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Resumo: O objetivo do presente artigo é examinar qual foi a postura do Superior Tribunal de
Justica quando decidiu se o envio de spam afeta ou ndo a intimidade. E indiscutivel que o
direito a intimidade na Sociedade da Informatizada € um assunto que cobra, cada vez mais,
veemente importancia. Como ainda ndo ha um caminho legislativo especifico para se tratar a
relacdo entre os direitos da personalidade e a Sociedade Digital, os tribunais tém oferecido
respostas para o deslinde, e, dentre estas, figura 0 REsp n°® 844.736. O método eleito para se
fazer a andlise deste julgado se pautou, precipuamente, no manuseio de um referencial tedrico
sobre o direito constitucional a intimidade, com o fim de, servindo-se dos elementos de
interpretacdo juridica, contrastar a teoria consultada com o que foi decidido no aludido
acorddo. Como resultado, depreende-se que o conceito de intimidade emergiu do filoséfico
foro interno, intrassubjetivo, estatico, da interioridade ao foro externo, dindmico, préatico, da
alteridade, respeitadas, pois, suas implicacfes intersubjetivas, ampliando seu ambito, por
conseguinte, até a autodeterminacdo informativa. A principal conclusdo extraida deste
instigante caso € que ndo se discorda da parte dispositiva da decisdo exarada, no entanto,
estima-se que o Tribunal da Cidadania perdeu a oportunidade de ter aprofundado acerca da

intimidade na Sociedade Informatizada.
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El caso “SPAM y la intimidad” en el STJ: un estudio sobre el REsp n° 844.736

Resumen: EIl objetivo de este articulo es examinar cual fue la postura del Tribunal Superior
de Justicia cuando decidi6 si el envio de spam vulnera o no la intimidad. Es indiscutible que
el derecho a la intimidad en la Sociedad Informatizada es un asunto que cobra, cada vez mas,
vehemente importancia. Por el hecho de que todavia no hay legislacion especifica sobre la
relacion entre los derechos de la personalidad y la Sociedad Digital, los tribunales tienen dado
respuestas para el debate, y, entre éstas, figura el juzgado REsp n° 844.736. El método elegido
para analizarse este caso se pautd, primordialmente, en el manejo de un referencial tedrico
sobre el derecho constitucional a la intimidad, con la finalidad de, valiéndose de los elementos
de interpretacion juridica, contrastar la teoria consultada con lo que se decidid en la aludida
sentencia. Como resultado, se infiere que el concepto de intimidad emergid del filos6fico foro
interno, intrassubjetivo, estatico, de la mismidad al foro externo, dinamico, practico, de la
alteridad, respetadas, por cierto, sus implicaciones intersubjetivas, ampliando su ambito hasta
la autodeterminacién informativa. Como principal conclusion extraida de este interesante
caso, no se discuerda de la parte dispositiva de la decision, sin embargo, se estima que el
Tribunal da Cidadania perdi6 la oportunidad de profundizarse sobre la intimidad en la

Sociedad Informatizada.
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1. Introducéo

E indiscutivel que o direito & intimidade na Sociedade da Informagdo é um assunto
que cobra, cada vez mais, veemente importancia. De fato, dentre as varias invencdes que
alteraram de forma efetiva o comportamento da Sociedade, a internet protagoniza um posto
proeminente. Entretanto, a utilidade da rede como fonte de informagdes e como instrumento
de comunicacdo e aproximacdo das pessoas é diretamente proporcional a ampliagdo das
possibilidades de lesdo as liberdades individuais, destacando-se, dentre estas, a intimidade. O
avanco tecnoldgico, indisputavelmente, proporciona de uma maneira mais veloz a
comunicagdo do ser humano, dinamiza 0os meios pelos quais este se relaciona, e, decerto,
potencializa a captacdo, 0 armazenamento e o envio de informacdes, que podem ser desejadas
ou indesejadas. E aqui onde se podem cometer abusos. O uso lesivo da informatica no seio do
direito fundamental a intimidade leva a busca de formas de controle ao acesso de informac6es
sobre o individuo e o destino que se faz delas. E dadas a velocidade e a volatilidade do fluxo
de informacdes sobre a pessoa na internet, as repostas juridicas para os abusos cometidos na
rede podem se tornar eficazes por um certo tempo, mas obsoletas se inflexiveis. E é por isto
que a intricada relacdo do direito a intimidade e a internet merece um palco para estudo.

Ante a auséncia de legislacao robusta que discipline a intimidade ou que regule a sua
protecdo na internet, a jurisprudéncia tem sido invocada para solucionar estes embates
juscibernéticos. Efetivamente, a transicdo da Sociedade Agraria do século XIX para a
Sociedade urbana e industrial do século XX até a Sociedade Informatizada do século XXI
reclama sim uma legislacdo especifica, mas os instrumentos legislativos que se propdem a
tratar este tema tém de ser, sobretudo, ponderados, para nao restringirem liberdades
fundamentais. Estdo, por exemplo, em processo de maturacdo no Congresso Nacional o PL-
2126/2011, que “estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil” (Marco Civil na Internet), e 0 PL-84/1999, que “dispde os crimes cometidos na area
da informéatica, suas penas e outras providéncias”. Nada obstante, como ainda ndo se tem um
caminho legislativo especifico para se tratar a relacdo entre os direitos da personalidade e a
Sociedade Digital, os tribunais tém oferecido respostas para o deslinde, como é 0 caso

examinado neste paper: o0 SPAM e a intimidade.



Neste sentido, o presente trabalho se centra, exclusivamente, na evolugdo conceito
constitucional da intimidade, apontando as virtudes e as vicissitudes encontradi¢cas no REsp
844.736. Para este labor, apresenta-se 0 caso, discorre-se sobre a evolugdo do conceito do
direito a intimidade, examinam-se as premissas contidas no acérddo do STJ epigrafado, para

ao final se externar algumas breves conclusoes.

2. Apresentacdo do caso “SPAM e a intimidade” no STJ: 0 REsp n° 844.736

Na origem, propds o autor, advogado, acdo de obrigacdo de fazer cumulada com
pedido de indenizacdo por danos morais em que alega ter recebido spam (entre os usuarios de
internet, é denominada spam ou spammers a mensagem eletrénica comercial com propaganda
ndo solicitada de fornecedor de produto ou servigco) de um restaurante que exerce atividades
proprias de casa noturna, pois oferece happy hours, shows de strip-tease, com dois telGes,
pista de danca, camarotes e despedidas de solteiro. Informou que o0s e-mails continham fotos
de mulheres com vestimentas vulgares, ou mesmo nuas, em poses sugestivas e sensuais.
Alegou que mesmo tendo solicitado por duas vezes que seu endereco eletronico fosse retirado
do mailing list, eles continuaram a ser enviados. Sustentou que o recebimento dessas
mensagens causava-lhe embaracos, especialmente quando se reunia com seus clientes
utilizando seu computador portatil com acesso a rede mundial de computadores (internet),
quando era obrigado a justificar o recebimento das mensagens indesejadas. Aduziu que o
mesmo constrangimento experimentava com sua esposa, razdo até por que evita que essa
utilize o seu computador pessoal.

A primeira instancia deferiu a antecipacéo de tutela, determinando ao restaurante que
se abstivesse de remeter as mensagens eletronicas indesejadas, fixando multa diaria no valor
de R$100,00, no caso de eventual descumprimento, e a posteriori julgou parcialmente
procedente o pedido, condenando a requerida, a titulo de danos morais, ao pagamento de
R$5.000,00 (cinco mil reais), corrigidos pelo IPC a partir da data do julgamento, acrescidos
de juros de mora, contados a partir do evento lesivo.

No entanto, o0 TIDFT proveu apelacdo do estabelecimento e reformou a sentenca sob
0s seguintes fundamentos: a) o simples envio de e-mails ndo solicitados, ainda que dotados de
conotacdo comercial, ndo configuraria propaganda enganosa ou abusiva para incidir o CDC;
b) ndo haveria dano moral a ressarcir, porquanto ndo demonstrada a violacdo da honra, da
imagem, da intimidade, ou da vida privada: b.1) o envio e o recebimento dos e-mails nédo-

solicitados se deram no mais recdndito da intimidade do autor, ndo havendo qualquer



evidéncia de que seu conteldo e destinatario tenham sido objeto de divulgacdo; b.2) o
conteldo das mensagens ndo se referia ao autor, tampouco a divulgacdo aludia a sua
personalidade, como se daria na divulgacdo da empresa de que o autor seria usuario constante
da boate e dos servicos por ela prestados; b.3) ndo se demonstrou que o recebimento dos e-
mails indevidos teria ultrapassado a esfera da estrita intimidade do requerente, ndo tendo
resvalado para o conhecimento de terceiros. Nao alcancou a esfera da convivéncia privada
necessaria do postulante, haja vista que o contelido das mensagens somente era conhecido do
autor (e da ré, obviamente); b.4) para evitar o alegado aborrecimento, bastava que o autor ndo
abrisse as mensagens, apagando-as sem tomar conhecimento de seu inteiro teor, pois assim se
pronuncia o Comité Gestor da Internet no Brasil, criado pela Portaria Ministerial n° 183, de
03/07/1995.

