final,
entendeu-se que a Lei do Censo Populacional ndo feria a esfera nuclear da privacidade, sendo
plenamente constitucional®.

Apesar de ainda encontrar adeptos na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras (DIAS
NETA, 2010), referida teoria perdeu credibilidade diante das varias criticas que lhe foram
dirigidas dentro da prépria doutrina alema, principalmente pela sua insuficiéncia no que tange
a protecao dos dados pessoais, tendo sido, por isso, apelidada jocosamente de “teoria da ‘pessoa
como uma cebola passiva’” (DONEDA, 2014).

Retomando a dicotomia entre vida privada e intimidade no direito patrio, Tatiana Malta
Vieira (2007, p. 32) esclarece que a distingdo entre essas duas esferas ¢ muito relevante “sob o
aspecto de delimitagdo da gravidade dos danos relacionados ao acesso ou a divulgacao
indevidos de informagdo pessoal. Quanto mais interior for a esfera atingida, maiores serdo os
danos a privacidade, exigindo-se, por essa razao, maior rigor por parte do Estado na puni¢do de

tal conduta”. Por outro lado, Danilo Doneda (2014) explica que certamente “cada um destes

6 A decisdo pode ser acessada em: <https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv065001.html>.
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termos possui um campo semantico proprio”, mas que a terminologia constitucional nao
implica em “duas hipoteses diversas que devem ser valoradas de forma diferentes”. Isso porque,

de acordo com o autor:

(i) a auséncia de uma clara determinag@o terminoldgica na doutrina e jurisprudéncia,
além do fato de ser a primeira vez que o tema ganhou assento constitucional, podem
ter sugerido ao legislador optar pelo excesso e referir ambas as expressdes mais
correntes relacionadas a privacidade, até pelo temor de reduzir a aplicabilidade da
norma; (ii) a discussd@o dogmatica sobre os limites entre ambos os conceitos, visto o
alto grau de subjetividade que encerra, desviaria o foco do problema principal, que é
a aplicacdo do direito fundamental em questdo, em sua emanagdo constitucional
(DONEDA, 2014).

Dessa maneira, Doneda propde a substitui¢ao dos termos “vida privada” e “intimidade”
simplesmente pelo termo “privacidade”, termo este capaz de reunir os valores expressos pelos
termos adotados pelo legislador e, ao mesmo tempo, romper com a dualidade existente,
deslocando o foco da ineficaz tentativa de pacificar os conceitos dos termos atualmente
adotados pela legislacdo brasileira para a real problematica: a delimitagcao do proprio conceito
de privacidade e de sua tutela no ordenamento juridico patrio.

Apesar das afirmagdes em sentido contrario, de que a diferenciagdo entre vida privada
e intimidade ¢ essencial, na medida em que tem relevancia ndo sé didatica mas pratica, uma
vez que “quanto mais a ameaga/violacdo a questdes que orbitam a esfera de exclusividade
de disposi¢cdao informacional de uma pessoa, tanto mais devem ser os esforcos para
evitar/reparar a ameaga/dano” (BOLESINA, 2020, p. 16) ¢ necessario compreender que o
termo “privacidade” ¢ aberto e, exatamente por isso, capaz de englobar as vdrias esferas desse

direito de personalidade.

4 DIREITO A PRIVACIDADE NA SOCIEDADE DA HIPEREXPOSICAO

E certo que os riscos e as ameagas a privacidade em uma sociedade cada vez mais
conectada sao flagrantes. Apesar disso, pesquisas apontam um aumento significativo no nimero

de exposicdes nas redes nos tiltimos anos’.

7 Uma pesquisa conduzida por Stutzman, Gross e Acquisti, aponta o estrondoso crescimento do facebook entre os
anos de 2005 e 2011, passando de uma rede social interna da Universidade de Havard para o lider da industria,
mundialmente conhecido e utilizado que ¢ atualmente. A pesquisa, também, traz dados alarmantes acerca da
privacidade. Segundo apontam, no inicio da rede social, os seus usudrios se preocupavam mais com a privacidade,
de maneira que buscavam liminar as informagdes que compartilhavam com terceiros. Os resultados, entretanto,
apontam que com o passar do tempo, os usuarios passaram a compartilhar cada vez mais informagdes privadas,
deixando-as visiveis para os demais usuarios da rede social e para a propria rede social (STUTZMAN; GROSS;
ACQUISTI, 2012, p. 7-41).
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Quando essa exposicao se da de maneira livre e consciente, considera-se um exercicio
do proprio direito a privacidade. Por outro lado, quando hd um mapeamento e a divulgacao
dessas informagdes sem autorizagdo do seu titular, ha ofensa ao direito de privacidade.

