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A PRIVACIDADE NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO: 20 ANOS DE UM ITINERARIO
AINDA EM CURSO

Rafael Corréa’

1. INTRODUGAO

A partir da edigao do Codigo Civil de 2002, poucas foram as categorias juridicas
que denotaram tamanha expans&o quanto o direito a privacidade. Em duas décadas,
testemunhou-se o deslocamento do espaco lateral que a privacidade ocupava para a
centralidade de discussdes dentro e fora da seara académica: de certo modo, tratar
da dimensao normativa das relagdes juridicas (em seus diversos matizes) passou a
significar, também, a tratar do alcance normativo da privacidade.

E possivel identificar diversas causas para este movimento centripeto da
privacidade; porém, uma delas parece expressar particular importancia: o
desenvolvimento potencializado da tecnologia da informagao, que promove o uso de
algoritmos para a coleta e processamento de dados e viabiliza o predominio, hoje
percebido, das plataformas digitais.

Tal fendbmeno por certo n&o foi cotejado quando da elaboragao do entdo novo
Cadigo Civil brasileiro — cuja adjetivacao de “novo” pouco se justificava. O resgate, na
alvorada dos anos 2000, do projeto legislativo encetado na década de 1970 nao
contou com o dialogo necessario junto a diversos espagos da sociedade e, mesmo
com o alerta de que seu teor trafegava “na contramé&o da Constituigdo” (FACHIN;
PIANOVSKI, 2000, p. 244), a codificagao civil encontrou luz em 10 de janeiro de 2002.

Sobre a tematica da privacidade, o Cdédigo Civil entdo publicado ostentou
flagrante omissao. A matéria acabou por ser tratada em apenas um dispositivo, que
repetiu a formula da inviolabilidade da vida privada ja plasmada na Constituigdo
Federal sem promover as regulamentagdes complementares que, em regra,
caracterizam a producao legislativa infraconstitucional. Como se reconheceu, “Longe
de trazer respostas, o que o Cédigo Civil fez em matéria de privacidade foi deixar uma
série de questdes em aberto” (SCHREIBER, 2014, p. 189).
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Propor solugdes para essas questdes foi tarefa que coube a doutrina do Direito
Civil (a partir da compreensao e desenvolvimento de correntes tedricas acerca da
privacidade) e a jurisprudéncia (por meio do julgamento de um numero cada vez maior
de demandas voltadas ao tema), estabelecendo-se um itinerario cujo percurso ainda
nao foi concluido.

E é justamente este o0 objeto deste estudo: realizar uma espécie de “cartografia”
que permita identificar, neste trajeto ainda em curso, as relevantes teorizagbes
inerentes a privacidade e sua aplicagdo nos principais casos julgados pelo Superior
Tribunal de Justica acerca da matéria.?

Para tanto, a presente reflexao sera dividida em duas partes principais, sendo
cada uma delas voltada a analise da doutrina e da jurisprudéncia inerentes a
privacidade nos dois decénios que marcam este vintenario do Cddigo Civil. Em
remate, serdo realizados apontamentos conclusivos como forma de estimular a
continuidade dos debates pertinentes ao tema e envidar a cartografia de resultados

aqui pretendida.

2. A PRIVACIDADE ENTRE A HONRA E A IMAGEM NA FORMULA GERAL DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

E lugar comum nos debates académicos o apontamento de que a evolucéo
conceitual da privacidade se deve ao seminal artigo escrito por Samuel D. Warren e
Louis D. Brandeis intitulado “The Right to Privacy”, que fundou as bases para aquilo
que passou a ser conhecido como o “direito de estar sé” (1890, p. 193).

Sem prejuizo do desenvolvimento de outras correntes doutrinarias, como a
classica distingdo promovida no Direito Civil italiano entre diritto alla segretezza e
diritto alla riservatezza, a privacidade, em paragens tupiniquins, foi durante muito
tempo sinbnimo normativo de intimidade, na medida em que a ‘“inviolabilidade
pessoal” seria o fator justificante de aplicacao da tutela juridica (DOTTI, 1982, p. 69).
Ainda sob a égide da codificagdo de 1916, Pontes de Miranda (1983, p. 124-139)
sustentou que a ideia fundamental ao direito a intimidade é o segredo, sendo esse

interesse integrante do suporte fatico apto sobre o qual incidira a regra protetiva. Sob

2 Cabe aqui um alerta explicativo. A escolha do Superior Tribunal de Justica como aporte de analise da
jurisprudéncia em matéria de privacidade deve-se a competéncia daquela Corte em uniformizar a
aplicagado normativa da legislacao infraconstitucional. Ao todo, a base de busca de tal Tribunal Superior
permite identificar 313 (trezentos e treze) acérdaos sobre o termo “privacidade”, sendo a analise aqui
vertida no cotejo dos principais julgados datados a partir de 2003.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. Pagina 8



./, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N°2|12-2023

essa logica, ndo existiia um direito autbnomo de intimidade, mas sim direito ao
segredo (CORREA, 2017).