Na Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, 0 Ministro Relator originario, que
ficou vencido, apés discorrer sobre a origem do spam?, defendeu que o envio de mensagens
com propaganda, quando ndo autorizada expressamente pelo consumidor, constitui atividade
nociva que pode, além de outras consequéncias, gerar um colapso no proprio sistema de
internet, tendo em vista um grande ndmero de informagdes transmitidas na rede. O spam teria
um custo elevado para sociedade, pois 0s provedores teriam de investir na capacidade de
armazenamento e desenvolvimento de programas “anti-spam”, além de ressaltar o risco
dessas mensagens indesejadas conterem “virus” eletronicos causadores de danos. Observou
que ndo ha legislacdo especifica para o caso de abusos, embora existam projetos de lei em
tramitacdo no Congresso. Por este motivo, aplicar-se-ia por analogia 0 CDC. Apdés varias
reflexdes sobre o tema, reconheceu a ocorréncia do dano e a obrigacédo de o restaurante retirar
0 autor de sua lista de envio de propaganda, e a invasdo a privacidade do autor,
restabelecendo a sentenca.

De outro lado, para a tese vencedora, capitaneada pelo Min. Honildo de Mello
Castro, ndo houve o dever de indenizar, porque existem meios de o remetente bloquear o

spam indesejado, aliados as ferramentas disponibilizadas pelos servicos de e-mail da internet

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 844.736, Rel. originério Min. Luis Felipe Salom&o, Rel. para
acorddo Min. Honildo de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ-AP), Julgado em 27/09/2009, DJe:
02/09/2010. Aduz o Ministro Luis Felipe Saloméao que: “o termo spam, sinbnimo de mensagem eletronica
comercial ndo solicitada, comumente caracterizada como lixo eletrdnico, teve origem em uma cena do grupo de
comediantes ingleses Monty Python, que satirizava uma empresa norte-americana de carne enlatada chamada
SPAM. Na cena, uma gar¢onete & o cardapio a um casal, repetindo incessantemente a palavra spam, ja que
todos os pratos sdo acompanhados do produto. A comunidade de internautas passou, entdo, a utilizar a expresséo
como publicidade indesejada que abarrota as caixas postais eletrbnicas, obstruindo mensagens relevantes
(ERENBERG, Jea Jaques. Publicidade patoldgica na Internet a luz da legislacéo brasileira. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2003, p. 58; HOSCMAN, Heriberto Simon. Negocios en Internet. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2005, p. 196)”



e softwares especificos. No vislumbrava, ademais, a ilicitude do spam por falta de previsao
legal, aléem de ndo conter ataques & honra ou a dignidade de quem o recebe. Advertiu,
também, que pensar de outra forma resultaria na banalizacdo do dano moral e na pulverizacdo
de acbes indenizatorias por envio de spam, o que afetaria induvidosamente a politica
judiciaria de multiplicidade de recursos. Manteve, pois, a decisdo do Tribunal a quo.

De fato, louvavel a tese sobressalente, mas o STJ poderia ter enriquecido o debate
com algumas ponderac¢des mais robustas. N&o foi discorrido o conceito constitucional de vida
privada, nem o de intimidade, tampouco a relagdo destes bens com a internet. 1sso é o que se
agora passa a fazer.

3. A evolucéo conceitual do direito & intimidade

Do latim intimus, intimidade é o mais recondito, in eo sagrario intimo, o interior, 0
secreto, o profundo, de confianga. Assim o0 sagrado e o secreto se correlacionariam. Secreto
provém de secerno, separado, apartado, distante, € dizer, a pessoa distancia os estranhos de
sua intimidade. Também se extraiu o termo intimidade das expressdes do latim intima
amicitia (amizade intima), € dizer, o intimo ndo se deve divulgar sem o consentimento da
pessoa. Privar é sindbnimo de segregar, refirindo-se ambos a separar. Por isso, ha contato
entre separado e secreto. Sem embargo, usualmente ambos termos se distinguem: o secreto
reforca o valor do privado, pois secreto € aquilo que se esconde, e privado o0 que nao se quer
dar publicidade. No ambito juridico, € comum a utilizacdo da palavra reserva e assim, em
italiano se utiliza a expressdo diritto alla riservatezza®. Nada obstante, entre reservado e
privado ha uma diferenca: pode-se viver privadamente sem necessariamente ser reservado; a
reserva é mais uma disposicdo do &nimo que um modo exterior de viver®.

O tempo privacidade é um anglicismo, provém de privacy e teria como
correspondente o latim privatus: privado, proprio, individual, pessoal: in privato. O termo
com o qual se designa a protecdo da esfera privada da pessoa ndo responde a um conceito
unitario no sistema juridico-constitucional estadunidense. Desde sua génese, tal concepc¢éo
adquire uma conotacao ampla, caracterizada pelo rechaco de toda intromissdo ndo consentida
na vida privada. Formulou-se a privacy em termos de segredo, autonomia, individualidade,

desenvolvimento da personalidade, liberdade de eleicdo em assuntos pessoais, como substrato

® Vid. HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, Intimidad y Propia Imagen. Madrid: Editorial Colex, 1994, p.
74. Aos adjetivos publico e secreto correspondem os substantivos publicidade e segredo. A lingua italiana
corrente ndo tem um substantivo abstrato correspondente a privado, diz-se privagdo como publica¢do, mas nao
E)rivacidade que traduziria o inglés privacy.

Id.



essencial da inviolabilidade da dignidade pessoa, e, atualmente reivindica-se como direito a
controlar a informacdo sobre a sua pessoa. Como ressaltado por SALDANA DIAZ, no
contexto anglo-saxdo, a privacy tem correlagdo com a ideia de liberdade traduzida na
autonomia individual defendida por J. STUART MILL (On Liberty: 1859), a qual centrava
seus argumentos na protecdo absoluta dos aspectos que unicamente ao individuo Ihe
competiam, como seu corpo e sua mente®.

Uma primeira questdo a ser esclarecida é, pois, a diferenca terminoldgica existente no
inciso X, do artigo 5° do texto constitucional brasileiro: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano

196

material ou moral decorrente de sua violacdo ™. Ainda, no mesmo artigo sdo previstos: a

> SALDANA DIAZ, Maria Nieves. La proteccion de la privacidad en la sociedad tecnolégica, Araucaria:
Revista Iberoamericana Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 8, N° 18, p. 85-115, Segundo Semestre de
2007.
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2006; RAMOS, A. de Carvalho. O pequeno irmao que nos observa: os direitos dos consumidores e os bancos de
dados de consumo no Brasil, Revista de direito do consumidor, n.53, p.39-53, jan./mar. 2005; GODOY, Claudio
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out./dez 2000; CASTRO, L. F. Martins. Protecdo de dados pessoais: panorama internacional e brasileiro, Revista
CEJ, v.6, n.19, p.40-45, out./dez. 2002; BRASIL LIMA, Marco Aurélio. A responsabilidade civil do site que
publica conteldo de terceiros. In: RIBEIRO DO VALLE, Regina (organizadora). E-DICAS: O Direito na
sociedade da Informagdo. S8o Paulo: Usina do Livro, 2005, p. 283-290; DRUMMOND, Victor. Internet,
privacidade e dados pessoais. Editora Limen Jdris: Rio de Janeiro, 2003; EJNISMAN, Marcela. W. Privacidade
possivel na era digital, In: RIBEIRO DO VALLE, Regina (organizadora). E-DICAS: O Direito na sociedade da
Informacé&o. S&o Paulo: Usina do Livro, 2005, p. 91-101; GUERRA, Sidney Cesar Silva. O direito a privacidade
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inviolabilidade do domicilio (XI)"; o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegréficas, de dados e das comunicacOes telefonicas (XII); o habbeas data (LXXII), a
excecdo do principio da publicidade (LX), esta Gltima também descrita no 1X, do artigo 93°.
Na Republica Portuguesa, o artigo 26.1 da Constituigdo estabelece que “A todos sdo
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de
discrimina¢do”. Um exame filologico demonstra que a redagdo do texto faz uma literal
distincdo entre reserva, intimidade e vida privada. Ndo obstante a doutrina considera que o
teor gramatical dessa disposicdo ndo deve ser sobrevalorizado® e que tal diferenca ndo é
relevante, por ndo ser facil delimitar a linha divisdria entre o campo da vida privada e familiar
que goza de reserva de intimidade e o dominio, mais ou menos, aberto & publicidade™.
Argumenta-se que a utilizacdo do conceito de “intimidade” nao pretende diminuir a protegao
conferida, mas s6 depurar deste preceito a protecdo da vida privada'*. O Tribunal

Constitucional lusitano, por sua parte, tampouco se posicionou sobre a terminologia®.
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de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXVI, p. 153-203, 2000.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada, 4% ed., vol.I.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 468; PINTO, Ricardo Leite. Liberdade de Imprensa e vida privada, Revista
da Ordem dos Advogados, ano 54, p. 27-147, abril de 1994. A favor de uma possivel distingdo CABRAL, Rita
Amaral. O direito & intimidade da vida privada, Separata de "Estudos em Homenagem ao Prof. Paulo Cunha",
Lisboa, 1988, p. 30-31 e CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.316 e s.

