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RESUMO

A pesquisa visa analisar os direitos da personalidade que vém sendo violados nas
redes sociais, especificamente nas contas privadas de Instagram, quando os
conteuldos disponibilizados neste tipo de perfil sdo usados por um nao seguidor, isto
€, por uma pessoa que nao teve autorizacdo de acesso ao referido contetdo, como
meio de prova processual contra o usuério proprietario do perfil privado. Uma vez que
a Constituicdo Federal de 1988 proibe, expressamente, sob o rol dos direitos
fundamentais, o uso de provas ilicitas, diante da clara violacdo aos direitos da
personalidade do proprietario da conta privada de Instagram para que fosse obtidos
tais conteudos, ha necessidade de analisar em que circunstancias pode haver a
admissibilidade do uso de provas ilicitas no processo civil. Ainda, considerando a
problematica sob outra perspectiva, um ndo seguidor somente consegue acesso ao
conteudo disponibilizado quando um seguidor tira um print e Ihe envia, violando os
direitos a intimidade, a privacidade e a liberdade de expresséo do proprietario da conta
privada. Diante dessa perspectiva, analisando as possibilidades de reparacéo civil do
dano, usa-se como julgamento referencial o Recurso Especial n® 1903273-PR, do
Superior Tribunal de Justica (STJ), que verificou a incidéncia de inviolabilidade ao
sigilo das comunicac¢des nas conversas por meio do aplicativo WhatsApp. Para que
seja possivel o uso do julgamento por analogia nestes dois casos apresentados é
necessario examinar as diferencas entre as redes sociais e as midias sociais, e,
sobretudo, compreender o fato de que o Instagram, ao possibilitar ao usuario a opcao
de manter seu perfil privado, logo, somente quem ele autorizar ter4 acesso as
informacBes compartilhadas, guarda semelhancas com os grupos privados de
WhatsApp. Dessa forma, tem-se, portanto, como objetivo geral da pesquisa, a analise
dos direitos da personalidade violados e a possivel reparacéo civil dos danos, em caso
de compartilhamento ndo autorizado de um conteddo disponibilizado em conta
privada de Instagram, com um néo seguidor, que usa o contelldo como meio de prova
processual contra o usudrio proprietario do perfil. Para atingir o objetivo da pesquisa
foi utilizada a técnica juridico-projetiva, por meio do método dedutivo. No que tange
ao Programa de PoOs-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade Cesumar
(UNICESUMAR), a pesquisa se enquadra na Area de Concentraco, uma vez que se
trata de direitos da personalidade, bem como na linha de pesquisa “Instrumentos de
Efetivacdo dos Direitos da Personalidade”, estando vinculada ao Projeto de Pesquisa
“Sistema Constitucional de Protecéo dos Direitos da Personalidade”, jA que busca, por
meio da doutrina e no direito material, fundamentos e conceitos aptos para garantir os
direitos da personalidade do proprietario de uma conta privada de Instagram que teve
seu conteudo compartilhado com pessoas nao seguidoras.

Palavras-chave: dano civil; direitos da personalidade; print como meio de prova;
prova ilicita no processo civil; redes sociais.



ABSTRACT

The research aims to analyze the personality rights that have been violated on social
networks, specifically on private accounts on Instagram, when the content avaliable on
this type of profile is used by the non-follower, a person who did not have authorization
to acess the content, as a means of procedural evidence against the user who owns
the private profile. The Brazilian 1988 Federal Constitution expressly prohibits, under
the list of fundamental rights, the use of illicit evidence, given the clear violation of the
personality rights of the owner of the private account on Instagram to obtain such
content. There is a need to analyze under which circunstances the use of illicit
evidence in civil proceedings may be admissible. In other perspective, a non-follower
can only access the content available when a follower takes a screenshot and sends
it to him, violating the rights to intimace, privacy and freedom of expression of the
owner of the prive account. The work analyze the possibility of civil compenstion for
the damage, based on the decision of the Brazilian Superior Court of Justice (STJ) in
the Case n°® 1903273-PR, that was used as reference jugment to verify the incidence
of inviolability of the secret of communications in conversations on WhatsApp
application. In order to be possible to use the jugment by analogy in these two cases
presented, it is necessary to examine the diferences between social networks and
social media, as well as understand the fact that Instagram, by allowing the user the
option of maintaining their profile private, is similar to private WhatsApp groups, since
only those who have authorization will have acess to the shared information. It is
necessary to examine the diferences between social networks and social media in
order to be possible to use judgment by analogy in these two cases presented, mainly,
understand the fact that Instagram, by allowing the user the option of maintaining the
profile private, only authorized people will have acess to the shared information, similar
to private WhatsApp groups. The general objective of the research is to analyze the
violated personality rights and the possible civil restoration of damages, in the case of
unauthorized sharing of content available on the private Instagram account, with a non-
follower, which uses the content as a mean of procedural evidence against the user
who owns the profile. The work used the legal-projective technique, through the
deductive method. The research is linked to the concentration area of the postgraduate
program in Legal Sciences of Cesumar University (UNICESUMAR), that deals with the
personality rights, as well as the line of research “Instruments for the Enforcement of
Personality Rights”, linked to the research project “Constitutional System for the
Protection of Personality Rights”, as it seeks, through doctrine and substantive law,
adequate foundations and concepts to guarantee the personality rights of the owner of
the private Instagram account that had its content shared with unfollowed people.

Keywords: civil damage; personality rights; online print as proof; illicit evidence in civil
proceedings; social media.
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1 INTRODUCAO

O Direito surge como uma forma de possibilitar o convivio em sociedade, por
meio de normas que refletem o valor e o desvalor da conduta humana. No entanto,
uma vez que a sociedade vive em constante mudanca e quebra de paradigmas
sociais, cabe ao Direito se atualizar diante desses novos valores e desvalores que se
estabelecem diante de conflitos, até entdo desconhecidos, mas que surgem
diariamente e necessitam de tutela estatal.

Em relacdo aos direitos da personalidade, essa atualizacdo deve ser muito
cautelosa, mas, ao mesmo tempo, agil, afinal, este ramo do Direito visa tutelar o bem
juridico mais importante, qual seja, a pessoa humana e suas necessidades essenciais,
no que tange a seus aspectos fisicos, psiquicos e morais, na medida em que sdo
direitos inerentes a qualidade de ser humano.

Nesse aspecto, ressalta-se a importancia do direito geral de personalidade, que
se estrutura no fundamento principioldgico da dignidade da pessoa humana, expresso
na Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de garantir a efetiva tutela dos
direitos da personalidade ndo positivados pelo ordenamento juridico, mas que podem
sofrer viola¢des na vida cotidiana do individuo.

Diante dessa evolucdo da sociedade, as inovacdes tecnoldgicas trouxeram
novos parametros que refletem diretamente nos direitos da personalidade, na medida
em que o individuo hoje vive em um mundo de realidade fisical/virtual, que alterou a
forma como se vive em sociedade. Nesse contexto social, a maneira de se comunicar
evoluiu e passou a acontecer mediante os meios digitais, por meio de textos, imagens,
audios e videos.

A comunicagdo em grupo alcancou aceitacao e passou a ocorrer por meio de
plataformas da rede e nas midias sociais. A vida passou a ser exposta a ponto de ser
necessario ter um conta em uma midia social para que o individuo ndo seja excluido
da sociedade em rede?.

