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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o direito a privacidade face ao aprofundamento das
relagbes interpessoais e aos avangos tecnoldgico-cientificos que marcam o século XX,
especialmente no que tange ao advento da internet. Sao propostas novas interpretagdes para o
classico “direito de ser deixado s6”, através da revisdo de bibliografia e da analise de casos
concretos. Perceber-se-4 que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, posto
no centro do ordenamento juridico a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, deve
ser o0 grande orientador de toda e qualquer elaboracdo teorico-interpretativa do direito a

privacidade.

Palavras-chave: Privacidade. Vida Privada. Intimidade. Direito de ser deixado sO. Direito ao

esquecimento.



ABSTRACT

This work analyzes the right to privacy through the deepening of interpersonal relationships
and the technological and scientific advances that mark the twenty-first century, especially in
regard to the advent of the internet. New interpretations are proposed for the classic "right to
be let alone" through literature review and analysis of jurisprudence. The fundamental
principle of human dignity would be realized, which is at the center of the legal system since
the advent of the 1988 Federal Constitution, must be the main rudder of any theoretical and
interpretative elaboration of the right to privacy.

Keywords: Privacy. Private life. Intimacy. Right to be let alone. Right to be forgotten.
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INTRODUCAO

Embora os conceitos de privacidade, vida privada e intimidade pertengcam ao mesmo
campo de significacdo — e, como tais, apresentem tracos de similaridade entre seus conteldos
—, apresentam também distingbes que nem sempre sdo ostensiveis ou Obvias. Nessa
perspectiva, inicialmente impbe-se diferenciar os referidos conceitos, de modo a exsurgir a
real amplitude de protecdo conferida pelo texto constitucional ao direito a privacidade.

Sedimentada a necessaria delimitacdo conceitual, 0 que se espera com este estudo
monografico é a reinterpretacdo do conceito tradicional de privacidade, levando em conta
aspectos da contemporaneidade como a evolu¢do tecnologico-cientifica e o aprofundamento
das relagbes interpessoais, de modo a se reconhecer a protecdo, pelo ordenamento juridico
brasileiro, de um direito a privacidade que ultrapasse o viés de mero direito a opor-se aos atos
que importem devassa da propria vida privada, para incluir também (e hoje principalmente) o
direito a liberdade de autodeterminacdo afirmativa, o direito negativo a privacidade e direito
ao esquecimento.

Debruca-se sobre este tema ndo SO por razbes teoricas, jA& que tem sido
comparativamente ainda pouco explorado pela doutrina, mas especialmente pelas questes
relativas aos efeitos que a lesdo a privacidade pode produzir. Em casos extremos, é certo que
eventuais violacdes podem gerar resultados devastadores sobre a vida privada das vitimas,
além de tornar eventual reparacdo — entendida como o retorno ao status quo ante — muito
dificil ou mesmo praticamente impossivel.

Por fim, propde-se o estudo de alguns casos concretos, com uma breve andlise voltada
a verificacdo da (in) suficiéncia do tratamento dispensado ao tema na atualidade pela
jurisprudéncia nacional.

Em linhas gerais, estas sdo as diretrizes tracadas para o desenvolvimento da pesquisa.
A metodologia a ser utilizada serd a observacdo indireta, com dados qualitativos e
secundarios, como a pesquisa bibliografica, imprensa escrita, publicacdes. O método de
abordagem serd o indutivo, partindo de constatacdes de premissas para posterior processo de
generalizacdo. O método de procedimento serd o histdrico e a técnica de pesquisa sera a

tedrica, através da utilizacdo, especialmente, dos argumentos de autoridade.
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1 O DIREITO A PRIVACIDADE E SEUS DESAFIOS
CONCEITUAIS

1.1 Introducédo

Como é sabido, o direito deve progredir juntamente com a sociedade, sob pena de
tornar-se ocioso ou suplantado. A Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, estabeleceu, em seu art. 1° inc. Ill, uma substituicdo de perspectiva,
colocando todo o ordenamento juridico a servico da pessoa humana, em prejuizo das relagdes
estritamente patrimoniais. A inversdo de valores foi se consolidando no tempo e no espago,
fazendo com que os chamados direitos de personalidade ocupassem papel de evidéncia. Era o
direito dos sujeitos sobrepujando o tradicional direito das coisas.

O direito a privacidade assenta-se, evidentemente, nesta categoria e Seu Vies
interpretativo foi sendo alterado a medida que a dignidade da pessoa humana galgou o status
de valor maior a ser tutelado.

Nesta senda, o art. 5%, inc. X da Carta Magna tornou “invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”, assegurando o “direito a indenizacéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo”.

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 21, também orienta que “a vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias

’

necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma’”. Contudo, 0
acanhamento da lei civil faz com que a atuagéo interpretativa seja agigantada. Vale ressaltar,
ainda, que o Cddigo Civil de 1916 ndo possuia sequer um catalogo de protecdo aos direitos da
personalidade.

Como formatados hoje, sdo direitos intransmissiveis, inaliendveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e oponiveis erga omnes, havendo, inclusive, protecdo post mortem, como
valor objetivo e de acordo com os provaveis interesses do falecido em vida (vide o § Unico do
art. 12 do Cddigo Civil de 2002).

A questdo da limitacdo voluntaria ao exercicio de determinados direitos da
personalidade fomenta vastas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais (MARQUES, 2013,
p. 27-28). O fragmento mais paternalista da doutrina acentua que a literalidade do art. 11 do

referido diploma legal, nega qualquer efeito juridico ao consentimento do titular. J& a parcela
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personalista sublinha que certas limitagbes advindas livre e conscientemente do sujeito devem
ser tuteladas pela ordem juridica, “porque a vontade individual, ai ndo se opde, mas se dirige
a realizagdo da personalidade humana” (SCHREIBER, 2011, p. 23-29).

Para esta Ultima corrente, os direitos da personalidade estdo totalmente atrelados a
dignidade da pessoa humana, devendo ser dado ao individuo a emancipacdo necessaria a
plena realizacdo de suas facetas e atributos.

Parece ser a tendéncia atual. Na | Jornada de Direito Civil, realizada no ano de 2002,
pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho Nacional da Justica Federal, sob a
coordenacdo de Ruy Rosado de Aguiar Jr., aprovou-se o Enunciado n. 4, que consagrou o
entendimento de que “o exercicio dos direitos de personalidade pode sofrer limitag¢do
voluntaria, desde que ndo seja permanente e geral”.

Dois anos mais tarde, na Ill Jornada, foi aprovado o Enunciado n. 139, do qual se
depreende que “os direitos da personalidade podem sofrer limitagcoes, ainda que ndo
especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de seu
titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”.

A realidade é que ndo existe formula fixa, suficiente e pronta para albergar esses
direitos. Na atual sociedade da informacdo, imprescindivel a adequacdo das normas e
interpretacdes juridicas para assegurar a tutela efetiva da esfera mais essencial de

individualidade do sujeito de direitos.
1.2 Privacidade, vida privada e intimidade: uma (necessaria) distingdo conceitual

Privacidade, vida privada e intimidade: a primeira vista podem ecoar como se
peculiaridades ndo houvessem, ou como se, existindo, pudessem ser desprezadas ante a sua
insignificancia.

De fato, ha autores que ndo fazem qualquer distingdo entre os institutos®, seja porque
ndo veem utilidade, vez que “os efeitos juridicos da violagdo da intimidade e da vida privada
sdo idénticos, ensejando, no ambito civil o dever de reparacio” (CARVALHO apud
MARQUES, 2003, p. 77-119), seja porque estes vocdbulos trazem em si uma ‘forte
conotacdo emotiva que dificulta sua objetivagdo” (DONEDA, 2006, p. 110).

Em que pese a autoridade de tal argumentacdo, é cedico no dominio juridico o axioma

que preconiza que a lei ndo possui palavras nem expressdes intteis. Ora, “se a lei ndo possui

! Neste sentido, Paulo José da Costa Jr.
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palavras ou expressdes indteis, com mais razdo ndo possuira a Constituicdo, que é a lei
fundamental do pais” (LASSALE, 1998, p. 24). Seu texto esta em vigor na medida do
necessario, possuindo, cada palavra e expressdo, a sua propria funcdo e sentido.

