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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

O XXI1V Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo em Direito
CONPEDI, ocorrido nos dias 3 a 6 de junho de 2015, em Aracaju, Sergipe, apresentou como
objeto temético central Direito, constitui¢do e cidadania: contribuicdes para os objetivos de
desenvolvimento do milénio. Este encontro apresentou a peculiaridade de ter, pela primeira
vez, um grupo de trabalho dedicado ao Direito Civil Contemporaneo, que, de acordo com a
ementa oficial, destinava-se ao exame de questbes relevantes dessa disciplina juridica sob o
enfoque da metodologia privatistica, suas categorias classicas e sua milenar tradi¢cdo, mas
com a necessaria aderéncia aos problemas de uma sociedade hipercomplexa, assimétrica e
com interesses econdmMIicos e social's contrapostos.

O grupo de trabalho, que ocorreu no dia 5 de junho, no campus da Universidade Federal de
Sergipe, contemplou a apresentacdo de 29 artigos, de autoria de professores e estudantes de
poOs-graduacdo das mais diversas regides do pais. Os trabalhos transcorreram em absoluta
harmonia por quase sete horas e, certamente, propiciaram a todos bons momentos de
aprendizado em um dos ramos mais antigos da ciéncia juridica, que hoje € chamado a
dialogar com o legado imperecivel de sua tradicdo romano-germanica e com os desafios
contemporaneos.

Os artigos reunidos nesta col eténea foram sel ecionados apos o controle de qualidade inerente
a revisdo cega por pares, em ordem a se respeitar os padrées da Coordenacdo de

Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes) e também para que esta publicagéo
sgja Util para os diversos programas de pos-graduacdo aos quais se vinculam seus autores.

Neste livro eletrbnico, o leitor encontrard textos atuais e com diferentes enfoques
metodol 6gicos, doutriné&rios e ideoldgicos sobre temas de interesse pratico e tedrico do
Direito Civil Contemporaneo.

Na Teoria Geral do Direito Civil, h4 diversos artigos sobre os direitos da personalidade, a
lesdo e ainterpretacdo do Direito Civil. No Direito das Obrigagtes e dos Contratos, destacam-
se escritos que dizem respeito a fungdo social do contrato, aos demais principios contratuais e
sua correlacdo com as clausulas exoneratérias de responsabilidade, aos deveres anexos da
boa-fé objetiva, as distingdes entre rendncia e remissdo, ao contrato de doacdo modal, bem
assim aos contratos de agéncia e de representagdo comercial. A Responsabilidade Civil



também despertou significativo interesse dos participantes do grupo de trabalho, que
expuseram suas Visdes sobre 0s danos morais, as lesdes decorrentes de cirurgias plasticas, as
conexdes entre a incapacidade e a reparacéo de danos, a acdo direta das vitimas em face das
seguradoras, afuncéo punitiva e o Direito de Danos e a reparagao por ruptura de noivado.

No Direito das Coisas, 0 leitor podera examinar textos sobre a hipoteca, a propriedade
aparente e o problema da auséncia de procedimento especial sobre a usucapido judicial no
novo Codigo de Processo Civil. No Direito de Familia e no Direito das Sucessoes, houve um
significativo nUmero de artigos, que se ocuparam dos mais variados temas, ao exemplo das
familias mosaico, da Lel de Alienacdo Parental, das modalidades de filiacdo e de seu
tratamento juridico contemporaneo, do nucleo familiar poliafetivo, do testamento vital e do
plangjamento sucessorio.

Essa patina com cores téo diversas, a servir de metafora para as diferentes concepgdes
juridicas emanadas neste livro, foi causa de alegria para os coordenadores, que puderam
observar que no Brasil ndo ha predilecdo por qualquer parte do Direito Civil, muito menos se
revelaram preconceitos injustificaveis diante das novas relacdes humanas. Em suma, 0s
temas abordados abrangeram os diferentes livros do Cédigo de 2002, conservando-se 0s
autores atentos a dinamicidade das relagOes sociais contemporaneas.

Todos os trabalhos apresentados e que hoje se oferecem a critica da comunidade juridica
refletiram o pensamento de seus autores, sem que 0s coordenadores desta obra estgjam, em
maior ou menor grau, a eles vinculados. Trata-se do exercicio puro e simples da liberdade e
do pluralismo, dois valores centrais de qualquer ambiente universitario legitimo, que se
conformam aos val ores constitucionais que lhe déo suporte.

A0 se concluir esta apresentacdo de um livro sobre o Direito Civil Contemporaneo, ndo se
pode deixar de lembrar o que a palavra contemporaneo significa. Para tanto, recorre-se a
Giorgio Agamben, tdo bem parafraseado por José Anténio Peres Gediel e Rodrigo Xavier
Leonardo, quando disse que contemporaneo € algo que pertence verdadeiramente ao seu
tempo, é verdadeiramente contemporaneo, aquele que ndo coincide perfeitamente com este,
nem esta adequado as suas pretensdes e €, portanto, nesse sentido, inatual; mas, exatamente
por isso, exatamente através desse deslocamento e desse anacronismo, ele é capaz, mais do
gue os outros, de perceber e aprender o0 seu tempo. De tal sorte que, o contemporaneo
inevitavelmente sera marcado pelo desassossego, que muitas vezes adverte e atenta a
fragilidade daquilo que esta posto como o estado da arte, malgrado ndo o ser. (GEDIEL, José
Antonio Peres; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Editorial. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, v.2., p.17-19, jan-mar.2015. p. 17).



Essa contemporaneidade que se faz necessaria no estudo do Direito Civil, sem fechar as
portas a um passado rico de experiéncias e de construgdes admiraveis, tdo bem refletidas no
elogio de Franz Wieacker aos pandectistas, sobre os quais afirmou serem suas ideias a base
sobre a qual repousam as melhores estruturas do Direito Privado atual (WIEACKER, Franz.
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. 2., neubearb. Aufl. von 1967. Géttingen : V andenhoeck
und Ruprecht, 1996, §23.) . Mas, sem que sejam os civilistas transformados em estatua de
sal, como a mulher de L6, por sb buscarem nas brumas dos tempos idos as solucdes que néo
mais se prestam a um dia colorido por luzestéo diferentes.

Dessa forma, apresentam os coordenadores, orgulhosamente, esta obra cujo contetdo
certamente enriguecerd a cultura juridica de todos e, em especial, aqueles que cultuam o
Direito Civil Contemporaneo.

Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende Professor e Coordenador do Programa de Pos-graduacéo em
Direito da Escola Superior Dom Helder Camara. Mestre e Doutor em Direito.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior Professor Doutor de Direito Civil da Faculdade de
Direito da Universidade de S8o Paulo (Largo Séo Francisco). Pés-Doutor em Direito
Constitucional Universidade de Lisboa, a Cléssica. Pesquisador visitante, em estagio pos-
doutoral, no Max-Planck-Institut fur ausldndisches und internationales Privatrecht
(Hamburgo, Alemanha), com bolsa de Max-Planck-Gesell schaft.

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira - Coordenador do Programa de Pés-graduacéo em
Ciéncias Juridicas do Centro Universitario Cesumar (UNICESUMAR). Doutor em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (1999) e pds-doutor em Direito pela
Universidade de Lisboa (2013).Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de
Londrina (1984),



O DANO MORAL EM FACE DA VIOLACAO DOSDI REITOSDA
PERSONALIDADE E A CULPA CONCORRENTE NA DIVULGACAO DE FOTOS
INTIMAS

THE MORAL DAMAGES, AND THE VIOLATION OF PERSONALITY RIGHTS
AND JOINT TORTFEASURESIN INTIMATE PHOTO RELEASE

Ismael Junior Murbach Bedin
Clayton Reis

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo trazer a tona a discussdo de uma prética que vem
ganhando espaco na sociedade: a divulgacao e exposicao de fotos intimas de pessoas que se
deixam filmar ou enviam fotos/videos a seus parceiros, e, apds o término do relacionamento
veem-se expostas no mundo virtual. Devido a falta de consentimento para a exposi¢céo ha
uma ofensa aos direitos da personalidade, entre eles, a honra, a imagem e a privacidade da
pessoa, gerando assim um dano moral. Nos casos em que a pessoa se permite filmar ou
fornece o conteido intimo a outrem, sugerimos a aplicacéo da teoria da culpa concorrente
para a diminuicdo do valor demonstrando que ha por parte desta, uma parcela de culpa.