Tal cenario foi particularmente significativo para que a disposigéo constitucional
acerca da privacidade fosse plasmada em sentido similar no art. 5°, inciso X da
CRFB/1988, que assim dispbs: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagado pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”. E equivalente sentido foi insculpido no art. 21 do
Cadigo Civil de 2002 que, ao superar a lacuna havida no diploma predecessor, limitou-
se a definir o seguinte: “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Bem por isso € que mesmo apods a edicdo da “nova” codificacdo civil, a
privacidade foi inicialmente compreendida em sentido correlacional a nogao de
intimidade e, ao mesmo passo, fotografada pela doutrina ndo de modo auténomo, mas
sim em conjunto a férmula geral que enunciava a dimensao dos direitos da
personalidade a partir da tutela da honra, imagem, nome, corpo e — entdo — da
intimidade, definida nas licdes de Caio Mario da Silva Pereira como a “[...] faculdade
que tem uma pessoa de se isolar, conforme o seu carater, a sua tendéncia, ou sua
disposicao de espirito, independente das solicitagdes a que seja exposta” (2001, p.
28).

Nada obstante esse paradigma inicial, a partir de 2004 é possivel perceber na
jurisprudéncia um estreitamento normativo na concepgao da privacidade, passando a
ser associada nao mais unicamente a formula geral dos direitos da personalidade,
mas sim especificamente como elemento juridico justificante da tutela da imagem.

E o que se depreende do julgamento do Recurso Especial n° 440.150/RJ,
oportunidade em que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica definiu que
“Cabe indenizacdo por dano moral pelo uso indevido da imagem, por se tratar de
direito personalissimo que garante ao individuo a prerrogativa de objetar sua
exposicao, no que se refere a sua privacidade.” Esse posicionamento reflete a
aplicagao, em seara jurisprudencial, da perspectiva doutrinaria patria que persistia em
enxergar na privacidade a projecao do direito a intimidade “[...] em seus multiplos
aspectos: pessoais, familiares e negociais” (BITTAR, 2015, p. 172), via essa que, em
Portugal, foi bem definida por Capelo de Sousa, em obra essencial sobre o tema,

como o “resguardo e sigilo do ser particular e da vida privada” (1995, p. 317).
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Entretanto, como ndo raro se constata no ambito metodoldgico da pratica
jurisprudencial, o uso nao autorizado da imagem nem sempre correspondeu a uma
violagao a privacidade apta a atrair a incidéncia do art. 21 do Cddigo Civil — e prova
disso reside no julgamento do Recurso Especial n® 595.600/SC.

Em tal caso, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica cotejou agéo
indenizatoéria que fora proposta por uma mulher que teve sua foto publicada pelo jornal
Zero Hora sem sua autorizagdo. Na imagem, a autora teve seu momento de lazer
registrado quando estava deitada, em topless, nas areias de uma praia catarinense.
Em primeiro grau de jurisdigdo, a pretensao reparatéria fora julgada improcedente;
porém, por maioria de votos, o Tribunal de Justica de Santa Catarina deu provimento
ao apelo a fim de condenar o jornal ao pagamento de indenizacao por dano moral no
montante de cem salarios minimos. Com a oposi¢cdo de embargos infringentes, o
resultado foi novamente modificado, afastando-se o dever de indenizar ante a pratica
espontanea de topless pela autora.

Esse mesmo entendimento foi mantido no aresto acima citado, ja que a Corte
Superior assentou que n&o se poderia “[...] 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 veiculagao atinente a sua imagem”. Afirmou-se também
que a solucao do caso exigiria a conciliagao entre a liberdade de informacgao e a “[...]
protecao a intimidade, em que o resguardo da prépria imagem esta subsumido”, de
modo que o fato de a autora ter feito topless seria indicativo de que ela “[...] optou por
revelar sua intimidade, ao expor o peito desnudo em local publico de grande
movimento, inexistindo qualquer conteudo pernicioso na veiculagdo”, nao havendo,
assim, a violag&o cotejada no art. 21 do Cdédigo Civil brasileiro.