Com a expansao do uso da internet no Brasil, passou-se, também, a se preocupar com a
protecdo dos dados dos usudrios, principalmente considerando o uso indiscriminado de dados
por grandes empresas como produto, de maneira a objetificar a pessoa humana. A situagdo se
mostra tdo gravosa, que basta digitar o nome de qualquer pessoa em um site de busca que
diversas informacdes sobre ela serdo reveladas, tais como a existéncia de processos em que ela
¢ parte, qual faculdade cursou, a quais processos seletivos se submeteu, entre tantas outras.

Essas informagdes, muitas vezes fornecidas pelo proprio usudrio sem a consciéncia da
dimensao do seu uso, sdo utilizados para a criagdo de um profiling, ou seja, um perfil de cada
usudrio da rede mundial de computadores. Através desse perfil, € possivel estabelecer habitos
de consumo, preferéncias, opinides politicas e religiosas, orientacao sexual, entre tantas outras.
A construcdo desse perfil possibilita, também, prever comportamentos futuros, e, por isso, ele
se torna tao valioso, sendo um dos principais produtos do Século XXI (ZUBOFF, 2021, E-
Book).

Esse indiscriminado uso de dados pode causar severos danos a personalidade dos
individuos e, exatamente por esse motivo, € necessario frear o abusivo monitoramento desses
dados. Um primeiro passo ja foi dado pela legislagdo brasileira com a promulgacao da Lei Geral
de Protecdo de dados, entretanto, € necessario avancar ainda mais para obter uma verdadeira

protecao do direito a privacidade na sociedade da informacao.

4.1 O Direito a privacidade no Espaco Publico

Como se afirmou, tradicionalmente, o direito a privacidade foi cunhado como um
“direito de ser deixado s6”, que remete a uma visdo interiorista da privacidade, ou seja, de que
0 seu exercicio apenas seria possivel em determinados lugares, como a casa, por exemplo. Na
sociedade da informagao, entretanto, essa ideia precisa ser superada, na medida em que o direito
a privacidade deve proteger a esfera pessoal do individuo, independentemente do espago em
que ele esteja inserido.

No Brasil, ndo sdo raras decisdes que mitigam o direito a privacidade de pessoas
publicas. O entendimento ¢ de que como essas pessoas ganham o seu sustento a partir da sua

exposicao, estdo obrigadas a suportar o Onus de serem filmadas e fotografadas
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indiscriminadamente no espaco publico, havendo a protecao da sua privacidade apenas dentro
de ambientes privados.

Sobre o tema, cita-se a decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, nos
autos da ac¢do indenizatoria movida pela modelo Monique Evans em face do Grupo de
Comunicacdo Trés S.A.. No caso, Monique e Paula Burlamaqui foram fotografadas fazendo
topless na piscina de um hotel em Brasilia, sendo a imagem publicada na Edi¢dao n° 1405, de
setembro de 1996 da Revista “Isto E”. Ao julgar o caso, os Desembargadores da Segunda

Camara Civel do TJRJ entenderam, por unanimidade, que:

“a insurreta é pessoa publica, sendo uma das modelos de maior renome no cenario
nacional, estando em evidéncia na midia ha mais de uma década. Conforme bem
asseverado pela sentenga monocratica, as chamadas ‘pessoas publicas’ no caso por
vontade propria, passam a ter uma esfera de privacidade mais reduzida que os demais
cidaddos. Certas circunstancias que em regra poderiam ofender a intimidade de uma
pessoa comum, deixam de constituir ilicitude quando se referem aos artistas, politicos
e demais pessoas que gozam de publicidade” (RIO DE JANEIRO, 2001).