Palavras-chave: Direitos da personalidade, Responsabilidade civil, Culpa concorrente.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to bring out the discussion of a practice that is becoming more popular in
society: the disclosure and exposure of intimate photos of people who let be recorded or send
photos / videos to his/her partners, and, after the relationship find themselves exposed in the
virtual world. Due to lack of consent for the exhibition, there is an offence to the personality
rights, among them: the honor, image and privacy of the person, bringing forth a moral
damage. In cases where the person allows others to record him/her or provides the intimate
content to others, we suggest the application of the theory of joint Tortfeasures for the
decline of the value showing that thereis a part of his or her fault.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Personality rights, Civil responsability, Joint
tortfeasures
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1 INTRODUCAO

A constante evolucao dos meios eletronicos atrelada a sua popularizacdo contribui
para que, a cada dia, mais pessoas integrem a internet e, consequentemente, os beneficios
trazidos pela rede mundial de computadores, noticias, relacionamentos, localizacdes,
armazenamento de dados, dentre outros servigos valiosos.

Pode-se afirmar igualmente que hd um aumento proporcional de atividades que
realizivamos apenas no “mundo real” e que agora passam a ser concretizadas no mundo
virtual, uma vez que a presenga fisica foi substituida pela presenca aparente. Nesse ambito, €
possivel fazer compras pela internet, relacionar-se, acompanhar movimentagdes financeiras,
integrar grupos e comunidades através do computador, dentre outras atividades.

Necessitdvamos de um aparelho para realizar cada funcao: para tirar fotos, precisava-
se de uma camera; para acessar a internet, um provedor de banda larga; para leitura, um livro.
Porém, nos dias atuais, podemos encontrar todas essas funcionalidades resumidas em um
Unico equipamento eletronico.

O mesmo aparelho que tira fotos grava videos, telefona, acessa a internet, faz
download de misicas, armazena arquivos, entre tantas outras utilidades. Com tal avanco,
pessoas passaram a se relacionar de maneira constante no meio virtual, uma vez que tal meio
facilita a conversacao, dando a nocdo de proximidade e possibilitando o envio de mensagens,
fotos, videos e informag¢des instantaneamente. Por essa razao, segundo a expressao utilizada
pelo filésofo Marshall Macluhan, o mundo tornou-se uma “aldeia global”.

Infelizmente, essa extraordindria evolugdo tecnoldgica € utilizada para atingir os
direitos da personalidade do outro, divulgando noticias falsas, invadindo dispositivos alheios
e espalhando fotos e videos da intimidade das pessoas.

Uma situac@o que se torna comum € a dissemina¢do de fotos e gravacdes de videos
feitas por casais de namorados ou até mesmo de conhecidos que se deixam filmar e, apds o
término do relacionamento, veem-se expostos no mundo virtual, devido ao uso ilicito dessas
gravacgoes.

Nessas situagdes, serd inevitdvel a ocorréncia do dano moral. Todavia, serd
imperioso questionar a incidéncia da culpa concorrente nessas situagdes. Dai a indagacao:

podera ocorrer uma diminui¢ao do dano moral devido a culpa concorrente da vitima?

2 NOVAS TECNOLOGIAS E A SOCIEDADE VIRTUAL
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A andlise de novas tecnologias impde-nos a drdua tarefa de investigar a evolucado da
ciéncia, bem como as variadas formas de comunicabilidade entre as pessoas.

De forma resumida, sabe-se que o primeiro meio de comunicag¢do foi o telégrafo sem
fio. Posteriormente, surgiu a radiodifusdo, o cinema falado e, na sequéncia, a televisao. Na
modernidade, o telefone e a internet consagraram um mundo até entdo desconhecido,
permitindo as pessoas se comunicarem independentemente da distancia.

Com o avango cronoldgico, surge o computador, que € um equipamento eletronico
de processamento de informac¢des miltiplas. Um computador compreende parte fisica
constituida por circuitos eletronicos — hardware — que se encontram integrados de programas,
cuja funcdo € ordenar, classificar, calcular, testar, pesquisar e editar informagdes codificadas
(VIEIRA, 2002, p. 45).

Antes dos computadores surgirem, para tirar fotos era indispensdvel uma camera;
para acessar a internet, um provedor de banda larga e um computador; para assistir a
programacao e a jornais, a televisdo; para ter acesso a canais digitais ou fechados, a “TV” por
assinatura; para telefonia mével, um celular; para leituras, um livro etc.

Parece-nos impossivel fixar todos esses meios diferenciais de comunicacio
eletronica de forma integrada: o que anteriormente era utilizado de maneira tnica, atualmente
encontra-se alocado em um unico equipamento, seja um smartphone, um tablet, um
computador etc.

Temos em nossas maos a concentracdo de todas essas funcdes, 0 que nem o mais
otimista dos pensadores ou tecnologos poderia prever. Com a evolugdo tecnoldgica, ficou
mais facil a realizac@o de tarefas, a aproximacgdo entre as pessoas, a troca de informagdes, a
compra de produtos e o relacionamento interpessoal, entre outras diversas facilidades que a
globaliza¢do nos propicia.

Paralelamente as evolucdes da ci€ncia, ndo podemos deixar de mencionar 0 nexo que
une a tecnologia e o ser humano, qual seja a internet, uma vez que se trata de uma rede virtual
que liga milhdes de pessoas pelo mundo e exerce importante fator de conexdo globalizada.

O mundo virtual conta com milhdes de pessoas conectadas ao redor do planeta e,
existem servigos que podem ser feitos pela chamada Rede Mundial de Computadores, sem a
necessidade de sair de seu espaco fisico, bastando “navegar” nesse imenso universo virtual.

A internet € utilizada por todas as classes sociais, por pessoas de diversas idades,
pelos setores publicos ou privados, € a maioria das nossas acdes se encontra integrada a um

computador. Encontramo-nos na era digital e da revolucdo informacional, em que a rede
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mundial de computadores contribui para o fendmeno da globalizacdo, a qual estd em
extraordindrio nivel avancado (NOGUEIRA, 2009, p. 23).

No primeiro momento, as comunidades comec¢aram a surgir devido a necessidade de
sobrevivéncia, de protecdo, segundo o interesse comum. Atualmente, estdo formando
sociedades “virtuais”, em que as pessoas passaram a se relacionar de maneira virtual, em
substitui¢do aos relacionamentos exclusivamente fisicos.

O ser humano, segundo a concepcio aristotélica, é essencialmente um ser social e,
por consequéncia, necessita da interacdo com o outro. Para a maioria das pessoas, a rede
social da internet representa uma sociedade ideal, na qual todos seriam anO6nimos e iguais.
“Todos teriam as mesmas condicdes em um meio em que condi¢do social e a aparéncia siao
irrelevantes. Todos seriam concomitantemente alguém e ninguém na rede” (SYDOW, 2013,
p. 32).

Antonio Jeova dos Santos, em seu livro, relembrando os conceitos da Grécia antiga,
afirma que nos encontramos em uma Agora1 Cibernética. Na antiguidade, a praca se destinava
a pratica de mercado, devendo estar localizada de tal maneira que facilitasse o transporte das
mercadorias mercantilizadas para as comodidades que elas ofereciam as operacdes de
abastecimento que, por sua vez, atraiam pessoas para os lugares proximos do mercado (DOS
SANTOS, 2001, p. 17).

A praca ndo era apenas lugar para as transagdes comerciais; aos comerciantes,
misturavam-se curiosos e desocupados e, a qualquer hora do dia, era o local em que as
pessoas obtinham informagcdes sobre as novidades, discutia-se politica e se formavam
opinides (DOS SANTOS, 2001, p. 18).