Em via similar, no ano de 2008 o Superior Tribunal de Justica enfrentou
discussao inerente a diminui¢do ou nao da privacidade de pessoas publicas. O caso
correspondeu ao julgamento do Recurso Especial n° 1.025.047/SP, cuja relatoria
coube a Ministra Nancy Andrighi. Nele, a pretensao recursal fora deduzida por politico
de destaque no cenario nacional que protestava contra a decisdo do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo que, ao reformar a sentenca condenatéria de primeiro
grau de jurisdicao, sustentou nao ter ele direito a reparacéao civil decorrente de falsa
atribuicdo de paternidade divulgada amplamente na imprensa por se tratar de uma

“figura publica e politico experiente” cujo abalo emocional n&o se justificaria.
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Ao aferir a possibilidade de se assumir que “[...] pessoas publicas teriam
diminuida sua esfera de prote¢éo a honra e a intimidade quando optam pela voluntaria
exposicao a midia”, o Superior Tribunal de Justiga apreciou, a partir da dimensao
normativa do art. 21 do Cddigo Civil, a incidéncia da “Teoria das Esferas”,
desenvolvida amplamente no Direito Civil alemao na década de 1950 por Heinrich
Henkel e Heinrich Hubmann.

Tal teoria concebe a privacidade compartida em trés esferas distintas: uma
mais ampla referente a nogao de vida privada (Privatsphére), que albergaria todos os
comportamentos e tracos de personalidade ndo expostos a coletividade; outra
relativamente menor compreendida como a esfera da intimidade (Vertrauensphére); e
uma ultima ainda mais restrita, a esfera do segredo, correspondente a vida particular
que determinada pessoa guarda essencialmente para si. A referida teoria serviu de
parametro para o julgamento realizado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
no caso Von Hannover x Germany, pautado em pretensao reparatdria movida pela
Princesa de Mdnaco contra violacdo de privacidade concretizada por jornalistas
alemées que expuseram a rotina pessoal dela e de seus filhos por meio de fotos
publicadas em tabldides. Em tal caso, a Corte definiu que a doutrina alema de
protecao dos direitos de personalidade (Persénlichkeitsrecht) € amparada pela teoria
das esferas, sendo acolhido o pleito de Von Hannover.

Solucado similar foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n® 1.025.047/SP, sustentando-se que “A reducédo do ambito de protecéo aos
direitos de personalidade [...] pode em tese ser aceitavel quando a informacao, ainda
que de conteudo familiar, diga algo sobre o carater do homem publico”, mas jamais
seria toleravel a exposicdo de fatos de outras ordens, ja que “[...] ndo € possivel
aceitar-se a aplicagdo da tese segundo a qual as figuras publicas devem suportar,
como 6nus de seu proprio sucesso, a divulgacado de dados intimos”.

Paralelamente ao referido julgado, a civilistica brasileira passou a finalmente
encarar a privacidade destacada do eixo honra/imagem, assumindo-a como instituto
efetivamente independente na espacialidade normativa dos direitos da personalidade.
Esse giro conceitual deu-se a partir da compreenséo do impacto das tecnologias de
monitoramento na vida humana e a relevancia que a informagao pessoal passou a
denotar em tal cenario (DONEDA, 2006, p. 13).

A privacidade, da nogao das esferas de intimidade e segredo, inicia entdo sua

travessia ao eixo de circulacéo e controle de informacdes pessoais. Nas teorizacdes
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de Stefano Rodota, “[...] a privacidade pode ser definida, mais precisamente, em uma
primeira aproximagao, como o direito da pessoa em manter o controle sobre as
préprias informacgdes” (2008, p. 92).

Tem-se o esbogo de um novo paradigma de compreensé&o da privacidade, o da
autodeterminacao informativa, que independentemente da dicgao normativa do art. 21
do Cadigo Civil possibilita a cada pessoa o controle sobre o fluxo de suas préprias
informacdées e, como consequéncia, constitui também uma ferramenta de
consolidacdo da propria esfera pessoal de personalidade (CORREA, 2017). Esse
paradigma passou a ser substancialmente cotejado pelo Superior Tribunal de Justica
a partir de 2011, servindo como interessante exemplo o julgamento do Recurso
Especial n° 1.168.547/RJ, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, oportunidade
em que, para resolver lide envolvendo uso indevido de dados de profissional brasileiro
em website de empresa estrangeira, se firmou o entendimento de que “[...] ante o
desenvolvimento da tecnologia, passa a existir um novo conceito de privacidade”,
correspondente ao “[...] direito que toda pessoa tem de dispor com exclusividade sobre
as proprias informagdes”.

A partir disso, abriu-se uma ampla frente de analise e ponderagao sobre a tutela
da privacidade, potencializando-se a discussao sobre o avango tecnolégico face aos

dados e avolumando a dimensao das demandas enderegadas ao Poder Judiciario.