Corroboram este entendimento os ensinamentos de Paulo Gustavo Gonet Branco:

A atribuicdo de sentido a um preceito constitucional [...] que proclama valores a
serem protegidos, seguidos e estimulados pelos poderes constituidos e pela prépria
sociedade, assume inescondivel relevo para a vida social e para a definicdo do
Direito. Na realidade, ndo se busca um sentido para uma norma sendo com o
objetivo de conformar a vida social. (BRANCO; MENDES, 2012, p. 90)

Pertinente e necessaria se faz, como se V€, uma distincdo entre os postulados da
privacidade, vida privada e intimidade.

Com efeito, a principal dificuldade para a delimitacdo do conteudo abrangido por cada
um desses direitos da personalidade advém do fato de que seus conceitos se delineiam
“segundo os pardmetros ndo soé da época e do lugar, mas também do modus vivendi de cada
um” (CARVALHO, 2003, p. 77-119). Desafiam, nesta senda, uma hermenéutica que se
adeque a sua mutabilidade.

Ainda na esteira de Branco, um dos tipicos métodos de interpretacdo da Magna Carta é

método de interpretacdo cientifico-espiritual. Por ele:

Enxerga-se a Constituicdo como um sistema cultural e de valores de um povo,
cabendo a intepretacdo aproximar-se desses valores subjacentes a Constituicdo.
Esses valores, contudo, estdo sujeitos a flutuagdes, tornando a interpretagdo da
Constituicdo fundamentalmente elastica e flexivel, fazendo com que a forga de
decisbes fundamentais submeta-se as vicissitudes da realidade cambiante.
(BRANCO; MENDES, 2012, p. 103)

Adotando-se, portanto, o método de interpretacdo cientifico-espiritual, admite-se que
privacidade, vida privada e intimidade, como valores que passaram a frequentar normas
constitucionais com a Carta de 1988, séo regidos por aspectos temporais, espaciais, pessoais e
socioculturais intimamente associados a evolucdo, especialmente a tecnoldgica.

Contudo, se por um lado o conteldo destes direitos mostra-se variavel, 0 desejo de se
resguarda-los parece universal e, neste sentido, identificar qual seja exatamente, nos tempos
atuais, o seu suporte fatico, determinara o bem tutelado e influenciard diretamente a sua

reparacdo em caso de lesao.
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1.3 A privacidade como género

Conforme leciona Branco:

Embora a jurisprudéncia e varios autores ndo distingam, ordinariamente, entre
ambas as postulacbes — de privacidade e de intimidade —, ha os que dizem que o
direito a intimidade faria parte do direito a privacidade, que seria mais amplo. O
direito & privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos atinentes
aos relacionamentos pessoais em geral, as relagdes comerciais e profissionais que
individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito
aintimidade seriam as conversacdes e os episddios ainda mais intimos [...].
A reclusdo periodica a vida privada é uma necessidade de todo homem, para a sua
prépria satde mental. Além disso, sem privacidade, ndo hé condi¢Ges propicias para
o0 desenvolvimento livre da personalidade. (BRANCO; MENDES, 2012, p. 318)
Moraes nos ensina que “os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada
apresentam grande interligacdo, podendo, porém ser diferenciados por meio da menor
amplitude do primeiro, que se encontra no ambito de incidéncia do segundo” (MORAES,
2001, p. 77).
Para Costa Janior, o direito a privacidade é proclamado, entdo, como resultado da
sentida exigéncia de o individuo “encontrar na solidio aquela paz e aquele equilibrio,

continuamente comprometido pelo ritmo da vida moderna” (COSTA JUNIOR, 1995, p. 67).

3

Tavares preleciona que, “a prote¢do da privacidade atende ao interesse do cidaddo em
manter inviolavel sua propria intimidade e vida privada, preservando-as das indiscricGes
alheias” (TAVARES, 2005, p. 259).

Também no escopo de diferencia-las aduz Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam grande
interligacdo, podendo, porém ser diferenciados por meio da menor amplitude do
primeiro que se encontra no ambito de incidéncia do segundo. Assim, o conceito de
intimidade relaciona-se as relagbes subjetivas e de trato intimo da pessoa humana,
suas relacoes familiares e de amizade, enquanto o conceito de vida privada envolve
todos os relacionamentos da pessoa, inclusive os objetivos, tais como relagdes
comerciais, de trabalho, de estudo, etc. (FERREIRA FILHO, 1997, p. 35).

Martha Medeiros da Silva (2010, p. 15) aponta que a intimidade é um direito basico a
preservacdo, pelo individuo, de uma espécie de nicleo de segredo, enquanto a privacidade se
relaciona mais & manifestacdo do direito & intimidade no &mbito da realidade e nas interacdes
entre o individuo e a sociedade. Nessa perspectiva, alguns associam a privacidade o que 0s
juristas e doutrinadores norte-americanos denominam o direito de estar s6, ou the right to be
let alone — ou seja, o direito que tem uma pessoa de ndo ter devassada, aos olhos dos outros e

contra a sua vontade, a sua propria esfera de segredo.
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Derivada do termo latino privatus, a privacidade seria para José Afonso da Silva
(1992, p. 209), “o conjunto de informagdo acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condigoes, sem a isso poder ser legalmente sujeito”.

Neste breve interim, nota-se que dentro do conceito de privacidade, ora encontram-se
aspectos que se referem a intimidade, como o nicleo de segredos — isto €, informacBes que a
individualidade decide manter sobre o seu exclusivo controle; ora aspectos que se referem a
vida privada, como 0 nicleo das mais variadas relacbes humanas — domésticas, pessoais,
comerciais, profissionais, afetivas e familiares — situacdes vitais que o individuo mantém, no
pleno exercicio de sua autonomia privada, sob um limitado circulo, para o livre
desenvolvimento de sua prépria personalidade.

Privacidade é entdo, em nosso entendimento, género, do qual sdo espécies a vida
privada (ndcleo mais externo e visivel das relacdes) e a intimidade (nldcleo mais interno, de
controle exclusivo ou mesmo limitadissimo).

Um exemplo pode clarificar o que se tem exposto. E razoavel afirmar que o dano
oriundo da divulgacdo de um segredo — e, portanto pertencente a esfera da intimidade, v.g., a
orientacdo sexual ndo assumida socialmente?, parece muito mais nefasto quando comparado &
exposicdo de um fato pertencente & esfera da vida privada, v.g., a quebra do sigilo bancario®.

Ambos, nada obstante, afrontam o mesmo postulado — o direito a privacidade.

2 Clementi era um estudante colegial americano gay de 18 anos que tirou a propria vida em 22 de setembro de
2010, saltando da ponte George Washington em Nova York. Trés dias antes, seu colega de quarto na
Universidade Rutgers, Dharun Ravi, havia supostamente usado uma webcam para espionar o encontro sexual de
Clementi com outro homem, e usado o Twitter para encorajar outros colegas a assistirem. (Fonte: <
http://www.cartacapital.com.br/internacional/bullying-no-ciberespaco>. Acesso em 04/05/2016).

¥ CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. DIVULGACAO DO
SALDO E DO LIMITE DE CREDITO DO CHEQUE ESPECIAL. REPARACAO POR DANO MORAL.
FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. SUCUMBENCIA  RECIPROCA  NAO
CONFIGURADA. | - Nas acbes de reparacdo por dano moral, o quantum fixado para indenizacdo ndo pode
configurar valor exorbitante que caracterize o enriquecimento sem causa da vitima, como também, ndo pode
consistir em valor irrisério a descaracterizar a indenizagdo almejada. Hip6tese em que, observando-se o principio
da razoabilidade, deve ser elevado o valor da indenizagdo para R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Il - Néo estando
configurada, na espécie, a sucumbéncia reciproca, tendo em vista que a postulacdo, nas agdes de reparagéo por
dano moral, se faz em carater meramente estimativo, ndo podendo ser tomada como pedido certo, merece
reforma a sentenca recorrida, a fim de condenar a CEF no pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, fixados no percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenagdo corrigida, nos termos do
art. 20, § 3°, do CPC, Il - Apelagdo da autora parcialmente provida.

(TRF1 - AC: 15017 MG 2001.38.00.015017-3, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA
PRUDENTE, Data de Julgamento: 25/05/2007, SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: 10/09/2007 DJ p.54)
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1.4 Teoria dos circulos concéntricos ou secantes

A evidéncia de que existem graus de lesdo ao direito & privacidade, ndo incomum é a
utilizagdo da “teoria das esferas da personalidade” ou “teoria dos circulos concéntricos ou
secantes” (Sphérentheorie) como perspectiva para a sua protecao.