Ainda que as redes e midias sociais facam parte da vida cotidiana da sociedade

em rede, pouco se atenta sobre as diferencgas entre elas. Nesse prisma, enquanto as

1 VIEIRA. Thais de Morais. A fotografia e as novas midias: como o Instagram alterou a forma de
produzir imagens. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE CIENCIAS DA COMUNICACAO, 38., 2015,
Rio de Janeiro. Anais [..]. Rio de Janeiro: INTERCOM, 2015. p. 6. Disponivel em:
https://portalintercom.org.br/anais/nacional2015/resumos/R10-2593-1.pdf. Acesso em: 12 dez.
2023.
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redes sociais digitais possibilitam a comunicacéo e a interacdo entre as pessoas, seja
de forma individual ou em grupo, as midias sociais digitais objetivam ndo somente a
comunicacdo, mas, sobretudo, a disponibilizacdo e a publicizacdo de contetdo, ou
seja, para as midias sociais a publicizacdo € a palavra-chave e seu objetivo principal.

Dentre as midias sociais, destacam-se o Facebook, o Instagram, o Twitter e 0
TikTok como as mais acessadas. Ja em relacéo as redes sociais, 0 WhatsApp € a que
detém o maior nimero de usuarios, seguido do Instagram, do Facebook Messenger
e do Telegram, conforme dados apontados pela pesquisa realizada pela Panorama,
em agosto de 20232

Importante observar que uma midia social pode ser equiparada a uma rede
social. A oferta dessas duas formas de tratamento € uma das caracteristicas do
Instagram, ja que a plataforma permite que o usuario escolha entre as op¢des de perfil
publico, ou seja, por meio do qual qualquer pessoa/seguidor pode ter livre e amplo
acesso ao conteudo disponibilizado, e perfil privado, isto é, uma conta fechada apenas
para pessoas (seguidores) autorizadas, que podem visualizar e interagir com o
contetdo compartilhado. Diante dessa possibilidade de limitar o acesso a um grupo
de pessoas, essas contas privadas de Instagram passam a se comportar como redes
sociais de comunicacao digital, uma vez que mantém a mesma légica funcional de um
grupo privado de WhatsApp.

Diante de tantas plataformas de midias e redes sociais existentes, os direitos
da personalidade encontraram novos palcos para serem violados. Nesse contexto,
surge o direito a extimidade, com a finalidade de garantir a efetiva tutela da intimidade
e da liberdade de expressado dentro dessas plataformas, uma vez que a exposicao
voluntaria da intimidade ocorre sem qualquer tipo de freio nas redes sociais.

Ainda que o proprietario do perfil compartilhe sua intimidade com os
seguidores, ndo se pode falar em autoviolacdo ao direito a intimidade, na medida em
que a intimidade ndo € uma obrigag&o, mas sim um direito do individuo. Nesse prisma,
para que se possa entender melhor essa exposi¢ao voluntaria da intimidade € preciso
compreender que as mudancas sociais ressignificaram a velha e antiga maxima de
René Descartes “penso, logo existo”, passando a compreender a existéncia a partir

do preceito “posto, logo existo”.

2 PANORAMA. Mensageria no  Brasil. Mobile  Time, 2023. Disponivel  em:
https://www.mobiletime.com.br/pesquisas/mensageria-no-brasil-agosto-de-2023/. Acesso em: 17
nov. 2023.
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Diante de uma necessidade de pertencimento social, o conceito de intimidade
deve sofrer uma ressignificacdo, passando a ser compreendido como “uma escolha
pessoal, isto é, de uma intencéo [...] a intimidade é onde eu quero, quando eu quero™3.

Ao passo que a intimidade ganha novos esclarecimentos, a liberdade de
expressao encontra um ambiente favoravel para se tornar ainda mais democratica,
sobretudo com o advento do Marco Civil da Internet, que a colocou em dois patamares
de relevancia: enquanto fundamento e principio norteador da legislacdo. Ainda, a lei
em comento trouxe como um direito do usuario da Internet a inviolabilidade do sigilo
das comunicacg@es, que, junto com a privacidade, faz com que a comunicacéo digital,
inclusive em redes sociais, possa ocorrer de forma livre para expressar a
manifestacdo de pensamento do individuo, apenas com aquelas pessoas por ele
selecionadas, sendo vedado o compartilhamento com terceiros.

Nesse caminhar, o conteudo compartihado em uma conta privada de
Instagram ndo pode ser considerado uma publicacdo, pois se destina ao acesso, a
visualizacdo e a interagcdo para apenas seguidores, que foram previamente
autorizados segui-lo. Neste ponto, € preciso compreender e respeitar a decisdo do
usuario/proprietario do perfil, ja que caso sua intencao fosse dar ampla divulgacéo aos
conteudos que ele disponibiliza na rede social teria optado por uma conta publica e
nao estringido 0 acesso a um grupo restrito de seguidores.

Qualquer uso de contetudo compartilhado em conta privada de Instagram viola,
diretamente, os direitos da personalidade do usuario/proprietario da conta, como a
intimidade, a privacidade, a liberdade de expresséo e a inviolabilidade do sigilo das
comunicacdes, tutelados como direitos fundamentais pela Constituicdo Federal de
1988 e com regulamentacao de tutela nas redes sociais pelo Marco Civil da Internet.

E importante compreender que os direitos da personalidade possuem
caracteristicas proprias, sendo, portanto, de carater absoluto. S&o intransmissiveis,
irrenunciaveis, indisponiveis, imprescindiveis e impenhoraveis. Dessa forma, o
simples fato de o usuario disponibilizar um conteddo para um grupo restrito de
seguidores nao garante a nenhuma dessas pessoas 0 direito de compartilhar ou
divulgar o referido conteddo de nenhuma forma, seja dando publicidade em suas
préprias redes sociais ou por meio de compartilhamento com néo seguidores, ja que

nao ha uma transferéncia de titularidade dos direitos.

8 BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida: didlogos com David Lyon. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p.
44,
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Nesses termos, o fato de um seguidor autorizado a visualizacdo do conteudo
tirar um print e o compartilha com outrem — que néo é seguidor e, por consequéncia,
nao teve autorizacdo para acessar ao contetudo —, ja é circunstancia suficiente para
que seja caracterizada a violagdo dos direitos da personalidade do
usuario/proprietario. No entanto, uma vez que este terceiro, ndo seguidor, recebe este
conteudo e usa, como meio de prova, em uma lide judicial, contra o préprio
usuario/proprietario, tem-se a real extensdo do dano causado, sendo possivel uma
reparacao civil em face do seguidor que compartilhou o contetdo sem autorizacgéo.

Para conseguir identificar os direitos violados é necessario compreender o
conceito de direitos da personalidade, que resulta de uma construcéo historica e
possibilita delimitar caracteristicas essenciais para o0 pleno desenvolvimento da
personalidade humana e, também, analisar como a Constituicdo Federal de 1988 e a
legislacdo infraconstitucional disciplinam e regulamentam a matéria, diante do fato de
se tratar de conceitos novos, seja em relacdo a intimidade ou as diferencas existente
entre as redes e midias sociais.

Diante da auséncia de legislacdo especifica que verse sobre a comunicagéo
em redes sociais, busca-se junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ) um parametro
de julgamento acerca das violacGes aos direitos da personalidade ocorridas frente ao
compartilhamento ndo autorizado de conversas em grupos privados de WhatsApp,
para que possa ser usado por meio de analogia, em casos de compartilhamento
indevido, com um nédo seguidor, de contetdo disponibilizado em contas privadas de
Instagram, como meio de prova processual contra o proprio usuario/proprietario do
perfil em uma lide judicial.

Verifica-se que na realizacdo do estudo foi utilizado o método dedutivo, que se
desenvolveu mediante pesquisa bibliografica e documental, abordando uma vertente
juridico-sociolégica, na medida em que transita entre as areas do Direito e da
Comunicacgéo Digital.