Podemos imaginar como seria uma Agora grega no mundo atual globalizado. Com
vendedores, compradores, curiosos e desocupados, a internet satisfaz esse papel, no qual os
produtos e servigos sdo oferecidos as pessoas que se manifestam na chamada comunidade
virtual, por meio de e-mails, chats, féruns de discussdes e redes sociais, como afirma Roman
Gubern (GUBERN apud DOS SANTOS, 2001, p.18). A Agora atual é uma praca globalizada
- um local de concentracdo de pessoas conectadas virtualmente em que todos participam, sem
fronteiras -, exaltada por alguns tedricos como sendo a culminagdo do sonho politico
libertario da expressdo e comunicagdo universal sem censura, semelhante a uma “anarquia

autogovernada”.

" Segundo a Grande Enciclopédia Larousse Cultural . Vol. 1, pg. 114 — Na época classica, o lugar publico, centro
administrativo, religioso e comercial da cidade.
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3 DIREITOS DA PERSONALIDADE

A constante evolucdo da sociedade propiciou o surgimento de novos direitos da
personalidade. Assim, hoje, encontramos conceitos que, ndo obstante ndo sejam s6lidos e nem
unificados pelos estudiosos, possuem a mesma finalidade, como serd observado por meio de
breve retrospectiva historica.

A teoria e as ideias sobre Direito da Personalidade surgiram em meados do século
XIX, sendo atribuida a Otto Von Gierke a paternidade da sua constru¢do e conceituacao
juridica, mas, desde as civilizagdes da antiguidade, essas ideias comecaram a se desenvolver
em relacdo a diversos conceitos € normas sobre a protecdo da pessoa.

Nesse sentido, ji se observava, na Roma antiga, a protecdo, tutela de diversas
manifestacdes da personalidade que, todavia, ndo apresentam a mesma intensidade e os
mesmos aspectos delineados contemporaneamente. Vale ainda ressaltar a grande importancia
dos pensamentos filoséficos gregos no tocante aos direitos da personalidade, em vista do
dualismo entre o direito natural e direito positivo, considerando que o homem € o referencial
para a origem e razdo de ser de toda a ordem juridica.

Nesse particular delineamento da historia, o cristianismo desenvolveu a ideia de
dignidade humana, partindo da premissa da existéncia de um vinculo entre Deus (criador) e o
homem (criatura), vinculo este que se encontrava acima das circunstancias politicas que
prescreviam na Roma antiga o conceito de pessoa.

Foi a partir do cristianismo, cuja doutrina se assenta nos ideais da igualdade e do
amor ao préximo, que o homem passou a ser considerado sujeito de valor ao qual contribuiu
para o principio da dignidade da pessoa humana (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 56).
Immanuel Kant desenvolveu de forma precisa o principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecendo substancial diferenca entre as coisas permutdveis e com valor econdomico
daquelas que ndo admitem permuta e nem possuem valor monetério.

Encontramos também teorias que consagram os direitos fundamentais da pessoa
humana no iluminismo (Sec. XVII e XVIII), mas encontramos efetiva protecdo da pessoa nas
trés cartas: “Bill of Rigths” (1689), “Declaracao de Independéncia das Coldnias inglesas”
(1776) e a “Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao” (1789), que culminou em 1948
com a mais famosa Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, prescrita e votada pela
ONU ap6s a segunda guerra mundial em 1948.

No Brasil, os direitos da personalidade possuiam uma perspectiva de aplicacdo na

Constituicdo Imperial, porém, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, deu-se o
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marco inicial dos direitos da personalidade para serem contemplados em nosso ordenamento
juridico em face do principio da dignidade da pessoa humana.

Com o advento da Lei 10.406/2002 - Codigo Civil brasileiro -, ocorreram diversas
alteracdes no ordenamento juridico brasileiro, decorrentes da inclusdo, no capitulo II do
Cédigo Civil de 2002, dos denominados Direitos da Personalidade, prescritos nos arts. 11 a
21 do Codex, o qual ja consagrara ideias importantes sobre o tema, uma vez que a nossa Carta
Magna (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 56) em seu artigo 5° ja havia proclamado sobre os
direitos e garantias fundamentais da pessoa.

Para Adriano de Cupis, os direitos da personalidade seriam aqueles que tém por
objeto os modos de ser fisicos ou morais da pessoa. Limongi Franca aduz que os “direitos da
personalidade dizem-se faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da prépria
pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacdes e prolongamentos” (MATTIA apud
FRANCA 1975, p. 403).

Segundo proclama Wanderlei de Paula Barreto (2005, p. 107):

Os direitos da personalidade como cada uma das expressdes determinadas do poder
que tem a pessoa sobre o todo ou sobre partes da sua integridade fisica, psiquica e
intelectual, em vida e, em alguns casos, apds a morte, e que constituem um minimo
necessdrio e apto a garantir a dignidade da pessoa e o amplo desenvolvimento da
personalidade.

Na mesma intelec¢do de ideias, Carlos Alberto Bittar (1989, p. 17) pontifica que os

direitos da personalidade sdo divididos em trés grupos:

a) direitos fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais; os primeiros referentes a
componentes materiais da estrutura humana (a integridade corporal,
compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgdos; os membros; a imagem, ou
efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos da personalidade (integridade
psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo etc.) e os tltimos,
respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na sociedade (o
patriménio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as manifestacdes do
intelecto).

Para classificar os direitos da personalidade, Carlos Alberto Bittar adota a

classificacdo de Rubens Limongi Franca (1975, p. 411):

1) A integridade fisica: a vida, os alimentos, o préprio corpo vivo ou morto, 0 corpo
alheio vivo ou morto, as partes separadas do corpo vivo ou morto; 2) a integridade
intelectual: a liberdade de pensamento, a autoria cientifica, artistica, literdria; 3) a
integridade moral: a liberdade civil, politica e religiosa, a honra, a honorificéncia, o
recato, o segredo pessoal, doméstico e profissional, a imagem e a identidade pessoal,
familiar e social.
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Conforme prescreve o artigo 11 do Cdédigo Civil, os direitos da personalidade sdao
intransmissiveis e irrenuncidveis, mas sao disponiveis.

Segundo ensina Elimar Szaniawski (2005, p. 70), a personalidade se resume no
conjunto de caracteres do préprio individuo; consiste na parte intrinseca da pessoa humana. E
por meio da personalidade que a pessoa podera adquirir e defender os seus demais bens.

Partindo dessas premissas, poderiamos nos debrucar na andlise de diversos aspectos
relacionados aos direitos da personalidade. Todavia, a presente pesquisa pretende apenas e tao
somente analisar os direitos inerentes a integridade moral do seu titular, especificamente em

face das violagdes do direito a imagem, bem como as indeniza¢des oriundas dessas ofensas ao

direito da personalidade.
4 DIREITO A IMAGEM

Para o lexicégrafo Aurélio Buarque de Holanda, o termo “imagem” se origina do
latim imagine e significa a “representacdo grafica, plastica ou fotografica da pessoa ou objeto;
ou a representacao dindmica, cinematogrifica ou televisionada de pessoa, animal, objeto”,
dentre outros. Mas, no direito, a ideia de imagem se restringe aos efeitos produzidos na

personalidade do seu titular, segundo o ensinamento de Hermano Durval (1988, p. 105):

Direito a imagem € a projecdo da personalidade fisica (tracos fisiondmicos, corpo,
atitudes, gestos, sorrisos, indumentdrias etc.) ou moral (aura, fama, reputacdo etc.)
do individuo (homens, mulheres, criancas ou beb&) no mundo exterior.

No nosso ordenamento juridico, podemos encontrar protecdo juridica ao direito a
imagem na Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, e o Cédigo Civil de

2002, em seu artigo 20°.

2 BRASIL. Preceitua a Constitui¢do Federal que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
aimagem;

()

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

? BRASIL. Preceitua o Cédigo Civil que: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administracdo da
justica ou a manutencao da ordem ptiblica, a divulgacdo de escritos, a transmissio da palavra, ou a publicacdo, a
exposicado ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderado ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
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O ser humano transmite aspectos da sua personalidade que o ajudam a formar um
conceito social sobre seus atributos morais, pessoais, familiares, profissionais, descrito como
direito da imagem.