Conforme Di Fiore (2012), tal teoria ganhou relevo na doutrina alemd, a partir de 1953,
através de Heinrich Hubmann e posteriormente, em 1957, foi revisada por Heinrich Henkel.
Pioneiramente trazida ao Brasil por Elimar Szaniawski, foi adotada pela doutrina majoritaria,
a exemplo de Cristiano Chaves de Farias e Paulo José da Costa Junior.

Para a teoria dos circulos concéntricos, a personalidade possuiria “camadas” ou
“esferas” distribuidas do centro para a periferia, de modo que o grau de protecdo seria
decrescente a medida que se afastasse do centro.

Costa Jr. (2007, p. 29-33) preleciona que a esfera mais externa seria a esfera privada
stricto sensu (Privatsphére). “Nela estdo compreendidos todos aqueles comportamentos e
acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem do dominio publico”.

A segunda esfera seria a da intimidade (Vertrauensphére):

Dela participam somente aquelas pessoas nas quais o individuo deposita certa
confianca e com as quais mantém certa intimidade. Fazem parte desse campo
conversagdes ou acontecimentos intimos, dele estando excluidos néo s6 o quivis ex
populo, como muitos membros que chegam a integrar a esfera pessoal do titular do
direito a intimidade (COSTA JUNIOR, 2007, p.29-33).

Por derradeiro, a esfera do segredo (Geheimsphére), que:

compreende aquela parcela da vida particular que é conservada em segredo pelo
individuo (...)

Dessa esfera ndo participam sequer pessoas da intimidade do sujeito.
Consequentemente, a necessidade de protecdo legal contra a indiscricdo, nessa
esfera faz-se sentir muito mais intensa (COSTA JUNIOR, 2007, p.29-33).

Em apertada sintese, a privacidade é a camada mais externa, onde as relacdes
interpessoais sdo rasas, superficiais e ndo se tem o amplo conhecimento da vida alheia,
beirando o coleguismo. Representa a convivéncia com outros individuos (FERRAZ JUNIOR
apud NASCIMENTO, 2009, p. 26). O acesso ao publico é restrito, mas passivel de
profanacdo em caso de interesse publico, ja que se trata do menor grau de adstricdo entre as
trés esferas.

A intimidade — que para alguns € mesmo a esfera de confidencialidade ou confianca — €
0 circulo intermediario, que congloba informacdes mais restritas sobre a pessoa,

compartilhadas com reduzido numero de pessoas de seu ambiente familiar, amigos intimos e
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profissionais que tém conhecimento das informacBes exclusivamente em razdo do oficio, a
exemplo de psicdlogos, padres e advogados (DI FIORE, 2012).

O segredo — que para alguns é a esfera da intimidade (Intimmsphére) — por fim, é a
camada mais profunda, onde estdo guardadas as informag¢fes mais intimas do ser humano,
geralmente ndo compartilhadas com outros individuos e sobre as quais o interesse publico ndo
podera se imiscuir, a exemplo da opcdo sexual, filoséfica e religiosa (DI FIORE, 2012).

Para Bruno Henrique Di Fiore, “o estudo da tutela da vida privada ganha relevo nos
dias de hoje pela crescente jurisdicizagdo dos danos morais, como forma de protecdo aos
direitos da personalidade” (DI FIORE, 2012).

Sampaio, acerca da teoria dos circulos concéntricos, assim afirma:

A formulagdo dessa teoria se funda no fato de que a sociabilidade da pessoa deve
servir de limitagdo a sua liberdade individual, devendo a intensidade da tutela

juridica ser inversamente proporcional a sociabilidade do seu comportamento em
questdo (SAMPAIO, 1998, p. 254-259).

Em se tratando de reparacdo moral ou extrapatrimonial, a graduacdo proposta pela
teoria dos circulos concéntricos elabora um critério mais ou menos objetivo no que tange a
valoracdo da lesdo ao direito a privacidade e serve de auxiliar no contexto de eventual
acionamento jurisdicional em que se requeira a protecdo a vida privada ou a intimidade,

obstaculizando o puro e simples subjetivismo do julgador.



17

2 NOVAS PERSPECTIVAS SOBRE O DIREITO A PRIVACIDADE
A PARTIR DE SUA EVOLUCAO INTERPRETATIVA

2.1 Ampliando os direitos de personalidade: breve historico

Sempre foi muito firme a opinido de que o direito de propriedade representava o
verdadeiro e Unico elemento de unificacdo das diversas matérias que compdem o direito civil.
Assim foi, possivelmente, desde os tempos imemoriais, até que, no final do século XIX, se
percebeu a necessidade concreta de garantir protecdo a uma esfera de privacidade das pessoas,
e a partir dai seguiram-lhe, ao longo do século XX, os demais direitos da personalidade
(WARREN; BRANDEIS apud MORAES, 2010, p. 121).

Variadas sdo as razfes historicas apontadas para esta circunstancia. Nas precisas
palavras de Anderson Schreiber:

Duas guerras mundiais, os horrores do holocausto nazista e a efetiva utilizacdo da
bomba atémica foram apenas alguns dos assustadores acontecimentos que o mundo
testemunhou no curto intervalo entre 1914 a 1945. (...) Em toda parte, despertaram

0s anseios por uma nova ordem de valores, apta a proteger a condi¢cdo humana na
sua redescoberta vulnerabilidade (SCHREIBER, 2011, p. 6).

Para Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 121), duas razbes se destacam: a completa
auséncia, nas sociedades ocidentais até o século XVIII da no¢do de vida privada — durante 0s
séculos anteriores, “fodo privado era publico” (CAMPOS, 2004, p. 115-117) e s6 0s grupos
possuiam o privilégio de ter direitos; e a promulgacdo do Cddigo de Napoledo em 1804, que
expressou monumental revolugdo ao garantir direitos subjetivos e protecdo do Estado a
burguesia vitoriosa, agora entdo “sujeitos de direito”, atraves da regulacdo das trocas
(contrato) e titularidades (propriedade).

Hoje, a relevancia do direito a privacidade decorre de diversos fatores sociais, cite-se a
titulo exemplificativo: a explosdo qualitativa e quantitativa dos meios de comunicacdo de
massa, a juridicizacdo crescente das relacdes sociais e a erosdo de instdncias outrora tidas
como incontestaveis, tais como a religido, a familia, a politica e os usos (MORAES, 2010, p.
122-123).

Se antes “o direito a privacidade (cada cidaddo — um castelo), que estd na base dos

direitos da personalidade, seria o mais impensavel dos direitos” (CAMPQOS, 2004, p. 155 e
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ss.), hoje passou-se mesmo, a afirmar a necessidade de coexisténcia do paradigma da
subjetividade com o paradigma da intersubjetividade.
A privacidade se awvultou e deve ser acompanhada pela sua respectiva tutela, na esteira
de Perlingieri:
E facilmente constatavel que a personalidade humana ndo se realiza através de um
esquema fixo de situagdo juridica subjetiva — o direito subjetivo —, mas sim por meio
de uma complexidade de situagBes subjetivas que se podem apresentar ora como
poder juridico, ora como direito potestativo ou como autoridade parental, interesse

legitimo, faculdade, estado; enfim, qualquer acontecimento ou circunstancia
(rectius, situagdo) juridicamente relevante (PERLINGIERI, 2006, p. 155).

N&o se prega, assim, o afastamento da protecdo historicamente concedida a privacidade
desde a sua mais classica concepgéo, isto €, ndo se nega a importancia do tradicional “right to
be let alone”, mas se defende, sim, a superacdo do prisma essencialmente individualista para
a ampliacdo dessa tutela, vez que é constatadamente insuficiente.

2.2 Direito a privacidade como direito a liberdade de autodeterminacédo informativa

sobre dados sensiveis

Os atos de autonomia podem interferir em trés esferas distintas, quais sejam, a do
titular, a de terceiros individualmente considerados e a da coletividlade como um todo
(MARQUES, 2013, p. 29). Por isto mesmo € que ndo existem direitos desfrutaveis de maneira
absoluta. Em nossa época, o pensamento dominante move-se em sentido contrario.

Thamis Dalsenter esclarece que:

Deve-se considerar, sobre a funcdo existencial, que a autonomia pode estar atrelada
as situacdes juridicas subjetivas que contemplem interesses pertinentes a esferas
juridicas distintas, cujas consequéncias vao além da pessoa, gerando efeitos diretos e
indiretos na vida de terceiros e na realidade social. lgualmente, a autonomia pode ser
exercida em situacdes onde ndo h& esferas juridicas diversas, ou seja, ndo sdo
tangenciadas diretamente por interesses de terceiros, em que a autonomia é exercida
originariamente na esfera juridica de seu titular, e, portanto, ndo pode ser orientada
sob a légica da vontade coletiva (DALSENTER, 2008).