1 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e a video-
vigilancia (Ac6rddo do Tribunal de Relacdo de Guimardes de 31.3.2004, Proc.415/04), Cadernos de Direito
Privado, vol. 11, p.47-62, Jul/Set, 2005.

12 Acordéos 128/92 e 337/97.



Com efeito, € indiscutivel que sobre as nogbes de intimidade e vida privada gravita
uma aura subjetiva que as confere equivocidade, imprecisdo e dubiedade, dificultando a
exatiddo de seus significados. A indeterminacdo é uma caracteristica ontoldgica da prépria
construcdo da esfera privada, pelo que resulta dificultoso tecer um conceito inflexivel de
intimidade ou de vida privada, as quais se norteiam pelos valores sociais, temporais, culturais
e individuais. N&o obstante, a doutrina, tanto a brasileira como a portuguesa, elegeu o0 uso da
expresséo direito & privacidade®™, em sentido amplo, de modo a abarcar essas manifestacdes
da intimidade e da vida privada®®. Privacidade seria, pois, o conjunto de informacdes acerca
do individuo, que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condicbes™. Nada obstante, neste trabalho se fara
uso das trés expressdes, quando pertinentes, pois a intimidade € mais um conceito mais
restritivo e possivelmente mais intenso que o estadunidense privacy, e que o anglicismo
privacidade, apesar da ado¢do massiva pelos doutrinadores, deve se entender como referente

a vida privada.

'3 O conceito de privacy foi concebido em um ambiente cultural e juridico muito diferente do brasileiro, no qual
a propria necessidade de um conceitual atende necessidades distintas. Na jurisprudéncia norte-americana o right
to privacy ocuparia o lugar de um verdadeiro direito geral de personalidade. No ordenamento norte-americano,
o right to privacy, como se vera, assume um carater bastante abrangente, que deve ser devidamente filtrado para
ser transposto para a nossa cultura juridica. JABUR (Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a
Vida Privada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 255-6): “E comum referir-se & vida privada
evocando os substantivos intimidade e privacidade. Os dicionaristas mais modernos tratam-nos como sindnimos.
Privacidade € anglicismo, veio de privacy. Antes da importacdo do vocéabulo, ao adjetivo privado ou privativo
correspondia o substantivo privatividade. No campo pratico, invocar um ou outro termo ndo implica qualquer
minoragao protetiva” (...) “Em visdo mais técnica, o direito a vida privada posiciona-se como género ao qual
pertencem o direito a intimidade e o direito ao segredo. A vida privada é a esfera que concentra, em escala
decrescente, outros direitos relativos a restricdo de vida pessoal de cada um, imposta na medida em que a
intimidade se for restringindo”.

1 Vid: REBELO, Maria da Gléria Carvalho. A responsabilidade civil pela informacdo transmitida pela
televisdo. Lisboa: Lex, 1998; MAC CRORIE, B. F. S. op.cit., p.47-62; ABREU, Luis Vasconcelos. Limita¢do do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada mediante o acordo do seu titular: o caso do big brother,
Revista do Ministério Publico, n® 101, Ano 26, p.113-118, Jan-Mar 2005, ANDRADE, Manuel da Costa.
Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma perspectiva juridico-criminal. Coimbra: Coimbra Editora,
1996, CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO, Antdnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro. Legislagdo
Anotada da Comunicacgdo Social. Lisboa: Casa das Letras, 2005; CARVALHO, Alberto Arons de; CARDOSO,
Antdnio Monteiro; FIGUEIREDO, Jodo Pedro. Direito da Comunicacdo Social, 22 ed. rev e aument. Lisboa:
Casa das Letras, 2005; CORREIA, Luis Brito. Direito da Comunicagéo social, vol. 1.Coimbra: Almedina, 2000;
CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 42 ed., vol.l.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007; MACHADO, Jbénatas E. M. Liberdade de Expressdo: dimensfes
constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002; CANOTILHO, J. J.
Gomes; MACHADO, Jénatas E. M. “Reality shows” e Liberdade de Programag¢do. Coimbra: Coimbra Editora,
2003; CABRAL, Rita Amaral. op.cit., passim; CAPELO DE SOUZA, R. V. A. op.cit., passim, PINTO, P. C. C.
Mota. “A protec¢do da vida privada e a Constitui¢do....Cit., p. 153-203; PINTO, R. L. op.cit., p. 27-147; PINTO,
Paulo Mota. O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, vol. LXIX, p. 479 e ss. 1993; PINTO, Paulo Mota. A proteccdo da vida privada na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (relatério elaborado com a colaboracdo da Assessora do Tribunal
Constitucional, Dr?a Raquel Reis), Conferéncia Trilateral Espanha, Italia, Portugal, 01-04 de outubro de 2006.
> DUARTE DE QUEIROZ, D. Privacidade na Internet. In: REINALDO FILHO, Demécrito (coord.). Direito da
Informética, Temas polémicos. Bauru, SP: Edipro, 2002, p. 81-96.



E indisputavel reconhecer que ndo é facil delimitar e conceituar tais termos: vida
privada (privacidade) e intimidade. Uma dificuldade conceitual que, em todo caso, ndo pode
propiciar um desmerecimento de tais bens da personalidade que devem ser eficaz e
efetivamente tutelados. O dinamismo que o ser humano tem como caracteristica insita a sua
personalidade faz que ndo se possam estabelecer linhas ou graus da intimidade do individuo,
dificultando, € verdade, o estabelecimento de um conceito assentado. As pessoas, dada sua
individualidade, podem ser mais ou menos comunicativas, introvertidas ou extrovertidas,
estabelecendo todas elas um rito para preservar sua intimidade. Por isso, ganhou
protagonismo a concepg¢do subjetiva/dinamica de intimidade, que entende que a protecao
juridica dada a tal bem da personalidade ndo garante uma intimidade determinada, estatica,
fixa: garante-se o direito a possui-la™.

Neste sentido, faculta-se o direito sobre a publicidade da informacdo relativa ao
circulo reservado da pessoa e sua familia, com independéncia daquilo que se deseja manter ao
abrigo do conhecimento publico’. Atualmente, sem embargo, na vigéncia desta concepcéo
dindmica de intimidade, o conteudo parece, inicialmente, determinado pela propria pessoa
(imanéncia) e, em segunda instancia, pelas circunstancias concorrentes em cada caso: o valor
cultural, histérico, econdmico, politico e social (transcendéncia)™®. A volatilidade do bem
juridico, isto €, a mutabilidade do seu contedo e a influéncia do contexto sociocultural, fez
que perdesse forca, por certo, a eficacia do critério espacial para definir o que é intimidade,
pois quando o individuo abandona seu domicilio, o direito a intimidade “o segue”, seja qual
for 0 &mbito em que se desenvolva®®. Além disso, com a internet e, conseguintemente, com as
variadas formas de acessibilidade movel a rede, o titular pode resguardar ou ser afetado na
sua vida privada ou intimidade ao se conectar, argumento que reforca a superacéo do critério

ratione loci para se definir os conceitos de tais bens juridicos.

1 Na STC 134/1999 de 15 de julho, o Tribunal Constitucional da Espanha aduziu que “El art. 18.1 C.E. no
garantiza una intimidad determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un poder
de control sobre la publicidad de la informacion relativa a la persona y su familia, con independencia del
contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo que el art. 18.1 garantiza es
un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando a
terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuéles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo
cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese
espacio”.

" ESPANHA, Tribunal Constitucional. STC 115/2000, de 05 de maio, FJ8.

¥ GARCIA GARCIA, Clemente; GARCIA GOMEZ, Andres. Colisién entre el derecho a la intimidad y el
derecho a la informacion y opinion. Su proteccion juridica. Murcia: Cadmara Oficial de Comercio, Industria y
Navegacién de Murcia e llustre Colegio de Abogados de Murcia, 1994, p.25.