A imagem representa a personalidade fisica e moral de determinada pessoa.
Assegura o direito de dispor de sua compleicdo fisica — inclusive gestos, olhares,
maneirismos, sorrisos, postura, vestudrios — para fins publicitarios ou sociais. Por outro lado,
garante-lhe o direito de difundir ou explorar sua fama, virtudes, conduta ética, sucesso
profissional e honorabilidade para transmitir determinada mensagem social. (SARMENTO,
2009, p.8).

Dessa forma, ao cidaddo sera assegurado o direito de manifestar interesse particular
ou coletivo, no intuito de transmitir a sociedade caracteristicas morais como a de um politico
honesto, cidaddo exemplar, bom chefe de familia, funciondrio publico probo etc., que
provoquem efeitos positivos ou negativos, sendo esses fatores determinantes para sua
integracdo e consagra¢cdao no ambiente social.

Para Luiz Alberto David Araujo (2006, p. 155), “a ideia de imagem deve prevalecer
nao s6 como reprodugdo visivel do homem, mas também extensdo de suas caracteristicas de
personalidade”. Para o autor, esse direito da personalidade se subdivide em imagem-retrato e
imagem atributo.

De acordo com Luiz Alberto David Araujo, a imagem-retrato decorre da identidade
fisica do individuo. Ainda, na mesma ideia, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2007, p. 183) esclarecem que a “imagem retrato é literalmente o aspecto fisico da pessoa’.

Além dos aspectos fisicos da pessoa, cada individuo projeta na sociedade a aparéncia
que imagina de si mesmo. Assim, chamamos isso de imagem-atributo; aquilo que nos
identifica perante o meio social. Exemplo notério € o caso do profissional liberal que espera
passar uma imagem de eficiéncia, competéncia e credibilidade.

O préprio STJ ja se manifestou acerca da imagem-atributo: “a imagem-atributo do
autor, assim entendida como o conjunto de caracteres que distinguem o individuo perante a
sociedade™”

Portanto, a imagem-retrato consiste no direito subjetivo de dispor sobre a forma

fisica e partes do corpo (olhos, bracos, cabelos, pernas, nariz, boca) e a imagem-atributo como

indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.”
4STJ, 32 Turma, REsp 85905, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 28/08/99 e Informativo n® 409 do STJ
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o conjunto de caracteristicas (gestos, expressoes, sentimentos etc.) que distinguem o individuo
perante a sociedade, isto €, a maneira como a pessoa € assimilada pela sociedade.

Entretanto, tal direito ndo € indisponivel e podemos afirmar que essa é a grande
caracteristica do Direito a imagem: a pessoa poder explorar a sua imagem, abrindo assim a
possibilidade de dispor do seu préprio retrato para que outros o utilizem para diversos fins,
dentre eles para fins comerciais. A caracteristica desse Direito possui indmeras implicagdes
no mundo juridico, eis que produz uma série de consequéncias quando é utilizada sem o
consentimento do titular ou quando ultrapassa os limites do que foi autorizado. Nesse caso,

ocorrerd violagdo do Direito a Imagem, gerando assim um dano a ser ressarcido, consoante

prescreve o artigo 21 do Cédigo Civil brasileiro.
4 DIREITO A HONRA

O conceito de honra estd vinculado a um conjunto de valores que identificam uma
pessoa conectada a linhas axioldgicas em determinada sociedade. Adriano de Cupis (DE

CUPIS apud SPECKER, 2004, p. 151))¢é enfético e claro ao definir a honra como:

Significa tanto o valor intimo do homem como a estima dos outros, ou a
consideracdo social, o bom nome ou a boa fama, como, enfim, o sentimento ou
consciéncia da prépria dignidade pessoal.

Podemos distinguir honra em aspecto objetivo e aspecto subjetivo, em que “o
primeiro consiste na valoracao de nossa personalidade feita pelos membros da sociedade; € a
boa reputacdo que compreende a estima politica, profissional, artistica, comercial, literdria e
de outros ambitos de respeitabilidade” (BARRETO, 2005 p. 187 e 188).

J4 a honra subjetiva € identificada com o sentimento que a pessoa tem de sua propria
dignidade. E o que podemos chamar de autoestima e é compreendida como o conjunto de
valores morais comuns as pessoas € que o individuo atribui a si mesmo, como carater,
honestidade e lealdade (BARRETO, 2005 p. 188).

Como ja citado anteriormente, os dispositivos que revestem tal direito no
ordenamento juridico brasileiro sio os mesmos que protegem o direito a imagem, na
Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso X; e no Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 20. Assim,
por estarem abrangidos pelos mesmos artigos, facilmente hd uma confusdo conceitual entre

ambos os institutos, mas no entendimento de Aparecida Amarante (1996, p. 95):
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Tal a sutileza dos liames entre os dois direitos que, sem didvida, em muitos casos,
onde se discute o direito a imagem refletem situacdes de propagacdo da imagem em
circunstancias que caracterizam uma ofensa a honra. Permanece, porém, de modo
autdbnomo, a protecdo da imagem. Uma coisa € a usurpacao do nome ou da imagem
e outra e que, por meio da utilizacdo dos mesmos, se exponha a pessoa ao
menosprezo ou ridiculo.

A diferenciacdo entre imagem e honra pode ser ressaltada pelo fato de que pode
haver violacdo do direito a imagem sem atingir o direito a honra. Exemplo cldssico é a
divulgacao ndo consentida de uma fotografia, mesmo que o proposito da divulgagcdo ndo seja
lesivo.

O direito a imagem compreende a reserva da prépria imagem “fisica” e, também, da
prépria imagem conceitual perante a opinido ptblica — imagem “ptiblica”. E o direito ao “bom
nome”, a uma reputacio favordvel, ou seja, a uma imagem que impde respeito e consideracao
publica. E ela mais abrangente que o direito a honra (FERREIRA FILHO, 2003 p. 296).

Podemos dizer que a honra € um conjunto de qualidades que individualizam a pessoa
perante a sociedade. Acreditamos que, no Brasil, em face da ocorréncia em grande incidéncia
da corrup¢do em 4dreas do governo, bem como da individualizacdo do ser humano, muitos
sequer se importam com o conceito de “honra”, apenas vislumbrando oportunidades para

arguir danos morais, isto €, obter meramente uma vantagem economica.
5 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A Constitui¢do Federal consagrou, em seu artigo 5°, inciso X°, a tutela dos direitos 2
intimidade, o que em Portugal ja era consagrado no ordenamento juridico desde o ano de

1976°.

>Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;

® SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito 2 intimidade e & vida privada: uma visiio juridica da sexualidade,
da familia, da comunicacdo e informacoes pessoas, da vida e da morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p.
479: No plano constitucional, a partir da década de 70 o DIREITO A INTIMIDADE passou a reclamar uma
maior protecdo devido ao desenvolvimento do processo tecnolégico. Assim, uma das primeiras Constitui¢des a
tratar do assunto foi a Constitui¢do Portuguesa, de 1976 em seu art. 26:

“l. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a protec¢do legal contra quaisquer formas de discriminag@o.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencdio e utilizacdo abusivas, ou contrdrias a dignidade
humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.

3. A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo,
desenvolvimento e utilizac@o das tecnologias e na experimentacdo cientifica.
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Alguns autores acreditam que a intimidade e a vida privada se assemelham, o que
dificulta a conceituacdo juridica diferenciada das mesmas. Assim, entende-se que a vida
privada € género do qual o direito a intimidade € a espécie (VIEIRA, 2002, p. 24). A Carta
Magna, em seu artigo 5°, inciso X, dispde que: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas”. Dessa forma, ao menos na lei, ambas estdo separadas,
reconhecendo que hd uma diferenca entre o direito a intimidade e a vida privada.