Assim, € que quando o dominio atingido pelo ato de autodeterminacdo € aquele
estritamente individual, qualquer intervencdo do Estado parece excessiva e abusiva. Quando o
universo  atingido alcanca terceiros individualmente considerados, algumas limitacdes
parecem dotadas de plausibilidade e outras ndo. J& quando a coletividade tem a sua
integridade posta em risco, as interferéncias estatais soam mais legitimas. Em suma, o

paternalismo é viavel quando diante de atos que atinjam toda a coletividade. Por sua vez, o
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personalismo é inafastavel quando o ato interfere apenas na esfera de seu proprio titular
(MARQUES, 2013, p. 29).

Segundo Norbert Elias, o individuo, como tal, ndo existe; ele co-existe. Sua relagdo com
0S outros passou a ser avaliada como constitutiva de sua existéncia, uma condicdo fundadora
e, portanto, ndo ha mais lugar para considera-lo como uma célula autossuficiente (ELIAS,
1994, p.129 e ss.).

Diante deste quadro, o direito a privacidade, até entdo fortemente influenciado pelo
modelo proprietario, inevitavelmente, atinge um ponto de chegada na longa evolugdo de seu
conceito. Antes, conforme explica Schreiber:

Do mesmo modo que o direito proprietario permitia repelir o esbulho dos bens
materiais, a privacidade permitia afastar a interferéncia alheia sobre a vida intima de
cada um. (..) Nesta concepcdo inicial, a protecdo a privacidade assumia uma
conotacdo puramente negativa, porque, assim como a propriedade, impunha aos

outros tdo somente um dever geral de absten¢do (ndo-fazer) (SCHREIBER, 2011, p.
129).

Isto é, a tutela da privacidade se restringia a impossibilitar 0 acesso de terceiros a dados
pessoais do sujeito. Havia uma associacdo direta ao microcosmo da casa, este tido como
inviolavel. A relacdo aqui era de propriedade, quase como imaginou Alan Westin, quando,
influenciado pela 16gica americana do trespass®, chegou a defender que o melhor meio de
tutelar a privacidade é considerar a informacdo como propriedade da pessoa, de modo que
possa, se desejar, negocid-la no mercado (WESTIN, 1967).

Agora ndo mais. Aduz Danilo Doneda:

Nesta mudanca, a prote¢do da dignidade acompanha a consolidacdo da propria teoria
dos direitos da personalidade e, em seus mais recentes desenvolvimentos, contribui
para afastar uma leitura pela qual sua utilizagdo em nome de um individualismo
exacerbado alimentou o medo de que eles se tornassem o ‘direito dos egoismos
privados’. Algo paradoxal, a protecdo da privacidade na sociedade da
informacdo, tomada na sua forma de protecdo de dados pessoais, avanca sobre
terrenos ndo proponiweis e induz a pensa-la como um elemento que, antes de
garantir o isolamento ou a tranquilidade, proporcione ao individuo meios
necessarios para a construgdo e consolidagdo de uma esfera privada propria
(DONEDA, 2006, p.23-24, grifo nosso).

O direito a privacidade, entdo, alca um novo patamar, que, conforme Stefano Rodota,
consiste no direito de manter o controle sobre as préprias informagdes e sobre 0s seus

préprios dados, isto €, na capacidade de controlar a coleta e a circulacdo das auto

* Nos Estados Unidos, onde a propriedade privada sempre exerceu um papel cultural central, a construcdo da
“privacy” foi feita através da circunscrigdo da esfera de intimidade da pessoa a um territdrio, como se faz com
um pedaco de terra. Assim, o hindmio violagcdo-protecdo se da a semelhanca do que se fazcoma propriedade ou
espaco particular.



20

informagdes, configurando instrumento fundamental a favor da liberdade e um concreto poder
sobre si mesmo (RODOTA apud MORAES, 2010, p. 121).

Caitlin Mulholland (2011, p. 179-200), acredita que “a tutela da privacidade passa a
ser vista ndo s6 como o direito de ndo ser molestado, mas também como o direito de ter
controle sobre os dados pessoais e, com isso, impedir a sua circulagdo indesejada”.

N6s somos as nossas informacOes. Elas nos definem, nos classificam, nos etiquetam.
Neste sentido, dados sensiveis sdo aquelas informacdes que dizem respeito a esséncia da
personalidade da pessoa, isto é, dados pessoais que dizem respeito ao estado de saude, as
opinides politicas e crencas religiosas, ao codigo genetico e as caracteristicas fisicas, aos
h&bitos sexuais e etc., aptos a gerar situagOes faticas hodiernas de embaracgo, discriminacdo ou
desigualdade (MORAES, 2010, p. 124-142).

O crescimento desenfreado dos meios de comunicacdo em massa € 0 avango
tecnoldgico fazem com que dados pessoais estejam cada vez mais acessiveis e com maior
precisdo de detalhes. Uma vez tangiveis, sdo facilmente propalados entre terceiros e, por
vezes (re)introduzidas ao proprio detentor da informacdo, porém sem a sua solicitacdo. Como
consequéncia, temos a proliferacdo das formas de violagdo da esfera privada.

Como muito bem advertiu Danilo Doneda:

Nossos dados, estruturados de forma a significarem para determinado sujeito uma
nossa representacgdo virtual — ou um ‘avatar’ — podemser examinados no julgamento
de uma concessdo de linha de crédito, de um plano de salde, a obten¢do de um
emprego, a passagem livre pela alfandega de um pais, além de tantas outras
hipdteses (DONEDA, 2006, p. 2).

Schreiber, acerca da importancia de uma tutela abrangente da privacidade, entende que
ela deve se estender:

por todas as fases do processo informativo, impondo uma verificagdo séria da
autenticidade dos dados fornecidos, seu armazenamento seguro, a verificacdo
periddica de sua atualidade, sua utilizagdo limitada a finalidade especifica para a
qual os dados foram fornecidos, sua destruicdo quando cumprida a aludida
finalidade, o permanente acesso do titular aos dados coletados para fins de
conhecimento ou correcdo, e assim por diante. S&o procedimentos impostos pelo
direito a privacidade (SCHREIBER, 2011, p. 132-134).

No Brasil, relativamente a auto informacdo, isto €, a extensdo da titularidade e da
possibilidade de controle efetivo sobre os préprios dados pessoais, especialmente dos
chamados dados sensiveis, a Unica protecdo atualmente disponivel € o habeas data (art. 5°,
LXXIl, CRFB/88 e Lei n. 9507/97), instrumento claramente insuficiente, destinado tao
somente a retificacdo dos dados e ndo propriamente a protecdo integral dos dados mais

intimos do individuo e a sua livre disposicdo sobre 0s mesmos.
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Em matéria de protecdo dos dados pessoais, na Europa, além do principio da dignidade
da pessoa humana, outros encontram-se consolidados, como o0s principios da finalidade,
pertinéncia, proporcionalidade, simplificacdo, harmonizagdo e principalmente necessidade, o
que atende a realidade de uma matéria que, por sua amplitude e tendéncia a aplicacdo em todo
tipo de relacdo humana, ndo pode ser confiada unicamente as formas disciplinares casuisticas
(MORAES, 2010, p. 143).

Robert Alexy (1988, 143-147) define os principios como normas que ordenam a
realizacdo de algo “na maior medida possivel, relativamente as possibilidades juridicas e
faticas”. Seriam, por conseguinte, “mandados de otimizacdo que se caracterizam por poder
ser cumpridos em diversos graus”, por meio de uma ponderacdo, a qual corresponde a
seguinte medida de proporcionalidade: “quanto mais alto for o grau de descumprimento de
um principio, tanto maior deverd ser a importancia do outro”.

Toma-se de empréstimo os apropriados comentarios de lavra de Maria Celina Bodin de
Moraes:

Albert Einstein foi o primeiro a identificar a relatividade de todas as coisas: do
movimento, da distancia, da massa, do espago, do tempo. Mas ele tinha em mente
um valor geral e absoluto, em relagdo ao qual valorava a relatividade: a constancia
no vacuo da velocidade da luz. Seria 0 caso, creio eu, de usar esta analogia, a da
relatividade das coisas e a do valor absoluto da velocidade da luz, para expressar que
também no direito, hoje, tudo se tornou relativo, ou ponderavel, sim, mas emrelacéo
ao Unico valor capaz de dar harmonia e equilibrio ao ordenamento juridico: o
principio da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2006, p. 149).