9 Vid. European Court of Human Rights, Strasbourg Case of Von Hannover V. Germany, 24 June 2004, Third
Section, Application no. 59320/00.



Em outras palabras, a intimidade, em definitiva, ndo se refere a um sujeito localizado
em um espaco fisico determinado, pois ela acompanha a pessoa independemente do lugar
onde se encontre”. Todos estes fatores fazem com que o labor de intentar conceituar a
intimidade se converta em uma tarefa quase insustentavel. Contudo, é conveniente destacar
algumas caracteristicas deste bem da personalidade.

Urge apontar que ha registro de discussdo doutrindria sobre o surgimento da
intimidade. Como bem explica RUIZ MIGUEL?, a intimidade pode ser estudada desde uma
tripla perspectiva®: a) a intimidade como fendmeno distingue as dimensdes da vitalidade, da
alma e do espirito. Por este motivo, é dificil a constatacdo de tal possibilidade, pelas
diferencas teoldgicas de cada comunidade; b) a ideia de intimidade como um sentimento
instintivo. Entretanto, as pessoas podem estar realizando atos que traduzem um exercicio da
intimidade sem que, todavia, hajam tomado consciéncia de tal feito. A intimidade & um
instinto e a forma de consciéncia sobre a intimidade ndo se encontra presente em todas as
sociedades. Mesmo nestas onde ha dita idéia, o grau de teorizacdo pode variar; c) é mais facil,
contudo, ser reconhecida a intimidade como direito (fator politico-juridico): onde tenha sido
normatizada. Sem embargo, ainda que dificil, ha a possibilidade de que se encontrem normas
protetoras da intimidade onde ndo se haja produzido um real debate, como, por exemplo,
sobre a inviolabilidade do domicilio.

De fato, a reserva do individuo e de seus proprios assuntos, sem que os fizera publicos,

ndo foi tdo apreciada na Antiguidade Classica. A vida da pessoa, como sabido, era

2 MAC CRORIE, B. F. S. op. cit., p. 58.

2L RUIZ MIGUEL, C. La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Tecnos: Mardrid, 1995, p. 26.
2 1d., p.31 e seg.: O Autor identifica vérias teorias que pleiteiam a génese da intimidade. A) Teoria Racionalista
em que PEREZ LUNO (intimidade-direito) a visualiza no periodo do racionalismo e do Iluminismo em conex&o
com a ascensdo da burguesia e, por outro lado TRUYOL y VILLANUEVA (intimidade-idéia) vinculam a
aparicdo da nog¢do de intimidade ao cristianismo (autoconsciéncia da subjetividade), e, em particular, a Santo
Agustinho; B) Teorias Historicas: duas linhas basicas: b.1) A primeira versa em torno da propriedade. Faz a
conexdo intimidade-propriedade burguesa. WESTIN, com base em dados zool6gicos, suscita inclusive a
existéncia de intimidade no reino animal, justificando o instinto de territorialidade de inconteste parentesco com
a nocdo de propriedade. Na medida em que o instinto de territorialidade aparece também no ser humano,
representado geralmente na propriedade, este autor afirmar que a propriedade ndo nasce com a burguesia, mas
com o ser humano; b.2) A segunda linha argumental estuda as trés perspectivas da intimidade: fenémeno, idéia e
direito O fendmeno da intimidade aparece em todas as sociedades humanas, pois tem uma vertente natural e
outra histérica. Sobre a idéia de intimidade FARINAS MATONI indica rumores da idéia de intimidade na
civilizagdo hindd, no jainismo, no budismo e nos livros candnicos chineses. Séneca, filésofo cordobés, retratou a
contraposi¢do entre o individuo imerso nos negécios ou ocupagdes exteriores (ad alia, ad alios) e o individuo
que vive sua vida retirado e envolvido no saber (ad animum, ad se). Seria o precursor do método introspectivo e
quando quis aludir ao seu interior se referia a intus (dentro), adjetivo que se deriva do superlativo intimus N&o se
pode, entdo, dizer que em Roma se desconhecia a idéia de intimidade. TERUEL CARRALERO identifica a
protecdo estatal da correspondéncia no Direito Romano, pois sua violagdo resultava em duas a¢des:a actio
iiniuriarum ea actio furti. A lei das XII Tabuas dispunha que a citacdo era um ato violento e que, por tanto, nao
se podia entrar na casa do cidadao para fazé-la.



preferentemente social e se desenvolvia nos espacos publicos. Os gregos viam a esséncia do
individuo no ser politico, pois na democracia ateniense era fundamental a participacdo de
todos os cidaddos para a eliminagdo da fronteira entre a vida publica e a vida privada. Ao
cidaddo ateniense lhe repugnava a descricdo de sua intimidade pessoal®®. Na concepcéo
classica dos gregos, uma vida centrada na individualidade (one’s own), distante do mundo das
pessoas comuns, era considerada idiota?*. A separacéo do pblico e do privado descansava na
distincdo entre o que era comum aos cidad&os livres (esfera da polis) e o que era particular a
cada individuo (esfera do oikos). A dicotomia entre o publico e o privado era explicada pela
prépria distincdo politica e a distribuicdo de atividades da pessoa dentro do espaco de
convivéncia. Todas as atividades privadas estavam submetidas a uma feroz vigilancia e nada
se deixava a independéncia individual. A autoridade intervinha inclusive nas relacGes
domésticas. Assim, o individuo, soberano quase sempre nos assuntos publicos, era um
escravo em todas as questdes privadas. A expressdo “vida privada” indicava literalmente
privacdo de algo, o que conduzia a classificar como néo usual este modo de comportamento.
Observa CAMPOS LEITE que:

“(...) a casa era uma parte da rua, com a qual ndo tinha fronteiras. A sociabilizac¢do
dos mais novos era feita na rua, em contato estreito com as casas dos outros; o
parlatério era na rua-sala-de-visitas (<<as mulheres no soalheiro>>); era na rua que
0s homens conversavam. A vida pessoal, familiar, estava completamente exposta,
controlada por todos através de uma rede social difusa que observava os

comportamentos e punia os desvios a0 modelo dominante®”.

A distincdo entre vida pablica e vida privada se torna mais notdria quando emerge a
nacao-Estado e quando se criam as teorias dos séculos XVII e XVII, que engendraram uma
ideia de “esfera publica”, delimitando, por consequéncia, uma “esfera privada” livre da
ingeréncia estatal. Sem embargo, na Idade Média, pela prépria caracteristica do modo de vida

deste periodo medieval, o isolamento se tornou um privilégio das mais altas classes da

8 CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis. Honor, intimidad e imagen: un analisis jurisprudencial de la L.O.
1/1982. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A, 1996, p. 19.

#* SAHM, Regina. Direito & imagem no Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 148.

% CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de direitos da personalidade, Separata do vol LXVI (1990) do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.67, p.129-223, 1991.



nobreza ou de aqueles que por livre eleicdo ou necessidade renunciavam & convivéncia®. Esta
possibilidade de isolamento paulatinamente se fez mais crescente a medida que as condicoes
sociais e econbmicas conduziram ao desenvolvimento dos ndcleos urbanos. A intimidade
surge, pois, com a desagregacéo da sociedade feudal®’.

Nesta linha, a reserva vai se configurando como uma aspiragao da burguesia de aceder
ao que antes havia sido um privilégio de poucos, dai que os caracteres, que desde seus inicios
vao conformando a ideia moderna de intimidade, encontrem-se estreitamente vinculados as
necessidades e & ideologia da classe social que a reclamou?. A origem histérica da ideia de
intimidade, assim entendida, surge no mesmo momento em que se constroi o Estado Liberal e
aparece uma burguesia estruturada e que se consagra o individualismo®. De fato, a
materializacdo da necessidade de salvaguardar um ambito de independéncia do individuo se
produz em um momento posterior e é consequéncia da orientacdo individualista do Estado
Liberal, pois se comeca a considera-la como um pressuposto para a liberdade individual.