Para separag@o dos conceitos, a doutrina alema vislumbra a existéncia de trés esferas:
a) Privatsphdre (esfera privada) — a mais ampla das esferas, abarcando todas as matérias
relacionadas as noticias e expressdes que a pessoa deseja excluir do conhecimento de
terceiros, a exemplo da imagem fisica, comportamentos que, mesmo situados fora do
domicilio, s6 vém a ser conhecidos por aqueles que exercem regular contato com a pessoa; b)
Vertrauensphdire (esfera confidencial) — incluindo aquilo que o individuo leva ao
conhecimento de outra pessoa de sua confianca, ficando excluido o publico em geral e as
pessoas pertencentes ao ciclo da vida privada e familiar, exemplo: correspondéncia,
memoriais etc; ¢) Geheiemsphdre (esfera do secreto) — compreendendo os assuntos que nao
devem chegar ao conhecimento dos outros devido a natureza extremamente reservada dos
mesmos (HERRERO-TEJEDOR, 1990, p 80-81).

Segundo a teoria alema, a intimidade em cotejo com a vida privada tem um cardter
mais restritivo, mas, apesar da separacdo expressa na Constituicdo Federal, parte da doutrina
entende que a vida privada e intimidade sdo sinonimas.

O dicionério juridico de Maria Helena Diniz (1998, p. 895) conceitua intimidade
como: “l. Amizade intima. 2. Qualidade de intimo. 3. Familiaridade. 4. Vida particular da
pessoa: privacidade”.

J4 a expressdo “privado”, definida pelo mesmo diciondrio, ensina: “1. Diz-se do
direito que rege as relagOes entre particulares, nas quais prevalece o interesse de ordem
privada. 2. Diz-se daquele interesse que afeta cada pessoa em seus direitos. 3. O que é proprio
de cada individuo, isoladamente considerado. 4. Que nao € publico. 5. Interior, intimo”
(DINIZ, 1998, p. 750).

Assim, a intimidade abrangeria “todo e qualquer evento ou noticia de que o
individuo tenha sido participe, mas ndo queira que haja divulgacdo, salvo para as pessoas de
sua confianga particular, por exemplo algumas manifestagdes orais entre o médico e cliente,

ou manifestacdes escritas, como as correspondéncias epistolares que dizem respeito a feitos

4. A privagdo da cidadania e as restricdes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos
na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos.
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da vida intima”(AIETA apud MORALES, 1999, p. 104); ja na vida privada o conteudo tem
cardter menos reservado.

José Adércio Leite Sampaio endossa a parte da doutrina que distingue os termos,
esclarecendo que “a intimidade integra a vida privada, porém de uma forma muito mais
dindmica do que comumente apresentada; cuida-se de sua projecdo no ambito das
informacdes pessoais, do relacionamento comunicativo do ser com os demais, enfim, de uma
autodeterminagao informativa ou “informacional” (SAMPAIO, 1998. P. 351).

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a vida privada é a que se desenvolve fora
das vistas do publico perante, eventualmente, um pequeno grupo de intimos. Compreende,
portanto, a intimidade, isto €, a vida em ambiente de convivio, no interior de um grupo
fechado e reduzido, normalmente ao grupo familiar”

A vida privada tem um contetdo de cardter menos reservado, sendo que a agressao a
esse direito demanda, no ordenamento juridico, sangdo menos severa. J4 a violagdo a
intimidade atinge o intimo do ser humano, faz a ofensa ser mais grave e exige maior

severidade no processo indenizatério.
6 O DANO MORAL NAS AFRONTAS A IMAGEM NO MUNDO VIRTUAL

Em nossa Carta Magna podemos encontrar a protecao a diversos direitos, entre eles
os direitos da personalidade: a privacidade, a imagem, a honra e outros.

O artigo 5° da Carta Magna dispde claramente sobre a inviolabilidade de alguns
direitos da personalidade, cabendo, em caso de violacdo, sua reparacdo. “Sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

Quando se trata de reparagdo, deve-se buscar o que reparar conforme prescreve o
artigo 186" do Cédigo Civil, conectado ao artigo 927* do mesmo codex.

Assim, do cometimento de um ato ilicito ou da violacdo de um direito (que cause
danos) surge o direito a indenizag¢do, uma vez que o lesionador tem a obrigacdo de repor a
diminuicdo do patrimoénio de alguém, podendo ser este tanto material, intelectual ou moral.

Segundo doutrina de Clayton Reis (2010. p.1):

O fato € que a concep¢do normalmente aceita a respeito do dano envolve uma
diminui¢do do patrim6nio de alguém, em decorréncia da acdo lesiva de terceiros. A

7 Art.186 - Aquele que, por a¢io ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
¥ Art.927 - Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
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conceituagdo, nesse particular, é genérica. Nao se refere, como é notdrio, a qual o
patrimdnio é suscetivel de reducdo.

Concomitantemente a ocorréncia da lesdo a um direito, ocorre, no geral, um prejuizo,
sem o qual ndo haveré responsabilidade civil. E o caso da exposicdo de pessoas a situacdes
vexatdrias ou da utilizacdo de imagens que nao foram permitidas, considerando que o direito a
imagem € um direito disponivel.

Por vezes, ndo hd um dano material, e sim tdo somente um dano extrapatrimonial
(moral) ou vice e versa. Com isso, necessitamos diferenciar o dano patrimonial do dano

extrapatrimonial (moral), o que Clayton Reis (2010, p. 4-5) faz muito bem:

A diferenca dessas lesdes reside, substancial mente, na forma de reparacéo. Enquanto
no caso dos danos materiais a reparacdo tem como finalidade repor as coisas
lesionadas ao seu status quo ante ou possibilitar & vitima a aquisicdo de outro bem
semelhante ao destruido, o mesmo ndo ocorre, no entanto, com relacdo ao dano
eminentemente moral. Neste € impossivel repor as coisas ao seu estado anterior. A
reparacao em tais casos reside no pagamento de uma soma pecunidria, arbitrada pelo
consenso do juiz, que possibilite ao lesado uma satisfacio compensatéria da sua dor
intima.

A Constituicdo Federal (art. 5°, inciso V) e o Cddigo Civil (art. 944) adotaram o
principio da reparagdo integral do dano material, mas, para haver tal indenizacdo, a vitima
assume o Onus de provar os prejuizos patrimoniais sofridos. Quando se trata de dano moral,
basta a violagdo do direito da personalidade e o nexo causal entre agente, ato e o sofrimento
imposto a vitima. No caso dos danos morais, referimo-nos a uma violagdo de Direito que afeta
principalmente a honra, a autoestima, a vida privada, a intimidade, toda a dimensdo psiquica
da vitima e, por tratar-se de algo subjetivo, serd extremamente dificil a quantificacdo do

prejuizo e da indenizacao subsequente.

Neste sentido, € a jurisprudéncia do STJ:

Relativamente ao direito a imagem, a obrigacdo da reparagdo decorre do préprio uso
indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova da existéncia
de prejuizo ou dano. O dano € a prépria utilizagdo indevida da imagem, ndo sendo
necessdria a demonstracio do prejuizo material ou moral’. (In STJ - REsp
1005278/SE).

? STJ, REsp 1005278/SE, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe 11/11/2010
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Em decisdo sobre a matéria, o STJ proclamou a existéncia de duas dimensdes do
direito a imagem: moral, porque direito de personalidade; e patrimonial, porque assentado no
principio segundo o qual a ninguém € licito locupletar-se a custa alheia'.

Em épocas anteriores, ouviamos comentdrios somente em processos devido a
violagdo de contratos (quando da utilizacdo da imagem de uma maneira errbnea), contra
jornais, revistas e emissoras de televisdo por expor alguma foto, fato ou noticia que afrontasse
a imagem ou a honra da pessoa, sendo assim impossivel imaginar que pessoas sem o intuito
de obter vantagem pecunidria utilizariam a imagem somente para denegrir o outro ou
satisfazer desejos mesquinhos préprios.

A responsabilidade civil em face do abuso da liberdade de comunica¢do consiste na
indenizagdo por danos morais; enquanto danos materiais podem ser facilmente aferiveis — por
meio da avaliagdo concreta dos danos ocorridos € demonstrados mediante comprovagao.
Todavia, no caso dos danos imateriais, ndo ha um parametro definido para converter violagao
de direitos da personalidade em pectinia (ZULIANI, 2007. p. 53).

Inegdveis sdo as vantagens trazidas com a globalizagdo, principalmente da internet,
mas em face da falta de controle também existem os aspectos negativos, entre eles a invasao
da privacidade por parte de outros usudrios da rede. Assim, com o avan¢o da internet, esta
tornou-se um meio eficaz tanto para captacio de informacdes quanto para a divulgagdo.