A pesquisa se relaciona com a area de pesquisa do Programa de Pés-
Graduacdo stricto sensu em Ciéncias Juridicas da Universidade Cesumar
(UNICESUMAR), qual seja, os Direitos da Personalidade, com a Linha de Pesquisa
“Direitos da personalidade e seu alcance na contemporaneidade”, bem como o Projeto
de Pesquisa “Protecéo Integral da Pessoa: Interacdes dos Direitos Humanos, dos

Direitos Fundamentais e dos Direitos da Personalidade”.
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2 ASPECTOS METODOLOGICOS

Com a finalidade de especificar os métodos usados para a confeccdo da
dissertacdo, bem como delimitar os recortes da pesquisa, este capitulo se dedica a

abordagem metodoldgica que norteou o estudo.

2.1 AREA DE PESQUISA

A pesquisa de dissertacdo de Mestrado, cuja problematica reside em
apresentar as violacdes ao direito da personalidade frente ao compartilhamento de
conteudo disponibilizado em perfil privado de Instagram, com pessoas cujo acesso
nao foi autorizado, abarca as seguintes areas do conhecimento, conforme o Conselho

Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPQ):

1. Ciéncias Sociais Aplicadas (Cédigo 6.00.00.00-7)
1.1 Direito (Codigo 6.01.00.00-1)

1.1.1 Teoria do Direito (Cddigo 6.01.01.00-8)
1.1.1.1 Sociologia Juridica (Cédigo 6.01.01.08-3)
1.1.1 Direito Publico (Cédigo 6.01.02.00-4)

1.1.1.1 Direito Processual Civil (Cédigo 6.01.02.04-7)
1.1.1.2 Direito Constitucional (Cédigo 6.01.02.05-5)
1.1.2 Direito Privado (Cddigo 6.01.03.00-0)

1.1.2.1 Direito Civil (Codigo 6.01.03.01-9)

1.2 Comunicacéo (Codigo 6.09.00.00-8)

1.2.1 Teoria da Comunicacéo (Cdédigo 6.09.01.00-4)

O Direito, uma das areas abarcadas pelas Ciéncias Sociais Aplicadas, constitui
a principal &rea de pesquisa na qual a Dissertacdo esta inserida, na medida em que
se encontra voltada as controvérsias que atingem o individuo na vida em sociedade.

A Teoria do Direito, por meio da Sociologia Juridica, contribui para a pesquisa
dentro de uma analise da mudanca de comportamento social frente as novas
tecnologias de comunicacéo digital, mas, sobretudo, analisando como a sociedade
mudou seus parametros e conceitos, principalmente, em relacdo a intimidade, que

passou a ser exposta dentro das redes sociais.
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No contexto do Direito Publico, o Direito Processual Civil tem suma importancia,
uma vez que a pesquisa tramita em torno da reparacao dos danos ocorridos em face
da violag&o dos direitos da personalidade. Ainda no que se refere ao Direito Publico,
destaca-se o Direito Constitucional, abordando os direitos da personalidade, que sao
inerentes aos individuos, e a dignidade da pessoa humana, elencada como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e tida como clausula geral de direitos
da personalidade, a fim de garantir a efetiva tutela dos direitos da personalidade nao
positivados pelo ordenamento juridico.

Ja no que tange ao Direito Privado, analisar-se-a, dentro do Direito Civil, os
direitos especificos da personalidade sob uma 6tica legal e cientifica, bem como sob
a Otica das evolucdes tecnoldgicas das midias digitais.

A pesquisa aborda a interrelacdo entre o Direito e a area da Comunicac¢éo, na
medida em que busca compreender as diferencas entre redes e midias sociais, que
refletem na forma de tutelar os direitos da personalidade violados nessas plataformas,
analisando, como recorte, as contas privadas de Instagram e discutindo as

perspectivas juridicas para a reparacdo dos danos causados em casos de violacdes.

2.2 JUSTIFICATIVA

Com o advento das midias sociais virtuais a vida ficou exposta e, com isso, 0s
direitos da personalidade passaram a existir dentro do ambiente virtual. Da mesma
forma, as violacGes a esses direitos encontraram um novo palco e vém ocorrendo
diariamente. As redes sociais possibilitam uma nova forma de comunicacdo e
socializacdo entre os individuos conectados em rede, que ultrapassa qualquer
delimitacdo geogréfica.

Diante desse novo padréo que se estabeleceu as plataformas de redes sociais
passaram a criar ferramentas, a fim de atrairem o maior numero possivel de usuarios.
Nesse cenario de crescimento, o0 WhatsApp criou a possibilidade de conversa em
grupos privados e o Instagram proporcionou ao usuario a escolha entre manter seu
perfil pablico, ou seja, aberto a qualquer um, ou privado, isto é, fechado para apenas
um numero restrito e selecionado de pessoas, previamente autorizadas.

E importante compreender a diferenca entre as midias e as redes sociais.
Enquanto estas tratam de redes sociais de comunicac¢do, ou seja, Sdo usadas para

interacdes privadas, ainda que o conteudo seja disponibilizado em um grupo, as



19

midias sociais séo ferramentas de publicizacdo de conteddo. Nos casos em que as
midias sociais digitais sdo privadas, para apenas individuos autorizados a
visualizacdo do conteldo, passam a se comportar como redes sociais de
comunicacao digital, como as contas privadas de Instagram, que séo o grande objeto
desta pesquisa.

O contetudo compartilhado em uma conta privada de Instagram nao pode ser
considerado publico, na medida em que, caso fosse essa a intencdo do usuario
proprietario do perfil ndo colocaria restricdes ao acesso. Assim, a pesquisa ndo visa
a publicizacéo dos conteudos postados nas midias sociais, mas sim a disponibilizacéo
de conteudo em redes sociais privadas de comunicacdo digital, que podem ser
acessados apenas por seguidores, previamente autorizados, sendo que qualquer
outra pessoa, que nao esteja nesta seleta lista, ndo possui o direito de acesso a esse
conteudo.

Um seguidor que tira um print de um contetdo disponibilizado em uma conta
privada de Instagram e compartilha com uma pessoa ndo seguidora viola os direitos
da personalidade do usuario proprietario da conta, na medida em que ha uma legitima
guebra de expectativa do emissor/autor de que aquele conteudo ndo seria objeto de
qualquer forma de divulgacéo.

E possivel identificar a violacdo aos direitos & intimidade, a liberdade de
expressao, a inviolabilidade do sigilo da comunicacao e a extimidade, que surge nesse
contexto da sociedade em rede como uma garantia ao pleno desenvolvimento do
direito a intimidade dentro do ambiente das redes sociais digitais.

Com efeito, considerando que os direitos da personalidade possuem
caracteristicas proprias, sendo intrasferiveis e indisponiveis, um conteludo
disponibilizado em uma conta privada de Instagram nao passa a pertencer a esfera
de outrem, ou seja, continua sendo de propriedade de seu emissor, ainda que esta
pessoa tenha recebido autorizacdo para visualizar e interagir com o referido conteudo.
Nesse sentido, ndo se pode confundir a autorizacdo de acesso e a visualizacdo do
conteudo disponibilizado, nesta modalidade de rede social, com uma autorizacéo para
usar e compartilhar o conteddo com quem e da forma que se desejar.

A mesma situacdo ocorre em relagéo aos grupos privados de WhatsApp. Neste
caso, o Superior Tribunal de Justica (STJ) compreende que ha claramente uma

violacdo aos direitos da personalidade do emissor, quando um membro, sem
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autorizacdo de todas as pessoas daquele grupo, compartilha o conteddo com outrem
gue néo faz parte do préoprio grupo.

Diante da possibilidade legislativa do uso da analogia para julgar casos
semelhantes, recorre-se a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
bem como ao direito geral de personalidade, para assegurar a efetiva tutela dos
direitos da personalidade frente ao compartilhamento ndo autorizado do conteudo,
disponibilizado pelo usuério proprietério do perfil, em conta privada de Instagram, com
pessoa ndo seguidora.