Parece ser um avanco rumo a adequada tutela do direito a privacidade a sua
consideracdo enquanto direito a liberdade de autodeterminacdo informativa sobre dados
sensiveis. Conforme salienta Maria Celina (2010, p. 148), o ordenamento devera tdo-somente
garantir a pessoa 0 espago onde desenvolver as suas escolhas autdbnomas, salientando o fato de

que a toda liberdade corresponde direta e proporcionalmente, uma responsabilidade.

2.3 Direito de nédo saber — por que nao?

Consolidada esta primeira evolucdo interpretativa, isto €, feita a transicdo do “direito de
ser deixado s6” para o “direito de ter controle integral sobre a circulagio dos dados pessoais”,
ainda é preciso avancar sobre a privacidade no que tange ao direito de desconhecimento de
determinadas informacbes, ou seja, a autonomia ndo sé para buscar informacdes como
também para obsta-las, sejam alheias ou proprias.

O consentimento informado sempre esteve na raiz de toda a cultura juridica do contrato.

Tanto que os atos e negdcios podem ser desfeitos por erro, que em sentido amplo, nada mais €



22

do que deficiéncia de informacdo. Contudo, “foi em esséncia a elaboragdo tedrica dos
direitos da personalidade, e ndo a doutrina dos contratos, que primeiro despertou o interesse
para esta dimensdo” (VILLELA, 2004, p. 34-35).

Tomemos a titulo exemplificativo a Teoria das Incapacidades. Segundo Caio Mario da

Silva Pereira;

A esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-
se 0 nome de capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a
aptiddo para utiliza-los e exercé-los porsimesmo (...)

A capacidade de direito corresponde a capacidade de gozo [aquisicdo]; a capacidade
de fato pressupde a capacidade de exercicio [ac¢do] (...)

Aos individuos, a vezes faltam requisitos materiais para dirigirem-se com autonomia
no mundo civil (..) A ocorréncia de tais deficiéncias importa em incapacidade
(PEREIRA, 2006, p. 263-265, grifo nosso).

Em linhas gerais, pode-se dizer, entdo, que o instituto das incapacidades tem por objeto
a protecdo do incapaz em face de sua prépria manifestacdo de vontade ou, em certos casos, da
sua impossibilidade de manifesté-la. E o remédio para o mal que aflige aqueles que sofrem
dos vicios da vontade (ou consentimento), que resultard na invalidacdo dos atos praticados.
Pois bem. Trazendo a nocdo de consentimento informado para o suporte fatico do
direito a privacidade, assinalada doutrina comecou a defender que o sacrificio da intimidade
pessoal pode dar-se ndo apenas por via extrativa, sendo também por via introjetiva
(VILLELA, 2004, p. 34-35). Assim, Nas sabias palavras de Jodo Batista Villela:
O direito a intimidade comeca a se afirmar quando se reconhece uma espécie de mar
territorial ao entorno de cada um, que é a projecdo da respectiva subjetividade.
Assim como, no direito internacional publico, penetrar nas &guas territoriais
constitui uma agressdo a soberania do respectivo Estado, invadir o dominio que
expressa 0 alongamento do eu pessoal rompe a integridade de cada individuo (...)
A violagdo ocorre ndo somente se as aguas sdo invadidas para a obtencéo ilicita de
recursos ou informagdes que propiciam, mas também quando nelas se faz introduzir

aquilo que o Estado a que pertencam ndo quer, ainda que se trate de bens ou servigos
objetivamente valiosos (VILLELA, 2004, p.34-35).

No Cddigo Penal Brasileiro hd um tipico exemplo de lesdo ao direito a privacidade na
forma introjetiva. O Capitulo VI, que trata “Do ultraje publico ao pudor”, traz a figura do
“ato obsceno” (art. 233) cujo tipo prescreve ‘“praticar ato obsceno em lugar publico, ou
aberto, ou exposto ao publico”.

A figura do ato obsceno é prevista na larga maioria dos paises, independentemente de
sua natureza liberal ou conservadora. Esse tipo penal se justifica, conforme Villela (2004, p.
34-35), uma vez que “pertence a cada um a intimidade do proprio corpo, mas também a
abstencao perceptiva do corpo alheio ou de condutas que a moral social reenvia para o

espago privado”.
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Ademais, expressao tipica do direito de ndo saber pode ser encontrada na lei francesa n.
2002-303, de 04 de marco de 2002, “relative aux droits des malades et a la qualité du
systéeme de santé””, isto é, relativa aos direitos dos enfermos e a qualidade do sistema de
salde (traducdo livre). O art. 11 do referido diploma assegura o respeito a vontade de

qualguer um em manter-se “na ignorancia de um diagndstico ou progn(')stico”6

, salvo quando
terceiros estejam expostos ao risco de transmisséo.

Decorre do direito a privacidade, assim, ndo s6 o direito a combater os atos que
importem devassa de nossa propria privacidade, mas um direito de resistir a devassa da
privacidade alheia.

Para Villela, “o reconhecimento de direitos de personalidade negativos conduz a
interessantes exercicios especulativos”, exemplifica:

Tem uma suposta terceira pessoa, qualquer que ela seja, o direito de participar
espontaneamente a um cdnjuge a infidelidade do outro? Quem lhe garante que a
informacgdo é desejada? Ou que ndo causara mais estragos que beneficios? Supor que
a revelagdo seja um servigo ao “traido” ndo é por-se na légica da delacdo e, ao

mesmo tempo, admitir que assuntos da estrita intimidade pessoal estejam
submetidos a escrutinio publico? (VILLELA, 2004, p. 34-35).

As relacdes pessoais se intensificaram em detrimento das relacdes patrimoniais. A tutela
da privacidade, a esta altura, como observou Schreiber (2011, p. 131), “ndo se contenta com a
proibicdo a intromissao alheia na vida intima (dever geral de abstengdo)”.

Devera abarcar, além da ingeréncia ndo autorizada de terceiros, ainda, situacBes em que
0 proprio titular escolhe ndo desenvolver aquele conhecimento, como expressdo maxima de
sua lierdade. E o “direito de excluir da propria esfera privada uma determinada categoria
de informagoes nao desejadas” (MULHOLLAND, 2011, p. 179-200), ou seja, o direito de

ndo saber, que para alguns seria a “face negativa” do direito a privacidade.

2.4 O direito ao esquecimento

O ser humano e a vida em sociedade sdo bem mais inventivos que o estatico direito
legislado, assim, aqueles se encarregam de atribuir a este uma nova feicdo. O direito a
privacidade, assim, ganha, mais uma vez, a tonica da modernidade, desaguando em uma nova

rota de idéntico assento constitucional: o direito ao esquecimento.

> Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXTO00006072665&idArticle=LEGIARTIO
00006685758&dateTexte=&categorielien=cid> acessoem 07/06/2016.

®No original:“La volonté d'une personne d'étre tenue dans l'ignoranced'un diagnostic oud'un pronostic doit
étre respectée, sauflorsquedes tiers sontexposés a un risquede transmission.”
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A construcdo historica do direito ao esquecimento é bastante anterior a informacdo na
era digital e, basicamente, pode ser entendida como a proclamacdo de um direito de ndo ser
lembrado contra sua vontade e nem ver exposto ao publico em geral, fatos que, ainda que
veridicos, possam ser desabonadores, causar sofrimento ou transtornos.

Importante marco doutrinario de aceitacdo do direito ao esquecimento foi aprovado na
VI Jornada de Direito Civil, através do Enunciado n. 531, pelo qual “a tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacgdo inclui o direito ao esquecimento”. A justificativa
para o enunciado leva a crer na importancia da protecdo dos dados pretéritos.

E indiscutivel que determinadas informacbes relativas ao passado distante de uma
pessoa podem assombra-la para sempre, causando entraves, inclusive, de ordem profissional.
Bauman (2013, p. 113), em tom perspicaz € a0 mesmo tempo funebre, chega a dizer que a
atual sociedade da “hiperinformag¢do” com sua ampla abertura da arena privada aos interesses
publicos e vice-versa representa “riscos terminais a privacidade e a autonomia individual”.