3. AUTODETERMINAGAO INFORMATIVA, ECONOMIA MOVIDA A DADOS E 0OS
NOVOS DESAFIOS IMPOSTOS A PRIVACIDADE

O estabelecimento do paradigma da autodeterminacao informativa trouxe a
tona um novo contexto ao direito a privacidade, projetando duas formas principais de
tutela. De um lado, justifica ele a protecdo de dados pessoais, cujo trato legislativo
iniciado timidamente no Marco Civil da Internet ganhou corpo especifico com a Lei n°
13.709/2018, que instituiu, inspirada no regramento europeu, a LGPD brasileira. De
lado outro, como explica Renata Steiner, a autodeterminagao informativa justificaria
também o chamado direito ao esquecimento, na medida em que “[...] a informacgao
veiculada poderia ser vista como algo analogo a um dado pessoal e, assim, seria dado
a pessoa retratada o direito de invocar sua protecdo” contra manutencgao indevida de
noticia sobre si ou sua republicag&o injustificada (2014, p. 102).

Sobre o tema do direito ao esquecimento, ndo se pode perder de vista que o

recente julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso Extraordinario n°
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1.010.106/RJ deu-se a partir de casos relevantes julgados pelo Superior Tribunal de
Justica, como o Recurso Especial n° 1.334.097/RJ (conhecido como “Caso da
Chacina da Candelaria”) e o Recurso Especial n° 1.335.153/RJ (conhecido como
“Caso Ainda Curi”), ambos de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o.

Também sob o palio da autodeterminacgao informativa, o Superior Tribunal de
Justica tratou, no Recurso Especial n°® 1.419.697/RS e no Recurso Especial n°
1.457.199/RS, dos limites ao sistema de credit scoring utilizado por instituicdes
bancarias, primando da tutela da privacidade do consumidor balizada, além da
clausula geral constitucional de protecédo e do art. 21 do Cddigo Civil de 2002, nos
termos do art. 43 do CDC.

Ha, entretanto, outra questdo extremamente importante atrelada ao
estabelecimento do paradigma da autodeterminacdo informativa: é que sua
porosidade permite reconhecer a privacidade como um fator de projegéo e expressao
da personalidade humana que, como ensina Pietro Perlingieri, constitui “[...] ndo um
direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e esta na base de uma
série aberta de situagdes existenciais” (2002, p. 153). Logo, falar efetivamente em
“controle de dados pessoais” demanda encarar a possibilidade de a pessoa escolher,
de acordo com suas préprias compreensoes, quais informagdes poderdo ser objeto
de acesso por terceiros, independente do fim a que se destinem.

Essa escolha traduz-se em um ato de liberdade que a ordem juridica n&o pode
ignorar. Na verdade, ha muito mais espacgo para se tratar de “liberdades” do que uma
“liberdade” conceituada definitivamente, ja que tal nogdo é embasada por uma analise
epistemoldgica informada pelo conteudo fatico que lhe é subjacente (PIANOVSKI,
2011, p. 101). E justamente no influxo dessas ponderacdes que se visualiza a
liberdade positiva alinhada a autodeterminagao possivel de cada sujeito.

Essa perspectiva doutrinaria foi bem capturada pelo Superior Tribunal de
Justica ao julgar o Recurso Especial n°® 1.626.739/RS. Sob relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao, restou assentado, em sede de agao de retificagdo de registro de
nascimento para a troca de prenome e do sexo, a desnecessidade de cirurgia de
transgenitalizagéo, na medida em que, a partir do art. 21 do Cdédigo Civil, “[...] a
protecdo das escolhas de vida dos transexuais consagra a tutela constitucional da
intimidade e da privacidade, que ndo podem sofrer ingeréncia do Estado”.

Tem-se, entdo, que a privacidade pode ser o locus normativo onde as escolhas

essenciais inerentes a personalidade humana sao realizadas por cada um de nés,
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sendo que a tutela de tal espago deve ser plenamente eficaz — eficacia essa
indispensavel no tempo presente.

E que vivenciamos atualmente uma modificacdo substancial da caracterizagéo
da economia e movimentagdo do capital, agora impulsionada sobremaneira por
dados, em um matiz claramente digital. Essa modificacdo se estrutura com o
respectivo predominio das grandes plataformas digitais, tais como Google, Apple,
Facebook, Amazon, Microsoft, que hoje constituem-se como agentes econémicos que
operacionalizam grandes empreendimentos a partir de dados pessoais coletados e
também disponibilizados pelos seus respectivos usuarios.