Uma vez verificada a possibilidade de julgamento analogo, resta a analise de
como o0s magistrados devem tratar um caso em que um print de um contetdo
disponibilizado em uma conta privada de Instagram é usado como meio de prova
processual contra o proprio autor do contetdo, por uma pessoa nao seguidora, ou
seja, que nao teve autorizacdo de acesso ao conteudo, e essa prova lhe causar
prejuizos tanto processuais como diante de eventual condenacao.

Uma vez que o tema apresentado se trata de uma inovacao juridica, a pesquisa
se torna relevante, na medida em que busca, diante da lacuna legislativa, a efetiva

garantia dos direitos da personalidade violados dentro desse novo contexto social.

2.3 PROBLEMA DE PESQUISA

A problemética da pesquisa gravita em torno dos direitos da personalidade do
usuario proprietario de uma conta privada no Instagram, que disponibiliza um
conteldo para seus seguidores, previamente autorizados, mas que este é
compartilhado com uma pessoa nao seguidora, ou seja, que ndo detém autorizacédo
para a visualizacdo do contetdo, que o usa como meio de prova processual contra o
préprio autor do conteudo.

Nesses termos, um contetdo destinado a um grupo especifico de pessoas
pode ser compartilhado com outras pessoas que néo foram autorizadas a ter acesso?
Seria este ato uma violagdo aos direitos da personalidade, como a liberdade de
expressdo, a intimidade e a extimidade? E possivel que, nesses casos, haja violaco
a garantia constitucional ao sigilo da comunicacédo? Responder a estas questdes € de
significativa importancia tanto para o direito processual quanto para os direitos da

personalidade.
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O primeiro momento da pesquisa sera dedicado a compreensdo mais profunda
dos direitos da personalidade, para que, entdo, possa-se identificar quais desses
direitos séo violados quando as contas privadas de Instagram viram palco para que
violagdes como as descritas ocorram. Neste momento é importante compreender n&o
apenas 0 que sao os direitos da personalidade, mas também quais sdo suas
caracteristicas e como sao abordados pela Constituicdo Federal e a legislacéao
infraconstitucional. Diante dessa andlise, busca-se uma resposta para a pergunta:
Como é possivel tutelar um direito da personalidade n&o positivado pelo ordenamento
juridico patrio?

Em seguida, analisar-se-4 a comunicacdo em rede social e nas midias sociais
no Brasil. Neste momento surgem outros questionamentos: existe diferenca entre rede
social e midias sociais? E possivel criar uma analogia por semelhanca entre os grupos
privados de WhatsApp e as contas privadas de Instagram? Existe alguma legislacao
infraconstitucional que garante a protecdo dos direitos da personalidade nas redes
sociais?

O terceiro momento da pesquisa sera dedicado a questdes processuais, no que
tange a responsabilidade civil do dano e seus requisitos legais. Assim, o0 simples
compartilhamento de conteddo de uma conta privada de Instagram com uma pessoa
nao seguidora é passivel de reparacdo? Ainda no aspecto processual, busca-se
aprofundar os estudos no que se refere aos meios de provas processuais. Ja que o
os individuos dessa sociedade hiperconectada estdo completamente imersos nas
redes sociais. Indaga-se: quais sdo 0s requisitos para que um print de um conteudo
disponibilizado nessas redes seja considerado um meio legitimo de prova em um
processo civil? Ainda, uma vez que esses prints sejam considerados ilicitos, o que
acontece em relacdo ao processo? Pode o0 juiz, mesmo assim, usa-lo como
fundamento em uma decisao?

Analisando a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso
Especial n°® 1903273-PR, com base em violacdo dos direitos da personalidade diante
de conteudo disponibilizado para pessoas previamente selecionadas, pertencentes a
um grupo privado de WhatsApp, responder-se-a ao seguinte questionamento: existe
uma possibilidade diante da legislacdo em vigor que autoriza usar este julgamento
como fundamento para a mesma violacdo ocorrida em contas privadas de Instagram?

Uma vez que este caminho foi percorrido € chegado o momento de buscar

respostas para as perguntas norteadoras da pesquisa: como o Poder Judiciario pode
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tutelar os direitos da personalidade do proprietario de uma conta privada de Instagram
que teve seu conteudo usado como prova processual contra ele, por pessoa nao
seguidora? E possivel a reparacéo civil do dano, uma vez identificado o seguidor, que
tinha autorizacdo para visualizar o contetdo, que compartilhou com outra pessoa nédo

seguidora?

2.4 HIPOTESE

As hipdteses constituem possiveis respostas para os problemas elencados.
Nesse sentido, a pesquisa busca esclarecer que, mesmo na era digital, o
compartilhamento de contelddo em redes sociais deve preservar os direitos da
personalidade no que tange a liberdade de expresséo, a intimidade e a extimidade.

Ainda que a mensagem compartilhada em uma rede social de comunicacao
digital tenha por objetivo principal a interag&o entre os individuos, e ndo a publiciza¢do
daquele conteudo, ou seja, h4 o desejo do emissor em manter o carater intimo e
privado da mensagem.

Dessa forma, a postagem de um conteddo em uma conta privada de Instagram
ndo torna este publico para todos, mas sim para aquelas pessoas selecionadas,
chamadas de seguidores, o que nédo lhes garante a possibilidade de dispor como
quiserem, ou seja, a postagem de conteido em conta privadas de Instagram néo gera
a publicizacdo do referido contetdo, razdo pela qual seu compartiihamento com
pessoas ndo seguidoras viola os direitos da personalidade do criador do conteudo,
ora emissor da mensagem.

Para chegar nessa hip6tese é relevante compreender as caracteristicas que
diferenciam as midias sociais das redes sociais, bem como as duas modalidades de
perfis que o Instagram disponibiliza para o usuario: a conta publica e a conta privada.
Assim, diante de uma conta privada de Instagram, somente tera acesso aos
conteudos as pessoas previamente autorizadas a se qualificarem como seguidores, 0
que implica uma deducédo logica de que as pessoas ndo seguidoras ndo detém
autorizacgéo para a visualizacao do conteudo compartilhado nessa modalidade de rede
social, ou seja, para ter acesso a esses conteudos disponibilizados é necessario
corromper um seguidor, a quem foi permitida a visualizagcdo, mas que nao dispde de
autorizacdo para repassar a informacéo a outrem, na medida em que os direitos da

personalidade sé&o intrasferiveis e indisponiveis.
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Em casos mais graves, o compartilhamento indevido do conteddo com um néo
seguidor pode ser usado como prova processual contra o proprio emissor da
mensagem, que pode vir a perder um processo judicial ou, até mesmo, algum pedido
ja deferido a seu favor.

Diante dessa abusiva ilegalidade é facultado ao proprietario da conta privada
de Instagram o acesso judicial para que haja reparacao civil dos danos, que serao
analisados e julgados pelo magistrado na medida de sua extensao, frente a clara
violagdo aos direitos a liberdade de expressdo, a intimidade, a privacidade e a

inviolabilidade do sigilo das comunicacoes.

2.5 OBJETIVOS

A pesquisa tem como objetivo garantir a tutela dos direitos da personalidade
dentro das contas privadas de Instagram, diante da nova imposi¢éo da sociedade em

rede, em que aquele que ndo compartilha sua rotina e a intimidade se torna invisivel.

2.5.1 Objetivo Geral

A pesquisa tem como objetivo geral a andlise das violacGes aos direitos da
personalidade ocorridos por meio de compartilhamento de contetdo disponibilizado
em conta privadas de Instagram, em que apenas 0s seguidores, previamente
autorizados, possuem permissao para visualizar o post, e, no entanto, tirar um print e
compartilhar com um ndo seguidor, que usa o conteudo como meio de prova
processual contra o usudrio proprietario do perfil.