Sobre o espago onde a modelo foi fotografada, afirmaram os julgadores que:

“A fotografia que originou o litigio foi tirada em um local de acesso publico, qual
seja, a piscina de um hotel, tendo a autora, voluntariamente, se exposto a possibilidade
de ser fotografada, se deixando mostrar ndo s6 ao repérter como aos demais
frequentadores do local” (RIO DE JANEIRO, 2001).

Conforme infere-se do julgado, a logica utilizada pelos magistrados ¢ de que a autora
teria renunciado, ainda que implicitamente, ao seu direito de privacidade quando optou por uma
vida de fama e, por essa razao, nao poderia requerer indenizacao pela exposi¢ao publica de sua
imagem. De acordo com Konder (2013, p. 370), “a 16gica se complementa pelo critério juridico-
geografico do “lugar publico”, que, aplicando a logica patrimonial, firma a premissa de que
somente informagdes colhidas dentro da propriedade privada estariam guarnecidas pelo direito
a privacidade”.

Mais recentemente, essa mesma logica foi utilizada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca
ao julgar situacdo semelhante envolvendo uma pessoa anonima. No caso, a autora foi
fotografada em praia publica, onde fazia topless, tendo sua foto publicada pela ré. Diante da
publicacao da fotografia, sem autorizagdo, a autora requereu indenizacao por dano moral face
a lesdo ao seu direito de privacidade. No julgamento, restou firmada a tese segundo a qual “se
a demandante expde sua imagem em cendrio publico, ndo ¢ ilicita ou indevida sua reproducao
pela imprensa, uma vez que a prote¢do a privacidade encontra limite na propria exposi¢ao

realizada” (BRASIL, 2004).
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Veja-se que, nesse caso, o problema estd em identificar a dimensdo da prote¢do da
privacidade daquele que voluntariamente se expdem em ambientes publicos. Nos casos
apresentados, entende-se que ha violacao do direito a privacidade, ndo so face a necessidade
atual de se proteger a esfera intima dos individuos tanto no espago privado quanto no publico,
mas, também, face a necessidade de verificar a extensdo do consentimento dado pela pessoa no
ato de exposi¢do, na medida em que, esse consentimento ndo pode ser interpretado de maneira
ampla. O fato de as mulheres estarem fazendo topless em local publico, sem se preocuparem
que as pessoas ali presentes as vissem com 0s seios desnudos, por si s, ndo significa que as
mesmas renunciaram ao seu direito de privacidade para terem a imagem do seu corpo
semidespido publicado em qualquer espécie de midia, principalmente naquelas de grande
circulagdo.

Conforme destaca Chiara Spadaccini de Teffé (2017, p. 180), € necessario compreender
que “o consentimento ¢ dado pela pessoa em um determinado contexto, de forma que, caso ele
seja alterado, serd necessario reavaliar a utilizagdo da imagem ou mesmo questionar novamente
o titular do bem”.

Em significativa mudanga de paradigma, no ano de 2018, ao julgar caso semelhante de
andnima fotografada fazendo topless em praia plblica, o Superior Tribunal de Justica®
manifestou-se favoravel a condenacdo do jornal que havia publicado a fotografia ao pagamento
de dano moral a requerente. A decisdo pautou-se na Stimula n°® 403 desse mesmo Tribunal,
segundo a qual “Independe de prova do prejuizo a indenizacgao pela publicagao nao autorizada

de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”.