Efetivamente, o triunfo da classe burguesa permitiu, durante a segunda metade do
século XIX, partindo do postulado do direito a propriedade, a consagracdo de um espacgo
privado necessario ao ser humano: a sua personalidade®. A ideia burguesa de intimidade esta
pensada para seu exercicio por grupos seletos, sem que exista uma preocupacdo por fazé-la
chegar aos estratos mais humildes da populacdo. Exclui-se, de certo modo, a classe operaria
do @&mbito de protecdo deste direito. A reducdo da protecédo juridica a um espaco reservado ao

individuo nos ordenamentos eminentemente patrimonialistas fez, pois, de tal bem da

% Argumenta REBELO (op. cit., p. 72 e ss.) que: “Poder-se-ia vincular a aparicdo do direito & intimidade a Sto.
Agostinho (sec. 1V-V) que menciona, pela primeira vez, a intimidade no seu livro das Confissbes, onde
desenvolve a doutrina da interioridade. Supde a liberagdo do individuo enquanto tal, e afirma-se no direito a
soliddo. A intimidade seria um prolongamento da propriedade, ou a propriedade seria uma condigdo para aceder
a intimidade. No século X111, S&o Tomas de Aquino afirma que a intimidade é o nlcleo mais oculto das pessoas,
e s6 quando esta intimidade é manifestada publicamente pela pessoa, pode ser julgada e valorada pelas restantes
pessoas; mas se é manifestada em privado ou em segredo a outra pessoa concreta, ha que continuar a respeita-
la”. N&o obstante, infere-se que se trata, pois, de uma manifestacdo da ideia de intimidade, como también a teve
Martim LUTERO quando protestou para ter sua propria interpretacdo de sua religiosidade.

" Rita Amaral CABRAL (op. cit., passim) informa que a maioria dos autores cita como o0 mais remoto
precedente do direito a intimidade uma decisdo francesa de 1384, o caso | de S. et uxor vs. De S. O réu quis
comprar vinho de madrugada e bateu na porta de uma taberna de propriedade dos autores. Como ndo o
atenderam, o demandado golpeou a porta com um machado na janela da casa dos donos da taberna. A decisdo
condenou o réu a pagar uma indenizagdo pelos males causados, ndo obstante ndo haja sido comprovado no
processo que houvess danos materiais graves.

“8 Invocou-se a tutela da intimidade como reflexo do direito de propriedade, representado pela inviolabilidade de
domicilio, que seria um dominio privado do individuo. Neste sentido é que se formulou no common law o
brocardo man’s house is his castle (Lord COKE, em 1604), consagrado na Inglaterra no inicio do século XVII.
 Vid.: PEREZ LUNO, A-E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Tecnos: Madrid: 2005, p.
321 e ss.

% ALCARAZ, Hubert. El derecho a la intimidad en Francia en la época de la Sociedad de la Informacién: Quand
je vous ameray? Ma foi, je ne le sais pas... peut-étre jamais, peut étre demain!, ARAUCARIA - Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, N° 18, Afio 9, p.06-28, Segundo Semestre de 2007.



personalidade uma prerrogativa reservada as classes sociais elevadas. As demandas
ingressadas contra a ofensa a este direito usualmente tinham como protagonistas pessoas com
determinada projecdo social ou patrimonial, corroborando o elitismo de seu exercicio juridico.
Prova disso sdo as decisdes dos tribunais da época Prince Albert vs. Strange (1849) e o caso
Rachel (1858)%!. A delimitacdo do espaco pessoal, portanto, configura-se como uma aspiragdo
da classe burguesa, até que se inicia a Revolucéo Industrial. Esta concepc¢éo individualista do
espaco reservado ao individuo alcancaria sua glorificacdo na Inglaterra do século XIX%,
sendo a residéncia o ponto de refligio. Talvez, seja, portanto, a partir desta época que se inicia
a separacdo juridica entre privado e publico.

Efetivamente, até o século XIX ndo se tem noticia de uma preocupacdo juridica
especifica e teorizada da intimidade. O tratamento juridico ao instituto se dava pela prote¢do a
propriedade e ao direito contratual. Com a Revolugdo Industrial, com modificacdo da
sociedade e a substituicdo gradativa de seus valores eminentemente agrarios e de seus
costumes mais simples por relacbes mais complexas, a partir do crescimento das cidades, do
surgimento do consumo de massa e do desenvolvimento tecnolégico, o debate sobre o direito
a intimidade foi se emergindo. As condi¢cdes materiais de vida em que se produz a Revolugéo
Industrial excluiam, como ja dito, os obreiros do envoltério da intimidade. Exige-se, pois, um
sistema de protecdo mais congruente com as ameacas e lesdes destes cambios sociais,
ampliando a aplicacdo do conceito de intimidade.

Uma das primeiras manifestacbes doutrinais a respeito teve lugar na conferéncia
pronunciada no Ateneu de Paris, em fevereiro de 1819, por BENJAMIN CONSTANT®.
CONSTANT afirmaria que a liberdade dos antigos consistia em exercer, de forma coletiva
mas direta, distintos aspectos do conjunto da soberania, em deliberar na praca publica, mas ao
mesmo tempo em que o0s antigos chamavam liberdade a tudo isto, admitiam como compativel
com esta liberdade coletiva a completa submissdo do individuo a autoridade do conjunto. Pelo
contrario, entre os modernos, o individuo é independente em sua vida privada, mas ndo é
soberano (sé em aparéncia) nos Estados mais livres. A liberdade, portanto, deve consistir no

desfrute da independéncia privada, sem chegar a sacrificad-la aos direitos politicos, como

1 RUIZ MIGUEL, op. cit., p. 33.

%2 Ressalta CAMPOS (Diogo Leite de. N6s: estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004, p.
100) que o ser humano viveu até o fim do século XVIII, e também grande parte do século XIX, uma vida
essencialmente publica. Cada ser e sua familia se representavam integrados numa orden universal, no cosmos,
ordenado por Deus. Todos deviam se pensar, cada qual em sua funcdo e lugar, como participes de uma ordem
universal.

% CONSTANT, Benjamin. De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos, Escritos Politicos
(trad., estudio preliminar y notas de Maria Luisa Sdnchez Mejias). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1989, p. 257 e ss.



ocorria na Antiguidade. A construcdo da esfera reservada, a ideia de liberdade como
autonomia individual, antes que como participacdo e busca do equilibrio entre o publico e o
privado, constitui o fito principal da concepcao de direitos de CONSTANT.

Nada obstante, o artigo The Right to privacy de WARREN e BRANDEIS publicado
na Harvar Law Review, em 1890, foi considerado o marco inaugural da formulagéo do direito
a privacidade. Preocupados com as constantes intrusdes da vida pessoal e familiar por
jornalistas, e fundados no direito de estar s6 (right to be let alone do juiz COOLEY),
delinearam o direito a privacidade baseado ndo em teses fisicas/materiais, mas em morais
como a inviolabilidade da personalidade. O objetivo destes autores foi investigar a existéncia
de algum principio que pudesse ser invocado para amparar a privacy. Partindo da premissa de
que a protecdo da pessoa e da propriedade era um principio antigo, consideraram que o
commom law assegurava a cada individuo o direito a determinar até que ponto seus
pensamentos, sentimentos e emocdes deveriam ser comunicados a outras pessoas. Concluiram
que o right to privacy provinha do principio-garante da inviolabilidade da personalidade;
contudo, sustentavam que a publicacdo de fatos de interesse publico ndo poderia ser impedida.
Deste modo foi edificada a doutrina estadunidense do right of an individual to live a life of
reclusion and anonimity, em intima conex&o com a tutela juridica do right to privacy®.

Posteriormente, a doutrina alema cunhou a teoria das trés esferas (Spharentheorie),
uma tese que marcou a jurisprudéncia constitucional da Republica Federal de Alemanha. De
acordo com esta teoria, inicialmente esbocada por HEINRICH HUBMANN (1957), caberia
diferencar trés esferas dotadas de diversos niveis de protecédo, de tal modo que quanto mais se
aproxime o dado revelado ao nucleo do intimo, maior relevancia devera se exigir a
informacdo para que se considere que sua difusdo € constitucionalmente legitima.
Distinguem-se assim:

(). Intimisphére (esfera intima): que corresponde ao ambito mais recondito e secreto
da pessoa. Incidem aquelas informacdes que se relacionam com o ambito vital e interno das
pessoas, especialmente sua vida sexual e sua vida sentimental, entende-se que afetam esta
esfera os dados referidos ao ser fisico € ao “ndo ser” do individuo: enfermidade, nascimento,
vida sexual, morte;

(ii). Privatsphare (esfera privada): refere-se a vida pessoal e familiar, abarca questdes
que afetam a vida doméstica e ao circulo dos familiares, amigos e estreitos conhecidos. E uma

salvaguarda em face da imprensa para os assuntos relativos a vida privada como a situacédo

* WARREN, S.; Brandeis, L. El derecho a la intimidad, edicién a cargo de Benigno Pendés y Pilar Baselga.
Madrid: Civitas, 1995, passim.



familiar e suas mudancas, os problemas de salde, a crenca religiosa, dados financeiros, a
situacdo patrimonial ou o lugar de residéncia;

(iii). Individualsphéare (esfera individual): cobre tudo o que ndo esté relacionado as
esferas anteriores em um raciocinio negativo e excludente, alude fundamentalmente as
relacbes da pessoa com seu entorno social. Permite-se uma divulgacdo de informacoes,
sempre e quando nao se trate de dados falsos ou lesivos a pessoa.