A rede mundial levou aos usudrios uma nocdo ideal do Principio de Igualdade:
enquanto a doutrina traz o principio como aquele que trata os iguais igualmente e desiguais
desigualmente, na informdtica a segunda parte do brocardo ndo existe: ndo existem desiguais
na anonimidade virtual, uma vez que todos podem acessar sites de turismo, visualizar fotos,
quadros e até ingressar virtualmente no gabinete de uma presidéncia da republica (SYDOW,
2013, p. 33).

Com a distorcdo de tal principio e o surgimento de uma falsa ideia de anonimato, os
usudrios acabam expondo ideias e ofensas que ndo o fariam caso estivessem no mundo real
(crimes contra a honra), bem como aplicar golpes em outras pessoas, induzindo-as a erro
(crimes de fraude), e invasdes de computadores e smartphones, onde sdo armazenadas
informagdes, fotos e videos de proprietario.

Atreladas a ideia de anonimato, bem como a ilicitude destemida para praticar atos

lesivos a outros seres, pessoas acabam se apossando de imagens ou videos, armazenado em

05Ty , REsp 267529/RJ, rel. Ministro Sélvio Figueiredo Teixeira, DJ de 18/12/2000
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algum aparelho eletronico, seja por meio ilicito (invasdo) seja por meio licito (repasse
espontaneo) e, dessa forma, violando a personalidade da pessoa.

Torna-se uma pratica cada vez mais frequente os chamados “Cairam na net”, no qual
pessoas sdo expostas realizando cenas de sexo, poses erdticas e sensuais, entre outras. Assim,
resta notdrio que, quando pessoas sdo expostas a situacdes vexatorias, ha uma afronta ao
direito da imagem e a honra dessas pessoas, bem como hd a violagdo ao direito da intimidade
e da vida privada, cabendo uma compensagao pelo dano moral decorrente dessa pratica lesiva.

Visando ao ressarcimento desse dano sofrido, € praxe acrescentar ao polo passivo da
demanda judicial a maior quantidade de pessoas e servicos supostamente envolvidos
(servidores de internet e também programas que serviriam como meio de divulgacio de tais
conteudos).

Até a edigcdo da lei 12.965 de 23 de abril de 2014, mais conhecida como Lei do
Marco Civil, ndo havia regras especificas sobre a responsabilidade dos sites — Facebook,

Google, entre outros — e as decisOes eram variadas. Alguns juizes entendiam pela punicao:

ACAO DE INDENIZACAO. PUBLICACAO DE MATERIAL OFENSIVO NA
INTERNET SEM IDENTIFICACAO DO USUARIO. RESPONSABILIDADE DA
PROVEDORA DE CONTEUDO. DANO MORAL. ARBITRAMENTO. A medida
que a Provedora de Contetido disponibiliza na Internet um servigo sem dispositivos
de seguranca e controle minimos e, ainda, permite a publicacdo de material de
contetido livre, sem sequer identificar o usudrio, deve responsabilizar-se pelo risco
oriundo do seu empreendimento. Em casos tais, a incidéncia da responsabilidade
objetiva decorre da natureza da atividade, bem como do disposto no art. 3°, § 2°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Nao tendo o réu apresentado prova suficiente da
excludente de sua responsabilidade, exsurge o dever de indenizar pelos danos morais
ocasionados. O arbitramento do dano moral deve ser realizado com moderagdo, em
atengdo a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, proporcionalmente ao
grau de culpa e ao porte econdmico das partes. Ademais, ndo se pode olvidar,
consoante parcela da jurisprudéncia pétria, acolhedora da tese punitiva acerca da
responsabilidade civil, da necessidade de desestimular o ofensor a repetir o ato
(TIMG-13a. Camara Civel, Apelacdao Civel n. 1.0439.08.085208-0/001, relator
Claudia Maia, ac. un., j. 12.02.09, DJ 16.03.09)

INDENIZACAO. DANO MORAL. ORKUT. O prestador do servico Orkut
responde de forma objetiva pela criacdo de pagina ofensiva a honra e imagem da
pessoa, porquanto abrangido pela doutrina do risco criado; decerto que, identificado
o autor da obra maligna, contra ele pode se voltar, para reaver o que despendeu”
(TIMG.Apel. Civel n° 1.0701.08.221685-7/001. Relator: Des. Saldanha da Fonseca.
J. 05/08/2009).

Enquanto outros optavam apenas por penalizar o responsdvel pelo conteddo,

vejamos:

“DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. SITE DE
RELACIONAMENTOS: ORKUT.COM. PROVEDOR DE HOSPEDAGEM.
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INEXISTENCIA DE RELACAO DE CONSUMO EM RELACAO AOS
USUARIOS QUE ACESSAM PAGINAS CRIADAS POR OUTROS USUARIOS.
RESPONSABILIDADE FUNDADA NA TEORIA SUBJETIVA. CULPA DO
PROVEDOR DE HOSPEDAGEM NAO DEMONSTRADA.
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO CRIADOR DA PAGINA. O provedor
de hospedagem que se limita a disponibilizar espago para armazenamento de paginas
de relacionamento na internet ndo mantém relagdo de consumo com o usudrio que
acessa pdgina produzida por outro usudrio. A auséncia de remuneragdo impede, no
particular, o reconhecimento de relacdo de consumo com 0s usudrios que acessam o
site para buscas pessoais. Impossibilidade de controle, pelo provedor de
hospedagem, do contetido das paginas. Tratando-se de responsabilidade subjetiva,
somente mediante a demonstracio de culpa do provedor de hospedagem é que seria
possivel imputar-lhe o dever de indenizar. Responsabilidade civil do provedor de
hospedagem ndo configurada diante da inexisténcia de prova de sua culpa, ainda que
concorrente, por pagina ofensiva a autora. Desprovimento do recurso” (TJRJ — 13*
Camara Civel — Apelac@o Civel n°. 2007.001.523346 — Rel. Des. Arthur Eduardo
Ferreira — j. em 16/01/2008)

Civil e Processual Civil. Julgamento de ac¢do cautelar em que se considerou a parte
sem interesse processual de agir. Coisa julgada, no entanto, formada em agravo de
instrumento julgado anteriormente pelo Tribunal reconhecendo o interesse
processual. Provedor de internet, que apenas disponibiliza endereco eletrdnico e
permite ao usudrio veiculacdo de pagina na rede, sem interferir em seu contetdo.
Ofensa moral veiculada na rede mundial de computadores. Responsabilidade que
recai sobre membro usudrio do servigo, e ndo do provedor. Inocorréncia de
solidariedade entre ambos, que ndo se presume. Artigo 896, do Cédigo Civil de
1916. Apelagdo Civel parcialmente provida” (TJPR — 5* Camara Civel — Apelacdo
Civel 0147550-7 — Rel.: Des. Salvatore Antonio Astuti — j. em 30/07/2007)

Com a vigéncia da nova legislacdo, os provedores que oferecem conteido e
aplicacoes s6 serdo responsabilizados por danos gerados a terceiros se nao respeitarem ordem
judicial que exige a retirada dessas publicagdes, bem como decisdes sobre informacdes,
registro de conexdes, dados pessoais etc. de pessoas que possam ser responsdveis pela

s 11
exposi¢do .

'"" Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conexio e de acesso a aplicacdes de internet de que
trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do conteido de comunicagdes privadas, devem atender a
preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.
§ 120 provedor responsdvel pela guarda somente serd obrigado a disponibilizar os registros mencionados
no caput, de forma autdnoma ou associados a dados pessoais ou a outras informacdes que possam contribuir
para a identificag@o do usudrio ou do terminal, mediante ordem judicial, na forma do disposto na Se¢do IV deste
Capitulo, respeitado o disposto no art. 72,

§ 22O conteiddo das comunicagdes privadas somente poderd ser disponibilizado mediante ordem judicial, nas
hipSteses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e III do art. 7°.

§ 32 O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que informem qualificagdo pessoal, filiagdo e
endereco, na forma da lei, pelas autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a sua
requisicdo.