Para isso, com o0 objetivo de identificar as violagcbes aos direitos da
personalidade, tem-se a necessidade de estabelecer critérios que visam diferenciar
as midias sociais e as redes sociais de comunicacao digital, que resultam na
diferenciacao de publicizacao e compartilhamento de informacdes.

E necessario compreender como ocorre a admissibilidade do uso de provas
ilicitas em um processo judicial, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 veda,
expressamente, sob o rol dos direitos fundamentais, o uso desse tipo de prova.

Ha, também, a necessidade de estabelecer critérios para a identificacdo dos
danos, bem como sua extenséo, a fim de possibilitar a reparacgéo civil, bem como

investigar a possibilidade de julgamento analogo a decisdo do Superior Tribunal de
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Justica em relacdo ao compartilhamento ndo autorizado de mensagens trocadas em
grupos privados de WhatsApp, para que esta possa ser usada como referencial em
um processo em que a violagao ocorreu em uma conta privada de Instagram.

Nesse prisma, a pesquisa busca contribuir com a efetiva tutela dos direitos da
personalidade violados nas redes sociais de comunicacdo digital, que vém se
tornando palco para que transgressfes ocorram, causando danos a personalidade do

individuo.

2.5.2 Objetivos especificos

No que tange aos objetivos especificos, a pesquisa se desdobra na seguinte

proposta:

1. Construcdo do conceito de direitos da personalidade, percorrendo um
caminho por meio da histéria, que possibilita compreender com profundidade as
caracteristicas desses direitos, tracando os limites entre o direito geral e o direito
especifico de personalidade na Constituicdo Federal de 1988 e no Cédigo Civil de
2002, como forma de efetivacao dos direitos em questéao;

2. Andlise da comunicacdo em rede, que estabelece fronteiras delineadas
que distinguem as redes sociais de comunicacao digital e as midias sociais, bem
como uma andlise do comportamento do Instagram como uma midia social e
como uma rede social. Também € necessario compreender as razdes que levam
o individuo a exposi¢éo da intimidade nesses meios digitais, para somente entdo
ter a real compreensdo da importancia do direito a extimidade e seus
pressupostos, como uma forma efetivar o direito a intimidade dentro das contas
privadas de Instagram.

3. Analisar a Lei n®12.965/2014, conhecida como o Marco Civil da Internet,
compreender 0os parametros estabelecidos pelo legislador e se ha previsdo para
garantir a efetiva tutela dos direitos da personalidade mediante o uso da internet
no Brasil;

4. Avaliar as caracteristicas que envolvem a reparacéo civil do dano e seus
pressupostos necessarios para uma efetiva reparacao na esfera do dano moral;

5. Percorrer o caminho processual, compreendendo a importancia do uso

das provas, bem como dos meios legalmente admitidos de uso, com profundidade
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na utilizacao dos prints dos contetdos compartilhados nas redes sociais como um
meio legitimo de prova. Ainda, é necessario um aprofundamento sobre as provas
ilicitas e se ha possibilidade de admissédo em um processo judicial, na medida em
gue a Constituicdo Federal veda, expressamente, 0 seu uso;

6. Analisar os direitos da personalidade em espécies e que sdo violados
guando ha um compartilhamento de conteddo com uma pessoa nado seguidora,
sem a autorizagdo do usuario-proprietario da conta privada de Instagram. Nesse
prisma, aprofunda-se os estudos quanto aos direitos a intimidade, a liberdade de
expressao e a inviolabilidade ao sigilo da comunicacédo, analisando como se da a
violacdo quando ocorre compartihamento ndo autorizado de conteludo
disponibilizado em conta privadas de Instagram;

7. Analisar a dinamica dos danos morais que ocorrem em ambientes
virtuais por meio do posicionamento do Superior Tribunal de Justica em relacéo
aos danos decorrentes de compartilhamento de mensagens trocadas em grupos
privados de WhatsApp, bem como a possibilidade de aplicacdo analégica da
decisé@o proferida para os casos em que a violagdo ocorra dentro das contas

privadas de Instagram.

2.6 METODOLOGIA DA PESQUISA

A pesquisa encontra vertente juridico-sociolégica, na medida em que transita
entre as areas do Direito e da Comunicacéo Digital, sob enfoque das Ciéncias Sociais,
que discutem a relagdo do homem na era digital, mais especificamente nas contas
privadas de Instagram.

Quanto ao método de abordagem, utilizou-se a técnica juridico-projetiva, ja que
a pesquisa parte de uma situacdo fatica existente — a violagdo dos direitos da
personalidade do usuario-proprietario de uma conta privada de Instagram, quando um
seguidor compartilha um conteddo, sem sua autorizagdo com um nao seguidor —,
porém, sem resolucéo legal e que possui forte tendéncia de reproducao futura.

Para tanto, o método usado foi o dedutivo, que parte de uma analise geral
acerca dos direitos da personalidade violados pelo compartilhamento indevido de
conteudo disponibilizado em contas privadas de Instagram para uma analise

particular, ou seja, quando esse compartilhamento € feito com uma pessoa néo
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autorizada, que o usa como meio de prova processual contra o usuario proprietario da

conta privada de Instagram.

2.7 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A pesquisa sera desenvolvida por meio de dois procedimentos técnicos: o
bibliografico e o documental.

O primeiro, o bibliografico, se dara por meio de artigos publicados em revistas
cientificas, bem como livros que versem sobre o tema e a legislacéo.

Ja o segundo procedimento, o documental, se dara mediante documentos
emitidos pelo Superior Tribunal de Justica, como decisdes monocraticas e acérdaos.
Recorta-se apenas o tribunal supracitado, na medida em que a questdo cerne da
pesquisa nao foi objeto de demanda juridica a ser debatida, analisada e julgada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), portanto, os tribunais estaduais vém replicando as
decisdes proferidas pelo STJ.

Para tanto, usa-se como ferramenta de busca jurisprudencial o site do proprio
tribunal superior (https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio).

Os termos utilizados para a pesquisa foram:

° Publicizacdo de mensagens enviadas;

° Compartilhamento de mensagens;

° Quebra da legitima expectativa do emissor da mensagem;
° Sigilo da comunicacao no Instagram;

° Sigilo da comunicacao no WhatsApp;

° Direito a liberdade de expresséo nas redes sociais;

° Direito a liberdade de expresséo no Instagram;

° Direito a liberdade de expressédo no WhatsApp;

° Direito a intimidade nas redes sociais;

° Direito a intimidade no Instagram;

Os procedimentos bibliograficos e documentais se desenvolveram mediante a
interpretacdo das informacdes, bem como sua analise, a partir dos critérios

estabelecidos, em uma pesquisa qualitativa, na medida em que se objetiva descrever
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um fendbmeno complexo diante de uma nova realidade vivenciada pelo individuo na

era da sociedade em rede.

2.8 ADERENCIA DA PESQUISA AO PROGRAMA

A pesquisa foi desenvolvida de acordo com os objetivos do Programa de Pds-
Graduacao em Ciéncias Juridicas da Universidade Cesumar (UNICESUMAR), tanto
em seu aspecto geral, em relacdo a area de concentracdo, quanto em seu aspecto

especifico, dentro da linha de pesquisa adotada.

2.8.1 Aderéncia a Area de Concentrac&o do Programa: Direitos da Personalidade

O Programa de PdOs-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Unicesumar tem
como area de concentracdo os direitos da personalidade, tanto em seu aspecto
material quanto processual, buscando novas formas de efetivagdo desses direitos,
seja de forma individual ou coletiva. O programa busca, ainda, proporcionar um
didlogo com outras areas cientificas, com o fito de propiciar, em todos os aspectos, a
efetivacdo e a garantia dos direitos da personalidade.