Esta teoria resultou indubitavelmente Gtil desde o0 momento que permitiu aos tribunais
realizar uma ponderacdo orientada por parametros e critérios objetivos, permitindo assim a
previsibilidade das resolucdes judiciais. Todavia, a fragilidade da teoria das esferas reside no
fato de que ndo se pode tracar uma linha nitida entre as elas®™. Além disso, a rigidez
conceitual desta tese ndo permite responder a uma variada série de casos que a tutela da
intimidade pode suscitar, como por exemplo o do REsp 844.736 em epigrafe, pois somente se
conceituam a posteriori 0s resultados a que se pode chegar por outras vias argumentativas*®.

Na evolugdo deste tema, ainda, € inolvidavel a construgcdo doutrinal de William
LLOYD PROSSER® (1960) que sugere que a protecdo do right to privacy se da por meio de
categorias de vulneracdes, rompendo, de certo modo, a unidade que a este direito Ihe deram
WARREN e BRANDEIS. Estas categorias seriam:

(1) intrusion (intrusion upon the plaintiff’s seclusion or solitude, or into his private
affairs), protege a privacidade frente a ofensa ao ambito de retiro pessoal, com a solidao ou
com assuntos privados independentemente dos meios utilizados. Tem por escopo evitar
intromissdes tais como escutas ilegais, obrigar a alguém a fazer exames laboratoriais de
sangue, expor os dados bancarios;

(i) public disclosure of embarrassing private facts about the plaintiff: tutela a
divulgacdo publica de fatos privados, de maneira altamente ofensiva e que ndo seja do
legitimo interesse do publico;

(iii) publicity which places the plaintiff in a false light in the public eye: divulgacéo
publica de falsos ou inexatos fatos imputados a uma pessoa que tergiversam sua

personalidade;

¥ MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales.
Madrid: McGraw-Hill, 1996, p. 14-18.

% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 290.

¥ PROSSER, W. L. “Privacy”, in California Law Review, n° 3, 1960, August, \Vol. 48, pp.383-423 y PROSSER;
KEETON. The law of Torts, ed. West Publish Co., St. Paul, Minn., 1984, p. 850 y ss., apud FAYOS GARDO,
Antonio. Derecho a la intimidad y medios de comunicacion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 41.



(iv) appropriation, for the defendant’s advantage, of the plaintiff’s name or likeness:
apropriacdo dos atributos da personalidade sem o consentimento do interessado, com a
intencdo de obter alguma vantagem?®®.

Quatro anos mais tarde, BLOUSTEIN contestaria a tese de PROSSER, aduzindo que
seu estudo era excessivamente patrimonialista®. Efetivamente, a privacy tem de ser vista
como um aspecto da dignidade da pessoa humana, que supde um desenvolvimento da
inviolabilidade da personalidade e ndo da propriedade. Hao de ser interpretados 0S casos
incluidos na violacdo da privacy como integrantes de um todo, pois tentam afetar um bem que
0s conecta: a privacidade. Se interpretada de modo inflexivel a teoria de PROSSER, que
vislumbra estabelecer alguns critérios de identificacdo das possiveis ofensas a privacy, pode-
se chegar a equivocada conclusdo de negligenciar sobre o vivido dinamismo que orbita sobre
0 conceito deste direito nos Estados Unidos.

N3do obstante, PEREZ LUNO confirma que a jurisprudéncia e a teoria norte-
americanas conduziram o significado de privacy a quatro grandes areas: i) Freedom from
unreasonable search, liberdade ou seguranca em face de qualquer tipo de intromissdes
indevidas na esfera privada; ii) Privacy of association and belief, garantia do respeito das
opcdes pessoais quando se esta ante crencas e associacdes; iii) Privacy and autonomy, tutela
da liberdade de eleicdo sem interferéncias, iv) Information control, possibilidade dos
individuos e grupos acederem e controlarem as informacées que lhes dizem respeito®.
Identifica-se uma progressiva tendéncia a conceber a privacy como o poder de exercer um
controle de informag6es que possam afetar a cada pessoa, individual ou coletiva.

Exposto este sucinto escorco evolutivo, é patente que toda pessoa tem uma vida
publica, € interdependente com as outras pessoas, pois € um zoon politikon. Em sentido
genérico, vida privada se contrapde a vida publica, considerada esta Gltima como as relagdes
existentes entre uma pessoa com as demais. A vida privada é aquela parte da personalidade
que ser pretende preservar da vida publica, excluindo-a, pois, do conhecimento publico, fatos
que denotem preferéncias, valores e dados que a pessoa julgue serem reservados e que, de

certa forma, indicam como o individuo se relaciona com a sociedade. “Vida privada” sugere a

¥ FAYOS GARDO (id., p. 98) relata que em teoria subsistem a appropriation como direito & intimidade, e o
right to publicity como um direito de propriedade. Contudo, na prética, 0 que se estd produzindo é a
transformacdo do conceito do direito & propria imagem desde uma perspectiva de direito da personalidade a um
direito exclusivamente de natureza patrimonial. 1sso porque, historicamente, os tribunais norteamericanos eram
cautelosos em admitir demandas de prote¢do do direito & intimidade relativas a personagens famosos, j& que se
supunha que estas, ao se promoverem a um status pablico, haviam renunciado ao seu direito a intimidade.

% BLOUSTEIN. “Privacy as an aspect on human dignity. An answer to Dean Prosser”, in New York Law
Review, 39, p. 962-1007, 1964, apud HERRERO-TEJEDOR. op. cit., p. 86.

“ PEREZ LUNO, A-E. op. cit., p. 335.



proclamagdo da distingdo entre as coisas da vida publica e as da vida privada, no
estabelecimento de limites, numa l6gica que também é de exclusdo*'. Com a protecéo da vida
privada se pretende, decisivamente, assegurar uma parcela da personalidade que se reserva da
indiscrigdo alheia, com a finalidade de satisfazer as exigéncias do isolamento moral do
individuo e, por conseguinte, preservar sua inviolabilidade pessoal. A vida privada é o que
denomina a parte da personalidade que se pretende proteger do publico, representa situacfes
de opgéo pessoal em que os fatos reservados podem ou ndo serem compartilhados com outras
pessoas, ter ou ndo repercussao social.

Por outro lado, a intimidade se revela com ou uma parte mais exclusiva da vida
privada. E normalmente concebida como um nécleo mais reduzido e exclusivo, que resguarda
a individualidade das intromissfes na prépria vida privada, reconhecendo-se que ndo sé o
poder publico ou a sociedade podem interferir na vida individual, mas também a propria
familia pode se intrometer em um tema que o titular deseja manter impermeavel, intimo.
Efetivamente, a justificacdo logica da intimidade se apresenta como uma projecdo dos
principios da liberdade e da dignidade. Para se ter a vida livre e digna, € necessario dispor de
um ambito de individualidade, de um espaco isento de interferéncias em que se possa
desenvolver as convicgdes, valores como a dignidade, a individualidade, a autonomia, a
confianca e mesmo o bem estar fisico e psicologico, resguardando seus pensamentos,
sentimentos e fatos dentro de uma zona pessoal de acesso restrito*?. Na vida social, a pessoa
constroi sua personalidade, manifestada por sua individualidade. E certo que os valores
sociais delimitam os habitos individuais, em algumas pessoas menos e em outras pessoas
mais. O temor as reacdes negativas da comunidade sugere o receio de exposic¢do a censura e a
critica. Por isso, os valores influenciam, sobremaneira, os sentimentos individuais de reclusdo
e reserva. Neste contexto, consiste a intimidade, portanto, no retiro voluntario e temporal de
uma pessoa da vida social, com objetivo de fazer valer um direito proprio a solidao, também
em sentido formal, que atua como contrapeso a exigéncia de socializacdo presente em todo ser
humano, ja que ambas — soliddo e socializacdo— contribuem a formar a personalidade

humana®.

L A principio, quando se pensa em uma esfera privada implica normalmente se adota um discurso excludente. A
prépria génese da civitas pode ser creditada a esta exclusdo como o mito dos irméos fundadores de Roma:
Rémulo traca limites que Remo ndo respeita, motivo pelo qual este acaba sendo punido com a morte. O sentido
desta delimitagdo é justamente separar algo que deveria estar dentro do que ndo deveria estar.