8 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DIREITO A IMAGEM. AUTORA FOTOGRAFADA SEM O DEVIDO CONSENTIMENTO. PRATICA
DE TOPLESS. PUBLICACAO DA FOTO EM JORNAL DE GRANDE CIRCULACAO. DANO MORAL IN
RE IPSA. AUSENCIA DE AUTORIZACAO. SUMULA N° 7 DO STJ. VALOR DA CONDENACAO.
REVISAO. CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. JUROS DE MORA.
MANUTENCAO. 1. A Corte de origem, soberana na analise do acervo fatico-probatério constante nos autos,
assentou que as fotografias publicadas pela recorrente ndo se preocuparam em retratar a paisagem praiana, mas
objetivaram, sem o devido consentimento, expor a imagem pessoal da recorrida, em fotos sequenciais com os
seios descobertos. A revisao desse entendimento encontra 6bice na Simula n® 7 do STJ. 2. A simples veiculagao
de imagem, sem a devida autorizagdo, configura elemento suficiente para a caracterizacdo do dano moral
indenizavel, notadamente ante o carater in re ipsa que o permeia. (Simula n° 403 do STJ) 3. A Corte de origem,
amparada na analise do acervo fatico-probatorio constante nos autos, apontou a auséncia de consentimento para
a obtencdo de imagens da recorrida, bem como vérias vicissitudes de ordem moral para concluir pela
cristalizagdo do dano na espécie, situagdes que ndo podem ser revistas, ante o 0bice previsto na Simula n° 7 do
STJ. 4. O Superior Tribunal de Justi¢a firmou orienta¢do no sentido de que somente ¢ admissivel o exame do
valor fixado a titulo de danos morais em hipdteses excepcionais, quando for verificada a exorbitancia ou
o carater irrisorio da importancia arbitrada, em flagrante ofensa aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 5. No julgamento do Recurso Especial n. 1.132.866/SP, este Tribunal Superior afastou
a tese de que os juros de mora deveriam incidir somente a partir do arbitramento nas hipoteses  de
responsabilidade civil extracontratual (BRASIL, 2018).
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No caso de pessoas publicas, entretanto, o entendimento dos tribunais’ ainda é no
sentido de que a fama, em si, é capaz de relativizar o direito a privacidade, considerando que
essas pessoas se beneficiam de noticias sobre sua vida na imprensa, nao havendo que se falar
em dano indenizavel nos casos em que tém a privacidade violada por veiculos de imprensa.

Essa, no entanto, ndo parece ser a posi¢do adequada. Em primeiro lugar, porque na
sociedade da informagdo, a fama nem sempre ¢ uma opcdo da pessoa, de maneira que muito
menos o sera essa hiperexposicao na midia. Depois, porque a opg¢ao pela fama, por si s6, ndo

implica em uma rentincia tacita do direito a privacidade.

4.2 Entre a hiperexposicio e o dever de privacidade

Entre os tantos desafios trazidos pela tematica do direito a privacidade estd o de
compreendé-lo como um direito de personalidade, apto a promog¢do da dignidade da pessoa
humana. Essa compreensdo ¢ extremamente relevante na medida em que em um Estado
Democratico de Direito é necessario conceder a cada individuo o direito de autodeterminar-se,
de construir sua propria biografia, de maneira que as fronteiras da privacidade nao serdo iguais
para todos.

Como falou-se, o direito a privacidade nasce, em seu conceito moderno, como um dever
de abstenc¢do, uma protecdo da intimidade dentro do espago privado. Apesar da evolugdo que
sofreu ao longo do tempo, esse carater intimista, ainda hoje ¢ predominante quando trata-se de
privacidade. Isso porque, parece estar enraizado na cultura brasileira, um dever de pudor e boas
maneiras no espaco publico, de maneira que “[...Jquando a intimidade ¢ gozada
propositivamente estd-se diante da banalizacdo e/ou da devassa da intimidade” (BOLESINA;
GERVASONI, 2020, p. 21), o que acaba por torna-la um verdadeiro “dever de intimidade”.

Na sociedade da informacgao, a existéncia desse “dever de intimidade” se mostra claro,
na medida em que hd uma tendéncia de culpabilizacdo da vitima que auto expde a sua

intimidade na rede. Em julgamentos sobre pornografia de vinganca, por exemplo, ndo sio raros

% Nesse aspecto: Apelacido Civel. Direito de informagao versus direito de imagem. Responsabilidade civil subjetiva
do veiculo midiatico. Pedido de indenizagdo por danos materiais e morais. Publicacdo de matéria jornalistica em
sitios na internet sobre suposta crise conjugal do ator e sua esposa, também atriz, a partir de comunicagido por
mensagens do autor enviadas pelo celular em local publico. Inteligéncia dos arts. 5°, V e X e 220 da CF/88.
Reportagem jornalistica de cunho informativo sem qualquer carater depreciativo ou difamatorio, ausente ofensa a
honra ou dignidade do apelante. Inexisténcia de violagdo a intimidade ou privacidade. Celebridades que
notoriamente se beneficiam de noticias sobre suas vidas na imprensa. Inexisténcia de elementos que demonstrem
abuso do direito de informar capaz de dar ensejo a obrigagdo compensatoria por dano moral ou material.
Ponderagdo de valores. Dano material ou moral ndo configurados. Precedentes jurisprudenciais. Recurso
desprovido por maioria. (RIO DE JANEIRO, 2014).
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0s casos em que as vitimas sdo acusadas de agirem de forma irresponsavel ao compartilharem
imagens intimas através da internet, reconhecendo-se que ela concorreu para a existéncia de
qualquer dano que venha a sofrer!’.