Nesse contexto, a pesquisa busca identificar os direitos da personalidade
violados nas redes sociais, especificamente nas contas privadas de Instagram,
qgquando ocorre o compartiihamento do conteddo disponibilizado para apenas
seguidores, previamente autorizados, com pessoas nao seguidoras, ou seja, as quais
nao foi dada a autorizacao de visualizacdo e de acesso ao conteudo.

Nesse prisma, 0 estudo traz ao debate académico o direito a extimidade, como
uma tutela ao direito a intimidade dentro do ambiente das redes sociais virtuais, na
medida em que ndo h& sdlidos pilares que sustentam a teoria de autoviolagdo a
intimidade, diante dos novos parametros de pertencimento social impostos pela
sociedade em rede, ja que a antiga maxima de René Descartes “penso, logo existo”,
proposta no século XVII, deu lugar a um novo postulado, descrito como “posto, logo
existo”.

Com efeito, na medida em que a sociedade evolui, rompendo barreiras e
guebrando paradigmas, cabe ao Direito se adaptar e, também, evoluir, para que os

direitos da personalidade sejam tutelados.
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2.8.2 Aderéncia a Linha de Pesquisa: Instrumentos de Efetivacdo dos Direitos
da Personalidade / Projeto: Sistema Constitucional de Protecéo dos Direitos da

Personalidade

A Linha de Pesquisa “Instrumentos e efetivagao dos direitos da personalidade”
busca desenvolver estudos de maior profundidade sobre os mecanismos juridicos e
extraprocessuais para garantir a efetividade necesséria aos direitos da personalidade,
sobretudo, com foco nos instrumentos processuais, objetivando a seguranca juridica
e busca de pacificacdo e ideais democraticos.

Neste aspecto, a pesquisa busca, com base na doutrina e no direito material,
fundamentos e conceitos aptos para garantir que os direitos da personalidade do
proprietario de uma conta privada de Instagram, que teve seu conteddo compartilhado
com pessoas nao seguidoras, ou seja, sem acesso permitido, possam ser tutelados
junto ao Poder Judiciario, mediante a responsabilizacdo civil do dano.

Com efeito, a legislagédo processual civil garante a admissibilidade do uso de
prints de redes sociais como meio de prova processual, no entanto, € omissa em
relacdo a forma de obtencdo desta prova em especifico. Assim, recorre-se a
Constituicao Federal, que positiva como um direito fundamental a proibicéo de provas
ilicitas em processos judiciais e, por prova ilicita, a doutrina entende aquelas que séao
obtidas por meios idéneos, contrariando e infringindo os direitos e principios
garantidos pela legislagcado em vigor.

Ainda que haja uma clara violacdo aos direitos da personalidade, como 0s
direitos a extimidade, a intimidade, a privacidade, a liberdade de expressédo e a
inviabilidade do sigilo das comunicacdes, ainda ndo ha na legislacdo e na
jurisprudéncia brasileiras uma garantia de reparacao civil dos danos frente a esse tipo
de violacdo. Assim, a pesquisa busca, por meio de analise de jurisprudéncia de casos
analogos, uma forma de garantir a efetiva tutela dos direitos da personalidade do
proprietario de uma conta privada de Instagram, que teve conteado compartilhado
com pessoas hao seguidoras, para 0 usar Como meio de prova em processos contra

ele proprio.
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3 O DIREITO DA PERSONALIDADE E SUA TUTELA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Uma vez que a area de concentracdo do Programa de P4s-Graduagdo em
Ciéncias Juridicas da Unicesumar é fundamentada nos direitos da personalidade,
bem como o grande objeto da pesquisa gravita em torno da violagdo desses direitos,
este capitulo se dedicara a uma abordagem profunda sobre os referidos direitos da
personalidade, no entanto, apenas de forma geral, ou seja, sem que se dedique a
nenhum direito da personalidade em especifico, ja que serdo abordados em outros
momentos da pesquisa, de acordo com a sua relevancia ao tema proposto.

Para compreender o direito da personalidade da forma como € tutelado pelo
ordenamento juridico brasileiro, em um primeiro momento, busca-se a andlise de
como os direitos da personalidade foram sendo construidos ao longo do tempo, por
meio de uma abordagem historica, que facilita o segundo momento deste capitulo: a
construgéo do atual conceito de direitos da personalidade e o entendimento acerca de
suas caracteristicas.

Posteriormente, sera necessario um estudo sobre os direitos da personalidade
na Constituicdo Federal, bem como quanto a controvérsia que existe em relacdo aos
direitos fundamentais e sua relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana.
Em seguida, o trabalho buscara compreender os direitos da personalidade positivados
pelo Codigo Civil de 2002, que se apresentam de como uma inovacdo, perante 0s
codigos anteriores, uma vez que foi o primeiro Cadigo Civil brasileiro a positivar 0os
referidos direitos, ainda de forma muito timida.

Uma vez que os direitos da personalidade séo inerentes a condi¢cdo humana, é
necessario compreender como a clausula geral de direitos da personalidade permite
gue estes sejam tutelados, ja que ndo possuem previsdo expressa no ordenamento

juridico patrio.

3.1 A CONSTRUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade vém sendo construidos ao longo da histéria de
forma lenta e gradual, ao mesmo tempo que vem se desenvolvidos os direitos
humanos. Os primeiros relatos desses direitos possuem origem na Grécia antiga, por

meio da hybris, que traduzia a ideia de justica, em que os direitos da personalidade
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se sustentavam em trés ideias centrais: a) no¢ao de repudio a injustica; b) a vedacéao
de qualquer ato de excesso praticado contra outrem; c) a proibicdo de atos de
insoléncia contra o ser humano®. Destaca-se, neste periodo, os ensinamentos do
filosofo Sécrates, afirmando que a justica decorreria da natureza humana e emanaria
da razéo, assim, cada individuo deveria ocupar seu lugar na polis em razdo de uma
ordem juridica superior. Aos poucos a protecédo da personalidade foi se expandindo,
tendo como grande influenciador o fildsofo Aristételes, que defendia a igualdade entre
as pessoas, ndo apenas em seu aspecto formal — que todos séo iguais —, mas também
em relacdo a igualdade material — todos séo iguais, ha medida de sua desigualdade,
logo, os desiguais devem receber tratamento desigual para que todos possam ter o
mesmo acesso — e a necessidade de regulamentacéo das relagdes humanas, sempre
buscando o bem comum. Dessa forma, tem-se a consolidacdo dos direitos da
personalidade, na medida em que passou a ser reconhecida a existéncia de um unico
direito geral, imprimido em cada ser humano®.

O Direito Romano teve uma grande influéncia no mundo juridico, inclusive no
que tange aos direitos da personalidade, afinal, embora a doutrina tenha atribuido os
direitos da personalidade aos gregos, a elaboracdo de uma teoria juridica somente
ocorreu com os romanos. No entanto, para as pessoas terem seus direitos da
personalidade garantidos, era necessario preencher trés requisitos: a) status libertatis
(condicao de liberdade); b) status civitatis (cidadania romana); c) status familiae
(condicéo de chefe de familia — pater familias)®.

O status libertatis era a condi¢cao essencial para que 0s outros status pudessem
existir, ou seja, aquele que nao era livre, ndo poderia ser cidaddo romano e nem
exercer os direitos de chefe de familia. Destaca-se, portanto, a condi¢cao dos escravos,
gue nao possuiam personalidade, ainda que considerados seres humanos’.

Ocorre que esta afirmagao vem sendo revisada, pois ainda que privados de

liberdade, aos escravos era permitida a pratica de certos atos da vida civil e que

4 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 25.