Exsurge disso, nas palavras de Ana Frazao, “...] a ideia de uma economia
movida a dados [...], ja que os dados pessoais sao hoje 0 novo ‘petroleo’ ou principal
insumo das atividades econdmicas” (2019, p. 333), perspectiva que globalmente vem
sendo denominada como data-driven economy (WAHLSTER, 2016). Em via similar,
Shoshana Zuboff afirma que esse predominio das plataformas digitais implica na
consolidacdao da “era do capitalismo de vigilancia”, que caracteriza “[...] uma nova
ordem econbmica que reivindica a experiéncia humana como material livre para
praticas comerciais ocultas de extragéo, previsdo e venda” (2019).

Esses fenbmenos devem ser encarados com preocupacgao, ja que a expansao
dos algoritmos de coleta e processamento de dados permite um avango ainda maior
das plataformas digitais, que passam a deter “[...] o poder de decodificar as pegadas
digitais das pessoas, inferindo e predizendo até mesmo aquilo que ninguém revela e
que muitas vezes ndo tem nem mesmo consciéncia” (FRAZAO, 2019, p. 340).

Abre-se, portanto, um novo catalogo de desafios impostos a privacidade, cujo
enfrentamento demandara uma leitura renovada do alcance normativo do art. 21 do
Cddigo Civil de 2002 ante o impacto desta “vida movida a dados” encetada pelo

predominio das plataformas digitais.

4. CONCLUSOES

Como visto, o transcurso da privacidade € historicamente longo e, no Brasil, a
partir de 10 de janeiro de 2002, a travessia foi — e ainda é — bastante intensa. E desse
itinerario pode-se esbogar realmente uma cartografia de teorizagdes e praticas
jurisprudenciais que permite, ao seu turno, aportar em algumas conclusdes.

Em primeiro lugar, muito embora a dicgdo normativa do art. 21 do Cadigo Civil

pouco tenha regulado o tema da tutela da privacidade, essa lacuna ndo impediu o
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desenvolvimento de percepgbes tedricas importantes que acabaram por serem
replicadas na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca. Neste ponto, é possivel
constatar um salutar dialogo entre os dois espagos, de modo que evolugdes teodricas
importantes (como a “emancipagao” da privacidade da férmula geral dos direitos da
personalidade para alcangar o paradigma da autodeterminagéo informativa) foram
plasmadas como fundamento para a tutela de situagdes existenciais concretas.

Em segundo lugar, é igualmente relevante perceber que, entre sistoles e
diastoles, a civilistica brasileira logrou éxito em cotejar, sobre a privacidade,
perspectivas tedricas importantes oriundas do direito comparado, principalmente nas
teorizagbes projetadas em Portugal, na Itadlia e na Alemanha. Essas correntes
doutrinarias enriqueceram o conteudo jungido entre as disposi¢coes do art. 1°, inciso
Il e do art. 5° inciso X da Constituicdo Federal ao mesmo passo que auxiliaram a
superar o “niilismo normativo” do art. 21 do Cdédigo Civil, servindo de esteio para
importantes entendimentos firmados em ambito jurisprudencial.

Em terceiro lugar, muito embora alguns defendam que o obituario da
privacidade esta sendo escrito ja ha alguns anos (WALDMAN, 2018), ndo se pode
perder de vista que sua pertinéncia permanece higida ainda hoje. Mesmo ante os
desafios lancados nesta “era da economia movida a dados”, o estabelecimento do
paradigma da autodeterminacéao informativa constitui inegavelmente instrumental util
a da tutela da privacidade — e tanto isso € verdade que ambas (privacidade e
autodeterminacéo informativa) constituem os dois principais fundamentos langados no
art. 2°, incisos | e |l da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira.

Entretanto, a cartografia de resultados aqui consignada n&do conforma um
ultimo passo nessa travessia. Como antes anunciado, o itinerario da privacidade ainda
estd em curso, e os afazeres necessarios ainda estdo longe de sua conclusao. A partir
da licdo de Luiz Edson Fachin, se “[...] nenhuma Constituicdo nasce Constituicao, mas
se faz Constituicao” (2008, p. 5), € possivel considerar que uma lei como o Cdédigo
Civil brasileiro ndo nasce pronta e acabada, mas se faz, se constroi ao longo do tempo,
no alicercamento de seus conteudos normativos, principalmente no campo da
privacidade.

Nessa edificagao, somos todas e todos construtores do sentido normativo que
evidencia, no transcurso do tempo, a aplicacdo concreta da codificagao civil. Que néo

tenhamos receio de seguir sempre em frente com esses afazeres.
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