§ 4° As medidas e os procedimentos de seguranga e de sigilo devem ser informados pelo responsdvel pela
provisdo de servicos de forma clara e atender a padrdes definidos em regulamento, respeitado seu direito de
confidencialidade quanto a segredos empresariais.

Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais
ou de comunicagdes por provedores de conexdo e de aplicagdes de internet em que pelo menos um desses atos
ocorra em territério nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislagdo brasileira e os direitos a
privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicacdes privadas e dos registros.
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Tal norma surge com o intuito de sanar algumas omissdes e lacunas deixadas por
outras leis, bem como regulamentar a utilizacdo do “mundo virtual”’, fazendo com que a

responsabilidade recaia apenas aquele que deu ensejo a exposi¢do, respondendo cada qual

com sua parcela de culpa.

7 CULPA CONCORRENTE NO DANO MORAL

Nao temos a pretensdo de isentar qualquer pessoa de eventual dano moral, até
porque, se hd uma afronta a imagem e a honra da pessoa, bem como uma invasdo a
privacidade, a vitima serd assegurado o direito a indenizacdo pelo dano moral sofrido.
Todavia, € relevante indagar se podera ocorrer ou ndo culpa concorrente das vitimas (que na
grande maioria das vezes sao mulheres) que tém fotos ou videos espalhados pela internet.

Em andlise perfunctéria, afirmamos prontamente que a culpa é sempre de quem
expde o outro a determinada situacdo. Todavia, resta questionar: serd que a pessoa que se
deixa filmar ou que passa suas fotos a um namorado ou a um terceiro que as divulga nao
concorre para o dano, sabendo dos riscos advindos dessa situacdo no mundo virtual? Nesse
caso, estaremos diante da culpa concorrente, prevista no artigo 945 do Cédigo Civil.

O nosso ordenamento juridico adota a teoria do risco, juntamente com a
responsabilidade civil subjetiva, a qual prescinde da comprovagdo da culpa para que o lesado
possa assegurar a condenacdo em juizo do causador do dano, de acordo com os artigos 927,
par. unico e 944, bem como o art. 945 do Cddigo Civil. Nesse caso, serd admissivel
distribuir a responsabilidade de acordo com as respectivas contribuicdes causais, mas também
deixa-se aberta a possibilidade de uma responsabilidade civil objetiva presente no artigo 927

do Codex.

§ 12 O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em territério nacional e ao conteido das comunicagdes,
desde que pelo menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

§ 22 O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam realizadas por pessoa juridica sediada no
exterior, desde que oferte servico ao publico brasileiro ou pelo menos uma integrante do mesmo grupo
econdmico possua estabelecimento no Brasil.

§ 32 0s provedores de conexdo e de aplicagdes de internet deverdo prestar, na forma da regulamentagdo,
informag¢des que permitam a verificagdo quanto ao cumprimento da legislacdo brasileira referente a coleta, a
guarda, ao armazenamento ou ao tratamento de dados, bem como quanto ao respeito a privacidade e ao sigilo de
comunicagdes.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensio do dano.

Paragrafo tnico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagdo.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo serd fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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Com base em tais premissas, deve ser analisada caso a caso a participagdo de cada
agente no evento danoso, isto é, quem deu causa, quem concorreu para o dano, quem foi
lesado e se houve consentimento da vitima em face da exposi¢cdo. Isso porque, segundo
disposto na norma, a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano e pelo grau de culpa dos
envolvidos.

Acreditamos, dessa forma, que a vitima, ao abrir mdo de sua intimidade, concorre
para o evento danoso. Nesse sentido, Flavio Tartuce (2014, p. 471) esclarece que “se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo serd fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do ano (art. 944, pardgrafo
tnico, do CC)”.

Na busca pela compreensdao da aplicacdo de tais dispositivos, € imprescindivel o
entendimento do sentido da palavra “risco”, utilizada nas teorias, conforme ensina Maria

Helena Diniz (1998, p. 215):

RISCO. Direito Civil e direito comercial. 1. Possibilidade da ocorréncia de um
perigo ou sinistro causador de dano ou de prejuizo, suscetivel de acarretar
responsabilidade civil na sua reparagdo. 2. Medida de danos ou prejuizos potenciais,
expressa em termos de probabilidade estatistica de ocorréncia e de intensidade ou
grandeza das consequéncias previsiveis. 3. Relacdo existente entre a probabilidade
de que uma ameaca de evento adverso ou acidente determinados se concretize com o
grau de vulnerabilidade do sistema receptor a seus efeitos.

A teoria do risco concorrente tem incidéncia direta justamente na responsabilidade
objetiva. Assim, se o risco deve incidir na conduta do agente para haver uma
responsabilizacdo, este também é um critério que deve ser aplicado a vitima que pode
igualmente atuar de forma a concorrer para determinada situacdo, devendo a responsabilidade

da outra parte ser abrandada de acordo com o risco assumido.

Nao se estd aqui apontando que a vitima quer ser prejudicada, quer que o risco gere
consequéncias prejudiciais para si ou consinta com a violacao O que se aponta é que
hd uma espécie de aceitagdo eventual para possiveis situacdes lesivas a partir da
criagdo de um autorisco, pois que a vitima gera para si mesma a potencialidade para

tornar-se alvo de consequéncia danosa (SYDOW, 2013, p. 240).

Para George Sarmento (2009, p. 42), “na culpa concorrente o réu confessa sua
participacdo, mas afirma que a vitima concorreu culposamente para o evento danoso. Pleiteia,
assim, que a indenizagdo a ser fixada pelo magistrado tenha como paradigma apenas a sua

parcela de culpa (art. 945 do CC)”.
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Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 59), ao explorar o tema, € preciso em suas palavras
ao esclarecer que na culpa concorrente “as duas condutas — agente e da vitima — concorrem
para o resultado em grau de importincia e intensidade, de sorte que o agente ndo produziria o
resultado sozinho, contando, para tanto, com o efetivo auxilio da vitima”.

A fixagdo de indenizacdo de acordo com a parcela de culpa de cada individuo é
utilizada em paises com Itdlia, Portugal, Alemanha, Espanha e até mesmo Argentina, em que
podemos citar o doutrinador Mosset Iturraspe, segundo o qual ndo se pode mais pensar a
responsabilidade civil com a constru¢do de culpabilidade total de certos individuos. Um
sistema justo, equanime e ponderado de direitos dos danos € aquele que procura dividir os
custos do dever de indenizar de acordo com os seus participantes € na medida dos riscos
assumidos por cada um deles .

O Superior Tribunal de Justica tem reconhecido a culpa concorrente e reduzido
valores atribuidos como dano moral. Apesar de serem casos que guardam similitude fética
com o tema em comento, € importante demonstrar o entendimento de tal tribunal, como se

infere da decisao:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CULPA
CONCORRENTE. OCORRENCIA. INDENIZACAO PROPORCIONAL AO
GRAU DE CULPABILIDADE DA VITIMA. FIXACAO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. ART. 945 DO CODIGO CIVIL. REVISAO DO VALOR EM SEDE DE
RECURSO ESPECIAL. INADMISSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N.
7/STJ. DECISAO MONOCRATICA MANTIDA SOB OUTRO FUNDAMENTO.
1. A decisao que reconhece a existéncia de culpa concorrente da vitima deve fixar o
valor da indenizagdo na forma prevista no art. 945 do Cddigo Civil. 2. Feita a
ponderacdo sobre o grau de culpabilidade das partes pelas instincias ordindrias,
levando-se em conta as circunstincias em que ocorreu o acidente, ndo cabe ao
Superior Tribunal de Justica alterar o valor arbitrado para a indenizagdo. Incidéncia
da Sumula n. 7/STJ. 3. Recurso desprovido. (STJ, Relator: Ministro J OAO OTAVIO
DE NORONHA, Data de Julgamento: 11/06/2013, T3 - TERCEIRA TURMA)

Em recente decisdo, a 16" cAmara civel do TJ/MG, no processo sob n® 2502627-
65.2009.8.13.0701, reduziu de 100 mil para 5 mil reais a indenizagdo a titulo de dano moral
que um homem deve para a ex-namorada devido a divulgacdo de momentos intimos
transmitidos pela webcam.