Dessa maneira, resta clara a inversao de valores quando a privacidade ¢ vista sob a dtica
moralista — como uma verdadeira obrigagdo — uma vez que ignora-se a culpa do algoz,
transferindo-a para a vitima que, por ndo ter exercido com cautela as liberdades constitucionais
que lhe sdo garantidas, abriu espago para que a sua esfera privada fosse violada.

No contexto da sociedade da informacao, por dbvio que o direito a intimidade também
abrange o direito a auto exposicdo na medida em que esta “pode configurar-se em uma forma
de frui¢do, de gozo do direito a intimidade” (BOLESINA; GERVADONI, 2020, p. 28), sendo
nao s6 negativa, mas, também, propositiva.

Por isso, atualmente fala-se na existéncia de um direito a extimidade, definido por ITuri
Bolesina (2017) como “o direito de gozar ativamente da intimidade, através da exposicao
voluntaria de informag¢des da intimidade, as quais se quer ndo sejam tomadas como publicas,
em face de terceiros ou de cenarios lidos como publicos, buscando efetivamente a
transformagao e/ou realizagao pessoal”.

Esse direito emergente visa romper com a dualidade publico-privado no contexto da
privacidade, destacando que para a realizacdo de um projeto existencial, a privacidade deve ser
vista para além de um dever de pudor e bom comportamento segundo convengdes
socioculturais, devendo ser tida, também, como um direito concedido ao individuo de usufruir
da sua privacidade como lhe convier.

Nesse aspecto € preciso destacar que, uma vez reconhecido o direito a extimidade, torna-
se necessario garantir a puni¢do com rigor de todo ato de discriminacao ou violéncia cometidos
contra a pessoa que se auto expds, reconhecendo-a como vitima ¢ ndo como culpada por
qualquer dano que venha a sofrer. E mais, ¢ necessario reconhecer a insuficiéncia da tutela
reparatdria na prote¢do do direito a privacidade — e, por consequéncia a extimidade — sendo

recomendavel, também, o uso da tutela inibitoria''.

10 Nesse aspecto ¢ a decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais proferida nos autos da Apelagdo Civel n°.
2502627-65.2009.8.13.0701 que reduziu o valor da indenizagdo fixado em primeira instancia por entender que a
vitima facilitou conscientemente a divulgagdo das imagens, concorrendo para o dano (MINAS GERAIS, 2014).
1 Sobre o tema: ROCHA, Luiz Augusto Castello Branco de Lacerda Marca da; FILPO, Klever Paulo Leal.
Protegdo do direito a vida privada na sociedade da hiperexposi¢do: paradoxos e limitagdes empiricas.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 7, n. 1, 2018. Disponivel em: <http://civilistica.com/protecao-do-direito-
a-vida-privada/>. Acesso em: 12 mai. 2021.
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5 PROTECAO DA PRIVACIDADE E A LGPD

A Lei Geral de Proteg¢ao de dados (Lei n°. 13.709/2018) “dispde sobre o tratamento de
dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” (BRASIL, 2018), e
tem como alguns de seus fundamentos “o respeito a privacidade” (art. 2° 1), “a
autodeterminacao informativa” (art. 2°, II) e “a inviolabilidade da intimidade, da honra e da

imagem” (art. 2°, IV).

5.1 O Que Sao Dados Pessoais?

Embora tanto o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 43) quanto o Marco Civil da
Internet (art. 3°, III) mencionem a prote¢ao dos dados pessoais, nenhuma dessas leis foram
capazes de conceituar o que de fato pode ser considerado dado pessoal.