Segundo o Ministro Luis Felipe Saloméo, no julgamento do REsp n. 1.334.097/RJ, de

sua relatoria:

Cabe desde logo separar o joio do trigo e assentar uma adverténcia. A ideia de um
direito ao esquecimento ganha ainda mais visibilidade - mas também se torna
mais complexa - quando aplicada a internet, ambiente que, por exceléncia, nao
esquece 0 que nele é diwlgado e pereniza tanto informacgdes honorawis quanto
aviltantes a pessoa do noticiado, sendo desnecessario lembrar o alcance
potencializado de diwlgagdo proprio desse cyberespaco. Até agora, tem-se
mostrado inerente & internet - mas ndo exclusivamente a ela -, a existéncia de um
"residuo informacional" que supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes,
pode ser, no minimo, desconfortante aquele que é noticiado (grifo nosso).

(REsp 1.334.097/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 4® Turma, julg. em
28/05/2013).

O Ministro chega a afirmar que a o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza
quando se afirma, em verdade, como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a
presuncdo legal e sobretudo constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.

Paulo José da Costa Junior (COSTA JUNIOR, 2007, p. 16-17) aduz que a intimidade
“vem sendo posta em xeque, numa escala de assédio crescente, sem que reagoes
proporcionais possam ser notadas”.

Sobre o tema, Francois Ost entende que:

Uma vez que, personagem publico ou ndo, fomos lancados diante da cena e
colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer, uma
atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado tempo, de sermos
deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais
queriamos ter saido (OST, 2005, p. 160).
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Contudo, embora a publicacdo de informacdes indesejaveis na internet, em razdo de seu
alto trdfego e, consequentemente visibilidade, chame as atences da doutrina mais
especializada, ha, ainda, que se destacar as publicagdes em midias televisivas e escritas.

Neste ponto, a 42 Turma do STJ, analisando os contornos de eventual ilicitude de
matérias jornalisticas, abracou a tese segundo a qual a liberdade de imprensa, que ndo é
absoluta, esbarra em algumas limitagdes, como:

(I) o compromisso ético com a informacdo verossimil; (II) a preservacdo dos
chamados direitos da personalidade, entre os quais incluem-se os direitos & honra, &
imagem, a privacidade e a intimidade; e (Ill) a vedacdo de veiculagcdo de critica
jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi
vel diffamandi).

(REsp 801.109/DF, Rel. Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em
12/06/2012).

Ha que se salientar, todavia, que ao lado da veracidade das informacgdes ventiladas deve
caminhar de forma indissociavelmente junta, o critério da atualidade.

Assim, a mera inexisténcia de intuito difamatdrio, injurioso ou caluniante ndo pode
servir de base ao afastamento da configuracdo de eventual ilicito, fundado no atendado a
privacidade. Isso porque a revisitagdo de fatos ja superados pode trazer a tona novamente a
desgraca vivida, e junto com ela humilhacdo, desonra e infamia. Veja-se, a titulo
exemplificativo, o leadin case “Globo Comunicagdes e Participagdes S/A vs. Jurandir Gomes
de Franca, esposado no conhecido “caso da Chacina da Candelaria” (REsp 1.334.097/RJ).
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3 O DIREITO A PRIVACIDADE NA JURISPRUDENCIA

A legislacdo patria, até o presente momento, ndo foi capaz de esgotar regulacdo do
direito a privacidade, deixando, assim, espaco fértil para o desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial.

No que tange a jurisprudéncia nacional, o acatamento nas razes de decidir das
reinterpretacbes que vem experimentando o direito a privacidade ainda sdo bastante

embrionarias, como se vera adiante.

3.1 O “caso Roberta” e o “caso Trevi”

A despeito de outros casos, merece destaque “o caso Pedrinho™’, pontapé que deu
ensejo ao “caso Roberta”, o qual se pretende explorar mais detidamente.

Em 21/01/1986, Vilma Martins Costa, apresentando-se como enfermeira da Casa de
Salde e Maternidade Santa LUcia, aproveitando-se da confianca natural que rege as relagcdes
entre pacientes e profissionais de salde, apoderou-se de Pedro Rosalino Braule Pinto sob o
pretexto de leva-lo para exames. Contudo, cessada a vigilancia da mde, colocou-o numa
sacola, dirigindo-se incolume a um estacionamento proximo, onde seu iIrmdo a esperava no
carro em que os trés se deslocariam para Goiania. Para assegurar a ocultacdo e a impunidade
de seu crime, apresentou a crianca a seu companheiro, Osvaldo Martins Borges, que estava
convencido da gravidez, sem quaisquer razOes para duvidar do parto e da paternidade que lhe
fora atribuida, de modo que, juntos, registraram a crianca como filho legitimo do casal,
nascido em domicilio e de parto natural. Osvaldo separou-se de sua esposa, com gquem estava
casado a mais de vinte e nove anos e com quem possuia cinco filhos para consolidar seu
relacionamento com Vilma. Por mais de dezesseis anos, Pedro Rosalino se identificou como
filho de Vilma. Em 07/11/2002, o adolescente até entdo conhecido por Osvaldo Martins teve
ciéncia de que foi vitima de um sequestro e que efetivamente se tratava de Pedro Rosalino.

O fato é que Vilma tinha, também, outros filhos, e durante as investigacGes a policia
visava descobrir se estes demais filhos eram bioldgicos ou ndo. Roberta Jamilly depds
alegando “ndo querer saber” se era ou ndo filha biologica de Vilma, muito menos se

aproximar da nocao de sequestro.

” Titulo do livro-reportagem escrito por Renato Alves e publicado pela Geragdo Editorial.
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A despeito dessa expressa manifestacdo de vontade, uma “guimba” de cigarro foi
utilizada para viabilizar o exame de DNA e constatar que Roberta também havia sido
sequestrada. Ap6s tomar conhecimento dos fatos, a menina ndo retornou ao nome original e
nem ao convivio com a familia bioldgica. Sequer visitou a mde verdadeira.

Como se V&, para desvendar o0 que até entdo se tratava de um suposto crime, optou-se
por desestruturar uma pessoa que Viveu vinte e quatro anos acreditando ser parte de uma
familia que, no final, era uma fraude.

Neste ponto, valida a ilustragdo de caso semelhante, conhecido como ‘“Caso Trevi’
(STF, Tribunal Pleno, Recl 2040 QO, Rel. Min. Néri da Silveira, julg. em 21/02/2002, DJ
26/06/2003). Em 19/11/2001, foi instaurado inquérito policial objetivando apurar as
circunstancias da gravidez da ré em processo de extradicio Gloria de Los Angeles Trevifio
Ruiz, vez que supostamente estariam envolvidos servidores do Departamento de Policia
responsaveis por sua custddia.

Em 16/01/2002, o Delegado de Policia Federal responsavel pelas investigagdes requereu
a realizacdo de exame de DNA como unico meio de esclarecer os fatos, e com isso apurar as
respectivas responsabilidades administrativas e penais dos aludidos funcionarios publicos.

Os policiais federais de plantdo comprometeram-se, espontaneamente, a fornecer
material genético para o exame. Gloria, por sua vez, se opds a realizacdo do dito exame em si
e em seu filho. Em face de sua negativa e, igualmente, de sua recusa em declarar quem seria 0
pai do nascituro, o delegado pugnou que fosse recolhido material genético da placenta.

O Ministério Publico Federal foi favoravel ao pedido e o magistrado o deferiu. Gloria
interpbs Reclamacéo para o STF, alegando “que se pretende, a sua revelia e por ocasido do
parto de seu filho, colher material genético, do liquido amnidtico, com o propdsito de se fazer
um exame de DNA, para averiguac¢do de paternidade do nascituro” e, com base no art. 5°,
incs. X e XLIX da CF/88, invocou a violagdo de sua intimidade, da personalidade do
nascituro e, ainda, o direito do mesmo de propor a investigacdo de paternidade no futuro, se
assim desejar.

Contudo, no caso em tela o direito a privacidade cedeu em nome da “moralidade
administrativa”, da “persecu¢do penal publica”, do “direito a honra e a imagem de policiais
federais acusados de estupro da extraditanda” e da “imagem da propria instituicdo”, de
modo que a realizagdo do exame foi autorizada, contra expressa manifestacdo de vontade,

mediante utilizacdo de material placentario da genitora.
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3.2 O “caso topless” (REsp n. 595.600/SC) e o “caso Playboy” (REsp n. 1.243.699/RJ)

Como se o publico da pequena praia onde uma, até entdo, ilustre desconhecida tomava
sol de topless pudesse ser comparado ao contingente alcangado pelo jornal de maior
circulacdo do Estado de Santa Catarina que estampou, no dia seguinte, sem a sua autorizagé&o,
uma fotografia de média dimensdo, sob a alegacdo de se tratar de “noticia”, nosso Superior
Tribunal de Justica negou provimento a acdo de indenizacdo por danos materiais e morais
proposta pela vitima, conforme ementa abaixo transcrita:

DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. TOPLESS PRATICADO EM
CENARIO PUBLICO.