5 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 29.

6 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 25.

7 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como direitos
essenciais e a subjetividade do direito. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 241-
266, 2006. p. 248, Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/313/172. Acesso em: 16 out.
2023.
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produziam efeitos no mundo juridico. Destaca-se a possibilidade de o escravo fazer
valer o testamento do senhor que o alforriava e o fato de ele proprio poder comprar
sua alforria. Assim, Cossio e Robleda compreendem que 0s escravos possuiam
direitos da personalidade, porém, de forma reduzida®.

O status civitatis exigia a condicado de cidaddo romano, sendo assim, excluia-
se 0s estrangeiros, que eram denominados peregrini e latinos, estes udltimos
geralmente eram aos que habitavam em cidades do LAcio e nas col6nias italianas®.
Por fim, o status familiae definia a condicdo que o sujeito ocupava na familia, podendo
ser sui iuris, quando pertencente ao sexo masculino, porém solteiro e sem prole, e
paterfamilias, que era o chefe da familia, detentor de poderes sobre os demais
membros?°,

Apos a queda do Império Romano, no século V, iniciou-se o periodo da Idade
Média, que perdurou até o século XV, e teve grande relevancia na evolucdo dos
direitos da personalidade. Durante este periodo, a Igreja Catdlica e o cristianismo
trouxeram grande influéncia para o desenvolvimento dos direitos da personalidade,
na medida em que a doutrina crista entende o individuo como um ser dotado de valor
absoluto, pois foi criado a imagem e semelhanca de Deus??, nesse sentido, o individuo
€ compreendido como possuidor de dignidade enquanto pressuposto a sua existéncia.

Em contram&o aos ideais cristdos vivenciados plenamente durante a ldade
Média, diante das Grandes Navegacfes e da migracdo do homem do campo para as
cidades, o periodo renascentista e humanista aflorou o ideal antropocéntrico. O
homem passou a ser o centro do universo, ndo mais se submetendo as vontades
divinas, ou seja, o individuo era, entdo, dono do seu proprio destino e responsavel por

suas atitudes??.

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 28.

9 SILVA, Maria Fernanda Leite de Freitas. A capacidade juridica no direito romano: status libertatis,
civitatis e familiae. Revista Eletr6nica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, v. 5 n. 1, p. 1-24, jan./abr. 2022. p. 15. Disponivel em:
https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/264/222. Acesso em: 19 abr. 2023.

10 NASCIMENTO, Leticia Queiroz; ROCHA, Maria Vidal da. Igualdade entre filhos adotivos e
bioldgicos: diadlogo entre o direito romano e o direito brasileiro. Revista Duc In Altum: Cadernos de
Direito, V. 11, n. 25, p. 43-67, 2019. p. 48. Disponivel em:
https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/54693/1/2019_art_mvrocha.pdf. Acesso em: 19 abr. 2023.

11 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 32.

12 CASTILHO, Ricardo. Filosofia geral e juridica. Sado Paulo: Saraiva, 2023. p. 37.
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Partido dos ideais antropocéntricos, ja na Idade Moderna, surgiu o lluminismo,
no inicio do século XVIIl, que veio para mudar completamente os paradigmas do
mundo e fixar de uma vez por todas a necessidade de garantir os direitos da
personalidade e os direitos humanos.

Esses ideais iluministas, que se pautavam na razao acima das crencas e dos
costumes, foram extremamente importantes para uma nova, e mais atual, concepgéo
de democracia e de liberdade, que serviu de impulso para romper com as monarquias,
nas quais o poder do Rei era concedido por Deus'3. Assim, iniciou-se nos Estados
Unidos a guerra da Independéncia, bem como a Revolu¢édo Francesa na Europa.

Destaca-se que ambos os fatos historicos, que foram resultados de muita luta,
sdo marcos na evolucéo dos direitos da personalidade, possuindo dois documentos
alta relevancia: a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, e a Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadéo, de 17894,

Destaca-se que o preambulo dessas duas declaracdes asseguram que sua
relevancia ndo se da apenas em relacdo aos direitos humanos, mas para todo o
ordenamento juridico atual. Enquanto a Declaracéo de Direitos da Virginia®®> assegura
que “os direitos que nos devem pertencer a nds e a nossa posteridade, e que devem
ser considerados como o fundamento e a base do governo, feito pelos representantes
do bom povo da Virginia, reunidos em plena e livre conveng¢ao”, a Declaracédo de

Direitos do Homem e do Cidadao segue na mesma linha ao garantir que:

[...] os representantes do povo francés, constituidos em ASSEMBLEIA
NACIONAL, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem s&o as Unicas causas das desgracas publicas e da
corrupcgéo dos Governos, resolveram expor em declaracéo solene os Direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do Homem, a fim de que esta declaracéo,
constantemente presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
sem cessar os seus direitos e os seus deveres; a fim de que os actos do
Poder legislativo e do Poder executivo, a instituicao politica, sejam por isso
mais respeitados; a fim de que as reclamacdes dos cidad&@os, doravante
fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a
conservacao da Constituicdo e a felicidade geral [...]*.

13 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. Barueri: Grupo GEN, 2021. 115.

14 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 40-41.

15 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Declaragéo e Direitos do Bom Povo da Virginia. 1776.
Disponivel em:
https://lwww3.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM7SS42-
Declara__0%20da%?20Virginia.pdf. Acesso em: 20 abr. 2023.

16 FRANGA. Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidad&o: admitidos pela Convencao Nacional
em 1793 e afixada no lugar das suas reunides. 1793. Disponivel em:
https://lwww.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM4SS44-
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Sendo estes os dois primeiros documentos de grande relevancia aos direitos
da personalidade, o artigo 1° dessas duas declaracdes merece destaque, pois
defende a busca pela liberdade e por uma sociedade igualitaria. Assim, a Declaracéo
de Direitos do Bom Povo da Virginia garante “que todos os homens s&o, por natureza,
igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos [...]"t’. Ja a Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidadao afirma, em seu artigo 1°, que “os homens nascem
e sao livres e iguais em direitos. As distin¢gdes sociais sé podem fundar-se na utilidade
comum”8,

Esses documentos, junto aos movimentos aos quais eles se atrelam, serviram
de grande influéncia mundial, pois ideias, ainda que embrionérias, de independéncia
de outras col6nias e a abolicdo dos escravos comecaram a ser discutidas no mundo
todo'®. A liberdade deixou de ser apenas uma utopia para se transformar em uma luta
com principios e ideais.

Nesse momento histdrico, o Brasil ainda era coldnia de Portugal, mas as licbes
extraidas da Revolugéo Francesa e da Guerra de Independéncia dos Estados Unidos
foram fundamentais para a Declaracao da Independéncia do Brasil, em 7 de setembro
de 1822, documento histérico afirmou aos portugueses que a independéncia emanava
de uma vontade de um povo que ndo queria mais viver como escravo, ressaltando: “a
Historia do Mundo confirma esta verdade™?.

Importa destacar que mesmo apés a Independéncia, por diversos anos, 0
ordenamento juridico brasileiro ainda possuiu leis portuguesas em vigor, como é o

caso da legislacao civil, pois somente em 1916, mais de 90 anos depois, é que entrou

Declara__0%20d0s%20Direitos%20d0%20Homem%20e%20do0%20Cidad_o0.docx%201793.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2023.

17 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA (EUA). Declarag&o e Direitos do Bom Povo da Virginia. 1776.
Disponivel em:
https://lwww3.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM7SS42-
Declara__0%20da%?20Virginia.pdf. Acesso em: 20 abr. 2023.