“2 MACHADO, J. E. M. op .cit., p. 793.
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De fato, é tributo que as decisbes que dizem respeito & prépria vida ficam afetadas, se
expostas a analise alheia. A intimidade, entdo, resulta indispensavel para ponderar a tenséo
que a presenca dos outros inevitavelmente produz*. Necessita-se, por conseguinte, ter uma
liberdade pessoal para o exercicio da intimidade, conveniente e imprescindivel para qualquer
decisdo pessoal (politica, econdmica, afetiva, social, etc). A maior dificuldade é delimitar e
conceituar este espago de reflgio individual, dada a mutabilidade de seu contetdo e a
influéncia do contexto socio-cultural, que se diferenciam segundo os parametros da época, do
lugar e do modus vivendi de cada individuo, e até do resultado da relagdo com outros direitos.
N&o obstante este conteldo e conceito variaveis, o desejo e a necessidade de intimidade séo
universais.

Nesta linha de raciocinio, ilustram-se como assuntos que se referem a intimidade,
tendo em vista as insitas peculiaridades: a intimidade corporal (o0 sentimento de recato
corporal, pudor), as relagdes sexuais, a vida sentimental, estado de saude, informagé&o relativa
vicios e outros assuntos pautam as reprovacgdes discriminatorias. Dita tutela, invariavelmente
ligada a dignidade da pessoa humana, tem por objeto garantir ao individuo um nucleo
reservado frente a acdo e ao conhecimento de terceiros. O direito a intimidade confere ao seu
titular o poder de resguardar o individuo de uma publicidade ndo querida. Nao se garante uma
intimidade determinada, como ja dito, mas sim o direito a exercé-la, estabelecendo um poder
de controle sobre a publicidade da informacéo relativa a sua pessoa. O que se visa proteger é
um direito a ser desconhecido, que 0s demais ndo saibam quem o individuo é ou o que faz,
vedando a terceiros, particulares ou poder publico, que decidam quais os lindes da
individualidade, facultando a cada pessoa um espaco imune a curiosidade alheia. Ao teor do
exposto, é forcoso concluir que a protecdo estatal prima facie do direito a intimidade
abarcaria, entdo todos aqueles dados que o titular do direito queira, ad libitum, excluir da
publicidade. Deve ser o proprio sujeito quem define o &mbito materialmente protegido pelo
seu direito a intimidade.

Neste tom, o direito a intimidade seria um direito que estaria contido no “direito a vida
privada®. E certo, frise-se, que uma definicdo univoca da voz intimidade resulta praticamente
impossivel, pois ndo obstante as distintas denominacdes adaptadas aos paises (a privacy

anglosaxa, a vie privée francesa, a riservatezza italiana, a intimpshére alemd), a intimidade ,

“ ESPINAR VICENTE, José Maria. La primacia del Derecho a la informacién sobre la intimidad y el honor. In:
RODRIGUEZ-ARANGO, San Miguel (Editor). Estudios sobre el derecho a la intimidad. Madrid: Tecnos, 1992,
p. 46-67.

* ALCARAZ, H. op. cit., p.09.



como descrito, evolui historicamente*. Contudo, urge ponderar que vida privada e intimidade
ndo sdo expressdes sinbnimas, porque o intimo é mais interno que o privado. A vida privada
engloba todas aquelas manifestagdes que estdo segregadas da projecdo publica do individuo,
do papel que cada qual esta chamado a representar na sociedade e em virtude do qual se
impdem certos contatos ou relagdes com terceiros. Quando se trata, por outro lado, da
intimidade se alude ao marco em que se desenvolve livremente a personalidade, sem ser
ingerido por terceiros. A intimidade reclama, portanto, um maior grau de reserva e chega ao
seu extremo quando se trata de um segredo”’.

O direito a intimidade se converte, pois, como ja dito, em uma pretensdo de
isolamento moral, na possibilidade de subtrair aspectos da individualidade do conhecimento
abusivo dos estranhos e se configura, em Ultima instancia, como um direito a
autodeterminagdo no que concerne a sua pessoa“®. Seria, portanto, o direito & intimidade uma
resposta juridica a este interesse de que cada pessoa delimite um ambito no qual possa
livremente desenvolver sua personalidade, sem intrusdo, curiosidade, indiscricdo. Traduz-se,
pois, numa exigéncia existencial de viver a margem de um indevido controle, vigilancia ou
espionagem®.

Destas premissas se produz, inevitavelmente, a coincidéncia da intimidade com a
soliddo e o isolamento®. Tem por objeto amparar a pessoa dos riscos que provém da presséo
social niveladora e da forca do poder estatal. A partir deste nicleo substancial, alguns
aspectos da intimidade sdo protegidos pela via da defesa (status negativo), tais como a
inviolabilidade de domicilio, a protecdo das comunicagdes escritas, orais e telematicas, dos
costumes pessoais, do comportamento, isto é, todos os fatos e atos, melhor dito, das
atividades pessoais que ndo interessam a coletividade®'. O mencionado status da intimidade
implica na existéncia de um ndcleo reservado e proprio, que delimite a acdo e o conhecimento
dos demais, estendendo este direito ndo somente aos aspectos da propria vida pessoal, mas
também a determinados aspectos da vida de outras pessoas com 0S que tem uma estreita

vinculagéo familiar®2.
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Nada obstante, a nocdo de intimidade, como examinado, estabelecida sobre as bases
técnico-juridicas do direito ao isolamento, do ius solitudinis, e situada no plano da
autoconsciéncia e da propria personalidade do individuo, foi progressiva e paulatinamente
incrementada, dadas as suas projecdes juridicas. Averigua-se esta evolugdo no conceito
juridico proposto por WESTIN (1967), que define a privacy como sendo o direito dos
individuos, grupos ou instituicdes para determinar por si mesmos, quando, como e com qual
extensdo a informacdo acerca deles pode ser ou ndo comunicada a outros (right to control
information about oneself)*®. A elaboracéo juridica da intimidade foi trasladada desde o ius
solitudinis até as relagBes sociais. A sociedade moderna, baseada na diferenciagdo, na
objetivacdo de papéis, na abstracdo e na generalizacdo de expectativas e, por isso, dominada
pela tensdo da conformidade e do controle, coloca o individuo numa situagio de homeless™.

O conceito de intimidade, deste modo, emerge do filoséfico foro interno,
intrassubjetivo, estatico, da interioridade ao foro externo, dindmico, pratico, da alteridade,
respeitadas, pois, suas implicagdes intersubjetivas. Esta mudanca conceitual teve por
finalidade conferir a intimidade a possibilidade de aplicacdo pratica, pois um conceito que ndo
transcendesse ao &mbito da sociabilidade, isto €, da convivéncia, poderia carecer de relevancia
juridica®. Adicionou-se, portanto, o poder de controle sobre as informacées pessoais &
delimitacdo conceitual do direito a intimidade, antes referido como a faculdade de se isolar.
Tal dilatacdo conceitual se conecta a capacidade de interacdo da pessoa humana, assumindo
esta uma postura de sujeito socializado, que ndo renuncia, nada obstante, a sua
individualidade. Esta tese se fundamenta no fato de que a humanidade estd integrada por
sujeitos que se compdem de uma dimensdo individual (imanéncia) e outra social
(transcendéncia), pois a individualidade e a socializagdo se modulam e se condicionam
reciprocamente. A personalidade, neste sentido, vincula-se ao contexto sdcio-politico em que
esta a pessoa, e sua autonomia se define por meio de sua participagéo politica e social*®.

E usual sustentar que a principal contribuicdo para a configuragéo juridica desta faceta
da intimidade é a famosa decisdo de 15 de dezembro de 1983 do Bundesverfassungsgericht,
sobre a Lei do Censo da populacdo (Volkszahlungsgesetz). O teor deste julgado concebeu a

intimidade como “autodeterminagdo informativa” (informationelle Selbstbestimmung), ou
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seja, como da autonomia de que a pessoa tem de determinar quem, 0 que, e em que ocasido
(wer, was ,wann, bei welchen Gelegenheit) pode conhecer e/ou utilizar dados que Ihe
afetam®’.