N&o se pode cometer o delirio de, em nome do direito de privacidade, estabelecer-se
uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-la imune de qualquer
veiculacdo atinente a sua imagem. Se a demandante expde sua imagem em cenario
publico, ndo é ilicita ou indevida sua reprodu¢do pela imprensa, uma vez que a

protecdo a privacidade encontra limite na propria exposicdo realizada. Recurso
especial ndo conhecido.

(STJ - REsp: 595600 SC 2003/0177033-2, Relator: Ministro CESAR ASFOR
ROCHA, Data de Julgamento: 18/03/2004, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 13/09/2004 p. 259)

E certo que o Jornal, enquanto empresa, possui, obviamente, fins Ilucrativos. A
reproducdo de uma foto pelo noticioso, assim, pretende entre outras finalidades a indugéo
visual voltada ao aumento da venda de exemplares. A utilizagdo da imagem de terceiros, sem
a sua prévia autorizacdo, que gere enriquecimento ilicito e que, vindo a gerar abalo a vida
privada, ndo parece entdo passivel de indenizagdo por danos materiais e morais?

O julgado, todavia, elabora parco raciocinio tendente a tomar como justificavel a
intrusdo sobre a vida privada de alguém quando o proprio titular assumiu comportamento que
torna plblico o fato que ndo quer ver divulgado®, para indeferir o pedido sem maiores
minudéncias.

Noutro giro, em recente decisdo proferida no REsp n. 1.243.699/RJ pela 4 Turma do
Superior Tribunal de Justica, a editora Abril foi condenada a indenizar banhista que, trajada
de biquini, tomava sol em praia da Barra da Tijuca (RJ), em razdo da publicacdo de sua foto,

com destaque para as nadegas, na revista Playboy, de conhecida conotacdo erdtica.

® Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em acérddo lavrado pelo Desembargador
Barbosa Moreira. O caso se refere a uma tentativa de Luiz Carlos Prestes de impedir um espetaculo teatral que
reviveria o episédio do seu romance com Olga Benario Prestes e a deportagdo para a a Alemanha, durante a
Segunda Guerra Mundial. Os fatos j& haviam chegado ao conhecimento do publico e, como salientou o relator,
teriam sido narrados pelo préprio Prestes ao autor do livro Olga, Fernando Morais. Dai concluir o aresto que: “se
0 agentese cinge a incluirna obra fato ou traco ja objeto de ciéncia alheia ou acessivel (em condi¢fes normais)
aela, ndo ofende o direito a privacidade, conquanto deixe de obter a autorizagdo do titular”.
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Nas razbes de decidir, o Ministro Relator Raul Aradjo, em posicdo frontalmente
colidente com a anteriormente adotada pela mesma 4 Turma no REsp n. 595.600/SC

destacou que:

A ofensa ao direito a imagem materializa-se com a mera utilizacdo desse atributo da
pessoa sem autorizagdo, ainda que ndo tenha carater vexatério ou que nédo viole a
honra ou a intimidade da pessoa, desde que o conteldo exibido seja capaz de
individualizar o retratado.

Aratjo citou, ainda a Simula 403 do STJ, cujo enunciado estabelece que “independe de
prova do prejuizo a indenizacdo pela publicagdo ndo autorizada de imagem de pessoa com
fins economicos ou comerciais”.

Entendeu o ministro, num juizo que entende-se aparentemente mais sensato, que:

N&o se pode deduzir que a mulher formosa, que se apresente espontaneamente de
biquini na praia, ambiente adequado, esteja a concordar tacitamente com a
divulgacdo de sua imagem em revista masculina de conteddo erético, e tenha ainda
de considerar tal exposicdo como um elogio.

Como se V&, a exibicdo ndo autorizada do corpo feminino, mesmo ponto de partida, deu

ensejo a interpretacdes rigorosamente distintas entre si.

3.3 O caso do exame médico ndo autorizado — REsp n. 1.195.995/SP

Traz-se a baila, ainda 0 REsp n. 1.195.995, merecedor de consideravel destaque. Tratou-
se, na espécie, de Acdo de Indenizagdo por Danos Materiais € Morais movida por Fernando
Villas Boas em face da Sociedade Beneficente Israelita Brasileira Hospital Albert Einstein em
virtude da realizacdo de exame médico ndo solicitado, qual seja o anti-HIV (pesquisa acerca
da existéncia do virus da aids), com resultado positivo, em confusdo com 0 exame
originalmente requisitado, o anti-HCV (pesquisa a existéncia do virus da Hepatite C).

Embora a divulgacdo do resultado tenha se limitado a esfera exclusiva do paciente, o
mesmo alegou violagdo de sua intimidade e “do direito de néo ter o conhecimento de sua real
situacdo de saude”. Em sede de danos materiais requereu 0 pagamento correspondente ao
gasto mensal com tratamento psicologico e em sede de danos morais requereu a quantia de R$
200.000,00 (duzentos mil reais), ante o grande abalo psiquico suportado.

A sentenca julgou improcedentes os pedidos e o acérddo negou provimento a Apelacdo
interposta pelo autor, sob os argumentos de que a) ndo houve falsa comunicagdo do resultado
do exame anti-HIV, b) ndo houve divulgacdo do resultado a terceiros, c¢) houve beneficio ao

recorrente entendido como o prévio conhecimento da doenca de gravidade incontestavel e d)
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inexisténcia de nexo causal entre conduta e dano, vez que a doenga ndo fora contraida no
Hospital.
Concluiu, assim, a augusta corte no sentido de que se fosse concedido o direito
subjetivo do cidadd@o de ndo saber que é soropositivo:
configuraria indevida sobreposicdo de um direito individual (que, em si ndo se

sustenta, tal como demonstrado) sobre o interesse publico, o que, data maxima
venia, ndo se afigura escorreito.

Embora voto vencido, a Relatora Ministra Nancy Andrighi, empresta certa lucidez ao

discurso, quando aduz que:

A intimidade abrange o livre arbitrio das pessoas em querer saber ou ndo algo afeto
unicamente a sua esfera privada. Vale dizer: todos tém direito de esconder suas
fraquezas, sobretudo quando nédo estdo preparadas para encarar a realidade.

A esta altura, o leitor atento ja poderia estar se perguntando: 0 que esses casos tém em
comum?

A violacdo do direito a privacidade, em todos eles, decorreu da coleta desautorizada ou
ndo solicitada de dados sensiveis, seguida da divulgacdo, no mais das vezes ao proprio titular,
sem que houvesse prévia requisicdo, ou, sequer, prévia autorizacdo. Ora a privacidade €
agredida porque é violada, ora € agredida porque é divulgada.

Em todos os casos, sagrou-se vitoriosa a concepcao mais tradicional e menos arqueavel
de privacidade, pela qual o resguardo da vida privada se limita as indiscricdes alheias e ndo se
impOe diante do expresso desejo de ndo saber, da expressa manifestacdo de vontade de
permanecer na ignorancia, a margem de informacdo que, uma vez obtida ou revelada, pode
ser muito mais nociva que benfazeja. E flagrante, portanto, a violacdo da legitima expectativa
das vitimas.

Como regra, 0s sujeitos ndo possuem o conhecimento amplo e irrestrito de todos os seus
dados sensiveis e nem por isso hd que se falar em presuncdo, nem sequer relativa, de que é de
sua cobica tomar tal conhecimento. Trata-se de prerrogativa de autodeterminacdo existencial.

A protecdo a privacidade, assim, precisa evoluir e se adaptar as necessidade da dinamica
social, profundamente alterada com os avangos tecnoldgico-cientificos e com a multiplicacéo

das relacdes interpessoais.
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3.4 O julgamento da ADI n. 4815 STF/DF

Em 10/06/2015 o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade e nos termos do voto da
Ministra Relatora Carmen LdUcia, julgou procedente o pedido formulado na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, proposta pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEEL
em 05/07/2012, dando interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cddigo
Civil, sem reducdo de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade
de pensamento, de expressdo, de criagdo artistica e producdo cientifica, declarar inexigivel o
consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais, sendo por igual desnecessdria autorizagdo de pessoas retratadas como
coadjuvantes ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas.