Esse arduo trabalho coube a recente Lei Geral de Prote¢ao de Dados para a qual
denominam-se dados pessoais toda informag¢do relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel (art. 5°, I). Dessa maneira, dados andnimos — ou seja, aqueles cuja titularidade nao
possa ser atribuida a determinada pessoa —, ndo terdo a protegdo conferida pela LGPD. Sao,
pois, considerados dados pessoais, 0 nome, o enderego — inclusive os enderecos eletronicos —,
numero de telefone, idade, estado civil, gosto, interesses ¢ habitos de consumo, entre outros
dados capazes de identificarem a pessoa.

Além de conceituar os dados pessoais latu sensu, a legislagio os diferencia dos
chamados ‘“dados sensiveis”, que sdo aqueles que tratam ‘“sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural” (art. 5°, II).

A diferenciagdo € necessaria, na medida em que o tratamento dos dados sensiveis exige
uma maior prote¢do por parte do legislador, considerando que possuem uma presungao de

potencial discriminatorio.

5.2 Autonomia e Protecdo da Privacidade na LGPD
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Um dos pontos mais relevante da LGPD ¢ que ela devolve para os individuos a
autonomia sobre seus proprios dados pessoais, criando um ambiente seguro para a circulacao
desses dados. Dessa maneira, havendo violacao a privacidade de qualquer pessoa, a lei dispoe
de forma clara quem sao os envolvidos, quais as suas responsabilidades e quais as penalidades
aplicaveis a eles no ambito civil.

Um outro ponto de destaque € o conceito de “consentimento” trazido pela LGPD, que o
estabelece como a “manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (art. 5°, XII). Veja,-se,
pois, que a lei preocupa-se que o consentimento seja livre, ou seja, que haja um exercicio de
autonomia por parte do titular na disponibilizacdo dos dados. Além disso, ¢ necessario que ele
seja esclarecido acerca de quais dados estdo sendo fornecidos e para qual finalidade serao
utilizados.

Exatamente em razao dessa prote¢do dada aos dados pessoais pela LGPD como forma
de protecao da propria autonomia individual € que a autorizagdo para o tratamento desses dados
deve ser dar de maneira escrita ou por outro meio que comprove incontestavelmente a
autorizagdo do titular, podendo, por 6bvio, referido consentimento ser revogado a qualquer
tempo.

Apesar de todas essas inovagdes, a Lei Geral de Protecdo de Dados pode ndo ser tdo
eficaz em solo brasileiro. Isso porque, apesar do grande nimero de usudrios da rede no pais,
socialmente, existe uma falta de conscientiza¢ao acerca do que sdo e qual ¢ a importancia da
protecao dos dados pessoais, sendo essencial a propagacdo em massa de informagdes aos
usuarios da rede mundial de computadores no pais, de maneira a desenvolver uma “educacao
digital” atendendo-se, assim, aos propositos da LGPD de protecdo da autonomia do individuo

no tratamento de seus dados pessoais.

6 CONCLUSAO

Conforme afirmou-se, a questao que envolve a discussao acerca do direito a privacidade
nao ¢ simples. A dificuldade tem inicio com a propria defini¢do do termo “privacidade”. Isso
porque, se em um primeiro momento, ele foi cunhado para proteger “o direito de ficar s6”,
atualmente, sua defini¢do estd relacionada ao poder do individuo de controlar os seus dados
pessoais.

Da mesma forma, ha certa dificuldade na definicdo do espago de protecao da

privacidade. Embora originariamente, o direito a privacidade tenha nascido para proteger a
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morada do individuo — ou seja, o seu ambiente privado, — na atualidade, essa protecao deve se
dar tanto nos espagos privados quanto nos espagos publicos, sob pena de se impor ao individuo
um verdadeiro “dever de privacidade”, o que em nenhuma hipotese pode ser admitido em um
Estado Democratico de Direito. Isso porque, a privacidade deve ser vista sob dois vieses: tanto
no sentido de protecdo daquele que ndo quer ter sua intimidade exposta quanto no sentido de
proteger aqueles que optam por se auto exporem.

Por fim, embora a Lei Geral de Protecao de Dados tenha sido criada com a intengao de
impor limites ao uso de dados, visando uma maior protecao da privacidade dos individuos,
diante da falta de conscientizagdo dos usudrios brasileiros da rede mundial de computadores, a
Lei podera se tornar completamente ineficaz sendo necessaria e urgente a difusdo de politicas

publicas no sentido de promover uma verdadeira “educagao digital”.
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