De fato, com estas idéias se completa o classico direito de defesa, a versdo negativa da
intimidade, com a possibilidade de se exercer tal direito de forma positiva, isto é, denegando
ou concedendo informacdes pessoais®®. Esta nova dimensio da intimidade também
compreende a faculdade do individuo de eleger (status positivus) sobre a revelagdo ou ndo de
informacGes que diretamente lhe concernem, o que constitui a prefiguragdo da denominada
autodeterminacdo informativa. O conceito do direito a autodeterminagdo informativa provem
da reflexdo jurisprudencial e doutrinal que se produzira com relagdo ao controle, por parte do
afetado, das informagfes que se referem a si mesmo ou a sua familia. Construiu-se, pois, a
partir da nocdo de intimidade e se encaminha a dotar as pessoas de cobertura juridica em face
do perigo que supde a informatizacdo dos dados pessoais®® e se ratifica com a consagracdo
juridica do habeas data®(Habeas: segunda pessoa do presente do subjuntivo de habeo.
Habere significa: tenha posse. Data € o0 acusativo de datum: representacdo convencional de
fatos, conceotos ou instrucdes de forma apropriada para a comunicagdo e 0 processamento por
meios automaticos). Seria, portanto, o direito do individuo a decidir por si mesmo, com as
excecOes de interesse da sociedade, quando e em que termos seus atos devem ser revelados ao
publico em geral. Este direito também se configura como uma consequéncia necessaria da
obrigacéo estatal de respeitar a dignidade pessoal. Emergem, pois, dois aspectos distintos da
vigente estrutura do direito a intimidade: ad se — ad alteros/interioridade — alteridade que
podem ser identificados com a faculdade de se obstar a intromissdo na sua vida privada e

familiar e de se impedir 0 acesso, a divulgacéo e a alteracdo de informacdes pessoais.

4. Da resolucéo do caso pelo STJ
Ao teor do exposto, ao examinar a espécie, centrando-se no historico do REsp 844.736
ha de se concordar com a tese vencedora que i) existem meios de o remetente bloquear o

spam indesejado, aliados as ferramentas disponibilizadas pelos servicos de e-mail da internet
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e softwares especificos, ii) resultaria uma banalizacdo do dano moral e a pulverizagdo de
acOes indenizatdrias por envio de spam, o que comprometeria induvidosamente a politica
judiciaria de multiplicidade de recursos.

De fato, a internet se insere num conceito libertario e heterogéneo de rede social
préprio da pos-modernidade. E pautada pelas comunicagdes intersubjetivas que se baseiam na
internacionalidade, na multiplicidade, na interatividade, na abertura e na pulverizacdo, em
definitiva, na liberdade! A partir do momento em que o autor se predispds a utilizar os
servicos dessa rede mundial, é intuitivo que inevitavelmente esbarre em toda sorte de
informacgdo, seja ela produtiva ou ndo, seja ela ofensiva ou ndo. Dentro deste trafego de
informacGes se encontra 0 spam. N&o que ndo deva ser combatida esta forma de comunicagéo
ndo querida, mas ndo a ponto de haver uma intervencéo estatal, in casu uma decisao judicial,
para punir um ato que poderia ter sido pelo proprio autor controlado: ndo ler o e-mail de
remetente desconhecido ou simplesmente, apos lido, coloca-lo na pasta “lixo eletronico” para
ulteriores remessas do mesmo emissor.

Entretanto, o colegiado do Superior Tribunal de Justica ndo discorreu a fundo sobre a
questio iuris. Primeiro porque ndo diferencou, de maneira nitida, qual bem da personalidade
foi vulnerado. Ao rechacar a indenizacdo por dano moral com o fundamento de que este
pressupde “dor, vexame, sofrimento ou humilhag¢do” leva o debate para a orbita da honra e
ndo da intimidade. Ainda que ndo seja este 0 escopo deste paper, é conveniente afirmar que
para a configuracdo do dano moral é necessaria uma intromissdo em algum dos direitos da
personalidade, ndo necessaria e imprescindivelmente a honra.

Em outras palavras, para configurar o dano moral, decerto, deve necessariamente
existir uma vulneracdo da inviolabilidade pessoal que interfira, € verdade, no comportamento
psicolégico do titular, causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio ao ponto de afetar,
transitoria ou definitivamente, o livre desenvolvimento da sua personalidade. E isso que o
texto constitucional disciplina no seu artigo 5°, X. Ligar o dano moral exclusivamente a honra
é desconsiderar a inequivoca autonomia constitucional outorgada aos demais direitos da
personalidade e desconhecer que o ser humano tem outras potencialidades nas relacbes de
imanéncia (interiorizada) e transcendéncia (social) com seus pares.

Tampouco no REsp 844.736 se discutiu, de forma direta, se o envio do spam é ou
ndo uma vulneracdo a intimidade, a vida privada ou a privacidade do requerente. De fato nédo

é. Por alguns motivos a seguir alinhavados:



a) E abstrusamente autofagico o argumento do autor de que o recebimento das
mensagens lhe causava embaracos, especialmente quando se reunia com seus clientes
utilizando seu computador portatil com acesso a rede, e que era obrigado a justificar o
recebimento das mensagens indesejadas. O spam foi recebido no e-mail pessoal do autor. O e-
mail € um instrumento de comunicacao individual, faz parte da chamada Web 1.0. Para se ter
acesso a tal ferramenta comunicativa-relacional é necessaria uma senha pessoal de acesso,
digitada quando se anota o usuario (login). Além disso, para se ler qualquer e-mail, via de
regra, é necessario que voluntariamente se clique na mensagem que se quer ler. Diante deste
contexto, o spam seria aberto a visitacdo publica ou restrita somente se o autor, por veleidade
prépria, optasse por mostrar 0 seu computador portatil e abrisse tal e-mail indesejado na frente
de seus clientes. Isso seria, indubitavelmente, uma autolimitacdo voluntaria de sua
“intimidade” por via de consentimento autorizante®. Inexiste, pois, uma intromisséo ilegitima
da intimidade.

b) Aduziu-se que 0 mesmo constrangimento 0 autor experimentaria com sua esposa,
razdo pela qual evita que essa utilize o seu computador pessoal. A mesma explicacdo do
contexto anterior poder ser trasladada a esta. Alem desta, se 0 usuario municia sua conjuge
com a senha da sua conta de e-mail pessoal, ele, por voligdo propria, limita sua “intimidade”
ou a compartilha com quem quiser. Nao ha, induvidosamente, uma vulneracdo inconsentida
da sua intimidade.

c) Com o envio do spam ndo houve publicidade dos pensamentos, sentimentos,
emocOes que denotem preferéncias, valores e dados que o autor julgue serem reservados e
que, de certa forma, indicam como ele se relaciona com a sociedade, com o circulo reservado
de seus amigos e ou de sua familia, ou seja: ndo houve interferéncia que afetara ou obstara o
autor de desenvolver suas convicges e valores como a dignidade, a individualidade, a
autonomia, a confianca e mesmo o bem estar fisico e psicolégico ou influenciasse em suas
decisdes politicas, econémicas, afetivas, juridicas ou sociais (status negativo da intimidade);

b) Com a remessa do indesejado e-mail ndo ocorreu, igualmente, conspurcacao ou
atenuacdo do direito do autor em decidir por si mesmo quem, 0 que, € em que ocasido (wer,
was ,wann, bei welchen Gelegenheit) se utiliza os dados que lhe afetam e tampouco foram

revelados ao publico em geral (status positivus).

5. Conclusotes

81 CAPELO DE SOUZA, R. V. A. op. cit., p. 441-442.



a) A doutrina elegeu o uso da expressdo direito a privacidade, em sentido amplo, de
modo a abarcar essas manifestacdes da intimidade e da vida privada. Privacidade seria, pois,
o0 conjunto de informacdes acerca do individuo, que ele pode decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condic¢des. Nada obstante,
a intimidade é mais um conceito mais restritivo e possivelmente mais intenso que o
estadunidense privacy, e que o anglicismo privacidade, apesar da ado¢do massiva pelos
doutrinadores, deve se entender como referente a vida privada;

b) E mais facil ser reconhecida a intimidade como direito (fator politico-juridico):
onde tenha sido normatizada;

c) Para se ter a vida livre e digna, € necessario dispor de um ambito de
individualidade, de um espago isento de interferéncias em que se possa desenvolver as
conviccoes, valores como a dignidade, a individualidade, a autonomia, a confianga e mesmo o
bem estar fisico e psicoldgico, resguardando seus pensamentos, sentimentos e fatos dentro de
uma zona pessoal de acesso restrito, uma pretensdo de isolamento moral, com a possibilidade
de subtrair aspectos da individualidade do conhecimento abusivo de estranhos e se configura,
em Ultima instancia, como um direito a autodeterminag@o no que concerne a sua pessoa;

d) o conceito de intimidade emergiu do filosofico foro interno, intrassubjetivo,
estatico, da interioridade ao foro externo, dindmico, pratico, da alteridade, respeitadas, pois,
suas implicacBes intersubjetivas, ampliando seu ambito, por conseguinte, até a
autodeterminacao informativa;

e) Neste instigante caso, ndo se discorda da parte dispositiva da decisdo exarada pelo
Superior Tribunal de Justica. No entanto, estima-se que perdeu o Tribunal da Cidadania, na
fundamentacdo, a oportunidade de ter aprofundado acerca da intimidade na Sociedade

Informatizada.
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