Nas suas raz0es, entre outros argumentos, a ANEEL assevera que:

as pessoas cuja trajetéria pessoal, profissional, artistica, esportiva ou politica, haja
tomado dimensdo publica, gozam de uma esfera de privacidade e intimidade
naturalmente mais estreita. Sua historia de vida passa a confundir-se com a histdria
coletiva, na medida da sua inser¢do em eventos de interesse publico. Dai que exigir
a prévia autorizacdo do biografado (ou de seus familiares, em caso de pessoa
falecida) importa consagrar uma verdadeira censura privada & liberdade de

expressdo dos autores, historiadores e artistas em geral, e ao direito a informagdo de
todos os cidadéos (grifos no original).

E ainda que:

em que pese o pretenso propoésito do legislador de proteger a vida privada e a
intimidade das pessoas (...) do ponto de vista da construcdo da memoria coletiva, 0s
efeitos deletérios da interpretagdo ora combatida sdo ainda mais graves. O Pais se
empobrece pelo desestimulo a historiadores e autores emgeral (...).

Ademais, sdo igualmente graves as distor¢es provocadas por uma histdria contada
apenas pelos seus protagonistas. Trata-se, como se vé, de um efeito silenciador e
distorcivo dos relatos histéricos e da producéo cultural nacional.

Em sede de InformacOes, a Presidente da Republica e o Senado Federal manifestaram-
se pela improcedéncia da agdo, enquanto a Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se
pela procedéncia. A chefia do executivo destacou que:

nenhum direito a liberdade de expressdo sera supremo ou superior aos direitos
personalissimos e, igualmente, que a liberdade de informar ndo podera ter seu pleno

exercicio assegurado, sob pena de desequilibrio com o outro direito, também
fundamental, que é o direito a privacidade.

Em seu voto, que fora acompanhado pelos demais Ministros, a Ministra Relatora,
deixou-se consignado o conceito de biografia ndo autorizada, como sendo “a escrita (ou o
escrito) sobre a vida de alguém (...) que ndo sendo mostrada voluntariamente, nédo foi

autorizado pelo sujeito ou por seus familiares a passarem para a coletividade”.
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Do julgamento extrai-se, portanto, que, para uma leitura constitucional do que se

contém nos arts. 20 e 21 do Codigo Civil sdo pressupostos a serem observados 0s seguintes:

A questdo ndo é

saida distinta. Em suas

a) A Constituigdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a
liberdade de expressao ndo pode ser cerceada pelo Estado ou por particular.

b) O direito de informagdo, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de
informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacdo da
opinido publica, considerado cada qual dos cidaddos que pode receber livremente
dados sobre assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas acOes,
publico-estatais ou publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de
saber, de aprender sobre temas relacionados a suas legitimas cogitacdes.

c) Biografia é historia. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta
de casa.

d) Autorizacdo prévia para biografia constitui censura prévia particular. O
recolhimento de obras € censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é
préprio do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se cortando liberdades
conquistadas. A reparacdo de danos e o direito de resposta devemser exercidos nos
termos da lei.

e) A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra
norma constitucional (inc. 1V do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger
outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do
direito a intimidade, a privacidade, a honra e & imagem.

f) Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha
de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades
com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da
pessoa biografada e daqueles que pretendemelaborar as biografias.

simples, contudo, Maria Celina Bodin de Moraes, parece oferecer uma
brilhantes licoes:

dar direito as editoras de publicar “obras” tratando dos pormenores da vida privada
de alguém soa como querer garantir um pretenso “direito fundamental da sociedade”
a conhecer as fofocas e os detalhes picantes, incluindo, como é costumeiro, as
bisbilhotices mais disparatas sobre a vida privada das pessoas, sendo isso, como se
sabe, 0 que influencia diretamente a quantidade de exemplares vendidos — critério de
especial interesse patrimonial da maior parte dos editores (MORAES, 2013, p. 2)

Assim, para a autora a solucdo estaria em “reservar as biografias postumas a

‘“

possibilidade de publicacdo ndo autorizada”, de modo a permitir a construcdo de ‘“uma

disciplina juridica desse tipo de obra coerente com nosso passado e com nossa cultura”

(MORAES, 2013, p. 3).

Se ponderarmos adequadamente os interesses em jogo veremos que ha uma maneira
relativamente simples de equacionar a questdo — em particular, um marco temporal,
recurso tantas vezes empregado pelo legislador para pacificar questdes igualmente
controversas: a duracdo da vida do biografado. De fato, ndo é dificil compreender
que a violagdo a privacidade, a honra ou & imagem da pessoa sé ocorre durante a sua
vida; apds a morte, pode haver outras espécies de danos mais ou menos relacionadas
a pessoa, mas a direitos fundamentais da personalidade (ja extinta) ndo serdo. Além
disso, a morte parece ser um termo muito claro: se ndo ha interesse social relevante
na publicacdo de fofocas e de detalhes picantes da vida das pessoas enquanto elas
estiverem vivas, a tendéncia é que com a morte da pessoa sua perspectiva diante da
Histdria, se é este o fundamento que se quer proteger, podera ser muito mais bem
avaliada (MORAES, 2013, p.3).
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E quanto aos familiares e pessoas proximas indiretamente atingidas? Para a autora essa

parece ser a questdo de mais facil solucéo:

Os herdeiros, se se sentirem agredidos por dano reflexo (“em ricochete”), devem
pretender, em nome préprio, indenizacdo. Evidentemente, a extensdo dos fatos
narrados sobre pessoas coadjuvantes pode, no caso concreto, transformar o dano,
que seria reflexo, em dano direto, mas nesse caso, em principio, a Histéria teria
prevaléncia — a tutela serd ressarcit6ria e ndo mais preventiva9 (MORAES, 2013, p.
3).

Silmara Juny de Abreu Chienellato ja apresentava uma nova leitura para o art. 20 do

Cadigo Civil de 2002, em progndstico do julgamento da dita ADI:

A mera auséncia de autorizagdo ndo impede a divulgacdo de imagens, escritos e
informagdes com finalidade biografia de pessoa cuja trajetoria pessoal, artistica ou
profissional tenha dimensdo publica eu esteja inserida em acontecimentos de
interesse da coletividade, ressalvada, quando couber, a responsabilidade civil nos
termos do art. 187 (CHINELLATO, 2013, p. 150).

Resta, entdo, a questdo: no cenario atual, em que ndo mais se necessita de autorizacdo

prévia do biografado, restando-lhe tdo-somente a tutela ressarcitoria, como viabilizar, entdo, o

seu direito ao esquecimento?

9 . T T - . . ;. fa: .
A disciplinado Cddigo civil partede direitos da personalidadetipicos ede uma ética eminentemente
reparatdria,sendoo casododireitoavida privada, em geral, uma rara excecdoem que se fazalusdoa uma

tutela também preventiva contra danos a pessoa humana (nota presente no original).
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CONCLUSAO

A historia do direito nos revela que, a cada nova construgdo, problemas antes mal ou
sequer suspeitados adquirem forma, figura e consisténcia. E passam a reclamar, por sua vez,
outras novas construcdes capazes de lhes dar resposta.

N&o diferente ocorreu com o direito a privacidade. Especialmente com a evolucdo
tecnoldgico-cientifica e o aprofundamento das relacGes interpessoais, 0 direito a privacidade
passou a reclamar novos dominios de abrangéncia.

E certo que toda interpretacdo relativa & privacidade devera se atentar aos parametros
ndo sO da época e do lugar, mas também do modus vivendi de cada um, contudo alguns de
seus tracos basicos devem ser retidos para prevenir que o conceito se torne excessivamente
retrico, em prejuizo da valia técnica.

A internet, a0 mesmo tempo que diminui fronteiras, possibilita que dados pessoais
estejam cada vez mais acessiveis e com maior precisdao de detalhes. Uma vez tangiveis, sao
facilmente propalados e eternizados.

O classico right to be let alone, entdo, cede espaco para a possibilidade de manter o
controle efetivo da protecdo e disposicdo sobre os proprios dados, especialmente aqueles
entendidos como sensiveis, bem como a possibilidade de opor-se a devassa da privacidade
alheia (direito negativo) e ainda, atinge os dominios do direito ao esquecimento.

Para tanto ndo existem (e parece impraticavel tal pretensdo) formulas prontas e
acabadas, de modo que o principio que deve orientar toda a elaboragdo teorico-interpretativa
do direito a privacidade — e dos direitos de personalidade de maneira geral —, é a clausula
fundamental da dignidade da pessoa humana, posta no centro do ordenamento juridico a partir
do advento da Constituicdo Federal de 1988.
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