O réu havia sido condenado em primeira instancia ao pagamento de R$ 100 mil reais.
Inconformado, o ex-namorado apelou para o Tribunal de Justica alegando em sua tese a

concorréncia de culpa da vitima para excluir ou reduzir o dano moral, tese esta rejeitada pelo

BSILVA, Flavio Murilo Tartuce. Teoria do risco concorrente na responsabilidade objetiva [online]. Sdo
Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2010. Teses de Doutorado em Direito Civil. [acesso 06-
12-2014]. Disponivel em: http://www .teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-30042013-151055/pt-br.php
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desembargador José Marcos Rodrigues Vieira, mas que reduziu o valor da indenizag¢do para
R$ 75 mil, nos termos: “pretender-se isentar o réu de responsabilidade pelo ato da autora
significaria, neste contexto, punir a vitima” .

Contudo, o desembargador Francisco Batista de Abreu votou contra o relator. Para
ele, “a vitima dessa divulgagcdo foi a autora, embora tenha concorrido de forma bem
acentuada e preponderante. Ligou sua webcam, direcionou-a para suas partes intimas. Fez
poses. Dialogou com o réu por algum tempo. Tinha consciéncia do que fazia e do risco que
corria’.

Asseverou ainda que “as fotos em posicoes ginecologicas que exibem a mais
absoluta intimidade da mulher ndo sdo sensuais. Fotos sensuais sdo exibiveis, ndo agridem e
ndo assustam. Fotos sensuais sdo aquelas que provocam a imagina¢cdo de como sdo as
formas femininas. Em avaliagdo menos amarga, mais branda, podem ser erdticas. Sdo poses
em que ndo se tiram fotos. Sdo poses voldteis para consideradas imediata evaporagdo. Sdo
poses para um quarto fechado, no escuro, ainda que para um namorado, mas verdadeiro.
Nao para um ex-namorado por um curto periodo de um ano. Ndo para ex-namorado de um
namoro de ano. Ndo foram fotos tiradas em momento intimo de um casal ainda que
namorados. E ndo vale afirmar quebra de confianca. O namoro foi curto e a distancia.
Passageiro. Nada sério”.

Finalizando que “Quem ousa posar daquela forma e naquelas circunstincias tem
um conceito moral diferenciado, liberal. Dela ndo cuida.” Assim acredita-se que vitima
teria concorrido para o fato e, por assumir o risco, deveria haver uma reducdo na indenizagao,
fixada em R$ 5 mil. O entendimento do desembargador prevaleceu, uma vez que este foi
seguido pelo desembargador Otdvio de Abreu Portes.

Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo (2007, p. 10) é claro em afirmar que a concorréncia
€ determinada pela presenca de duas ou mais causas que originam o evento. Tais causas sdo
os comportamentos culposos. Finalizando: “somam-se as culpas determinantes do dano,
aparecendo o vinculo de causalidade entre elas e os prejuizos. Nao basta, assim, o
procedimento culposo, mas deve apresentar-se o liame da causa e do efeito entre as culpas € o
dano”.

Ao que parece, Rui Stoco (2013, p. 197) entende também pela possibilidade de
admitir a culpa concorrente, uma vez que a legislagdo civil adotou a “teoria da culpa decisiva”
ou da “preponderincia da culpa eficiente”, na medida em que reparte o prejuizo entre o

ofensor e o ofendido proporcionalmente, segundo a participacdo culposa de cada um.
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Nao se pode desconhecer que houve absoluto descaso da vitima ao se deixar filmar
ou ao repassar fotos intimas para o namorado ou qualquer outra pessoa. Nessa situacao,
questiona-se: “onde ficard o direito a intimidade (no caso da exposi¢do ao namorado em
momento intimo)”? Como j4 afirmado, cada caso merece uma andlise individualizada. Isso
porque, apesar do elo de confianca para com o namorado, cabe primeiramente a cada um zelar
pela vida e pelo corpo, bem como pela honra, imagem entre outros direitos.

Ao consentir com gravagdes e com o envio de fotos intimas, a pessoa deve conhecer
e, consequentemente, assumir o risco de que um dia possam vir a ser publicadas
indevidamente gerando o dano moral, contudo sendo este minorado em razdo da culpa
concorrente da vitima. Assim, acreditamos que a pessoa deve ter conhecimento de uma

eventual ilicitude, segundo se depreende da licio de Cunha Gongalves, citada por Silvio

Rodrigues (RODRIGUES 2002, p. 167):

A melhor doutrina é a que propde a partilha dos prejuizos: em partes iguais, se
forem iguais as culpas ou ndo for possivel provar o grau de culpabilidade de cada
um dos co-autores, em partes proporcionais aos graus das culpas, quando estas
forem desiguais. Note-se que a gravidade da culpa deve ser apreciada
objectivamente, isto €, segundo o grau de causalidade do acto de cada um. Tem-se
objectado contra esta solugdo que de cada culpa podem resultar efeitos mui diversos,
razdo por que nio se deve atender a diversa gravidade das culpas; mas, é evidente
que a reparag@o nao pode ser dividida com justica sem se ponderar essa diversidade.

Ha uma expectativa social para que todas as pessoas dotadas de meios para proteger
seus bens juridicos o facam, de modo que o Estado reduza sua agdo paternalista e permita que
seus cidaddaos acatem a existéncia de uma “margem de responsabilidade com relagdo a
protecdo do bem juridico que depende diretamente da vitima” (GRECO, 2004, p. 115).

Afirmar que a atribuicdo da responsabilidade deve ser feita segundo os riscos
assumidos pelos integrantes da relagcdo juridica nos parece certo, uma vez que a quantificagdo
do dano moral deve ser feita com base na triade isonomia-razoabilidade-proporcionalidade,
pela qual se busca auferir um valor compativel com a realidade dos fatos e no cotejo com a

responsabilidade das partes envolvidas.

8 CONCLUSAO

Com a constante evolugdo tecnoldgica e afronta aos direitos da personalidade, o
judicidrio encontra-se sobrecarregado de processos que envolvem o dano moral, em face da

exposicdo de pessoas e da sua intimidade. Nessas situacdes, considerando a doutrina
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majoritaria, entendemos que deve haver uma andlise pormenorizada caso a caso, sem a
existéncia de uma tabela fixa para a valoracao do dano moral.

Existem particularidades para cada situacdo e, no relato do artigo, proporiamos a
aplicagdo de uma culpa concorrente da vitima, no caso em que ocorrer consentimento da
mesma. Nao queremos, em momento algum, excluir a culpa do ofensor, uma vez que
acreditamos que ha o dano moral e que direitos foram violados. Mas, no caso citado, se ndo
houvesse a anuéncia da vitima, tais fotos ou videos, sequer teriam sido gravados e,
consequentemente, armazenados no dispositivo eletronico.

Ao anuir com exposi¢ao de sua intimidade, a pessoa assume um risco de que um dia
tais arquivos possam ser publicados indevidamente, o que acarretard em dano moral, porém
minorado em razdo da culpa concorrente da vitima, em virtude de que a pessoa deve ter
conhecimento de uma eventual e posterior ilicitude.

Assim, a culpa concorrente seria a parcela de participagdo que a vitima teria no
evento, isto €, se houve uma exposicdo vexatdria € a pessoa anuiu com as fotos ou com o
video sem sequer pedir a exclusdo do arquivo. Nesse caso, concorrerd para o evento danoso,
uma vez que, se houve uma captacio e um armazenamento, € a0 menos imagindvel que
possam vir a ser divulgadas.

Existe uma expectativa social para que pessoas dotadas de meios para proteger seus
bens juridicos o facam de forma correta e adequada. Para tanto, basta a ndo anuéncia com tal
pratica, pois a culpa concorrente se aplicard tdo somente nos casos em que hd uma
participacdo da vitima, uma vez que cabe a cada um zelar pela vida, pelo corpo, bem como
pela honra, imagem entre outros direitos. No caso de haver infringéncia dessa regra

normativa, exsurge a acao de tutela do Estado com o propdsito de punir o agente ofensor.
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