18 FRANGCA. Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao: admitidos pela Convengdo Nacional
em 1793 e afixada no lugar das suas reunides. 1793. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM4SS44-
Declara__0%20d0s%20Direitos%20d0%20Homem%20e%20do0%20Cidad_0.docx%201793.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2023.

19 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 40-41.

20 BRASIL. Arquivo Nacional. Nota de esclarecimento sobre documentos da Independéncia do
Brasil. 2018. Disponivel em: https://lwww.gov.br/arquivonacional/pt-
br/canais_atendimento/imprensa/copy_of noticias/nota-de-esclarecimento-sobre-documentos-da-
independencia-do-brasil. Acesso em: 20 abr. 2023.
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em vigor o Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, que ndo inovou em relacéo ao
direito da personalidade.

Ainda, no século XIX, o mundo vivenciou duas grandes guerras, sendo que
apos as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, em 24 de outubro
de 1945, com um total de 50 paises, surgiu a Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU),
com o grande propoésito de restabelecer a paz mundial e zelar pelos direitos
humanos?!.

Desde sua criagdo, a ONU vem desempenhando um papel fundamental na
defesa dos direitos humanos e da personalidade. Em 1948, foi publicada a Declaragéo
Universal de Direitos Humanos, que trouxe a universalizacdo da protecdo dos direitos
fundamentais, documento este que ja foi traduzido para mais de 500 idiomas?2.

Pouco tempo depois, em 1967, o Brasil, que € membro da ONU desde o seu
inicio, viveu um periodo que manchou a histéria nacional. Naquele ano foi promulgada
uma nova Constituicdo Federal, que vigorou durante o periodo militar, ou seja, até
1985. Embora durante esse periodo tenham ocorrido inUmeras denuncias de
violagdes aos direitos humanos e de personalidade, a Constituicdo de 1967 trazia, em
seu texto, direitos e garantias individuais e, entre elas, os direitos da personalidade,
sob rol dos direitos fundamentais em seu capitulo IV e, na pratica, por muitas vezes,
esses direitos eram ignorados?3.

Apobs esse periodo de governo militar?4, em 1988, foi promulgada a Constituicdo
Federal, que trouxe um amplo e extenso rol de direitos da personalidade, ndo so6 por
uma tendéncia mundial, mas também por uma necessidade juridica, ja que o Cbdigo
Civil em vigor era o de 1916, conforme mencionado, e ndo positivava tais direitos, e,
principalmente, diante de todas as atrocidades vivenciadas durante o governo militar,
fazendo, portanto, com que a Constituicdo Cidada garantisse a efetiva tutela desses

direitos.

2l HISTORY of United Nation. United Nations (UN), 2023. Disponivel em:
https://www.un.org/en/about-us/history-of-the-un. Acesso em: 1 dez. 2022.

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia Geral da ONU. Declarag&o Universal
dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: https://www.un.org/en/about-us/universal-
declaration-of-human-rights. Acesso em: 2 dez. 2022.

23 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
direitos da personalidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo, ano 7, v. 24, 2020. p. 363-
364. Disponivel em: http://ojs.direitocivilicontemporaneo.com/index.php/rdcc/article/view/798.
Acesso em: 29 nov. 2022,

24O governo militar perdurou entre os anos de 1964 e 1985.
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Foi somente em 2002 que o novo Cadigo Civil entrou em vigor e, com ele, um
capitulo sobre os direitos da personalidade. O novo cddigo ndo reproduziu aqueles
direitos de personalidade expressos na Constituicdo Federal, porém, positivou outros
direitos, também importantes, mas em quantidade muito menor.

Assim, no atual ordenamento juridico brasileiro, vislumbra-se que grande parte
dos direitos da personalidade se encontram expressos no artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988, sob o rol dos direitos fundamentais, isso ocorre porque o Cédigo
Civil traz uma inovacédo muito timida e lacunosa no que tange a tais direitos?®.

Importante destacar que o idealizador do Codigo Civil de 2002, Orlando Gomes,
preocupava-se com as questdes que envolviam os direitos da personalidade,
afirmando, desde 1965: “todo bem econbémico € juridico, mas a reciproca ndo é
verdadeira, pois nem todo bem juridico & econémico”?, ensejando, assim, os direitos
que sao inerentes a condicdo humana e que ndo podem ser ressarcidos ou
recompensados em pecunia.

Em verdade, o Cédigo Civil de 2002 j& nasceu velho, pois foi idealizado em
1963 por Orlando Gomes e inspirou o anteprojeto de 1975, sendo assim, o diploma
nao contempla grande parte dos direitos da personalidade, de forma que coube a
Constituicdo Federal, de 1988, tratar de tais direitos?’.

Orlando Gomes havia idealizado os direitos da personalidade entre os artigos
29 a 44, que se dividiam em dois capitulos, quais sejam, direitos da personalidade
(arts. 29 a 37) e direito ao nome (arts. 38 a 44). Este anteprojeto foi retomado, em
1975, por Miguel Reale, que os trouxe logo no Titulo | do Cdodigo Civil de 2002,
intitulado “Das Pessoas”, com o segundo capitulo inteiro dedicado aos direitos da
personalidade?®.

Diante deste breve historico, extrai-se que o individuo vive em sociedade e, por
essa razao, pratica relagdes juridicas a todo instante. Algumas dessas relagbes séo
de cunho patrimonial e que fazem parte de um aspecto econémico. Por outro lado,
algumas dessas relacdes juridicas estao ligadas a personalidade, ou seja, ndo estao

abarcadas pelo patriménio, sendo de cunho moral. Diante de tantas lutas histéricas

25 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 14.

26 GOMES, 1965, p. 173 apud ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito da personalidade:
aspectos essenciais. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 98.

21 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 93.

28 BITTAR, Carlos A. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 78-79.
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para que os direitos da personalidade fossem reconhecidos, bem como dos
documentos internacionais, dos quais o Brasil é signatario, a Constituicdo Federal, de
1988, surgiu como um marco na historia brasileira em prol da tutela desses direitos,
por meio de um amplo e extenso rol de direitos fundamentais, que ndo podem ser
abolidos da Carta Magna ou terem seus efeitos reduzidos, uma vez que estéo

amarados pela clausula pétrea, expressa no artigo 60, 84°, IV2° do texto constitucional.

3.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E
CARACTERISTICAS

Para 0 avango da pesquisa € importante analisar os conceitos doutrinarios dos
direitos da personalidade, com a finalidade de aprofundar o estudo, com o fito de
delinear os direitos da personalidade, os direitos fundamentais e os direitos humanos.

Francisco Amaral definiu tais direitos de forma muito clara ao afirmar que os
“direitos da personalidade sado direitos subjetivos ou melhor, situacdes juridicas
existenciais que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, de natureza
fisica, moral e intelectual”°. J& para Carlos Bittar, os direitos da personalidade devem
ser compreendidos como aqueles decorrentes do ser humano em si e aqueles

decorrentes de suas relacées:

[...] os direitos da personalidade devem ser compreendidos como: a) 0s
préprios da pessoa em si (ou originarios), existentes por sua natureza, como
ente humano, com 0 nascimento; b) e os referentes as suas proje¢cdes para
o mundo exterior (a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu
relacionamento com a sociedade)3!.

Anderson Schreiber compreende os direitos da personalidade como direitos
essenciais a condicdo humana, ja que sem os quais qualquer outro direito subjetivo

perderia sua razdo de existirs?,

29 Constituicdo Federal: Art. 60. “A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:§ 4° Nao
serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias
individuais”. In: BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 fev. 2023.

30 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 353.

81 BITTAR, Carlos A. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 41.

82 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 5.
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Diante dos conceitos de direitos da personalidade elaborados pelos ilustres
doutrinadores, pode-se afirmar que se tratam de prerrogativas que Sao inerentes a
pessoa humana, ou seja, sdo direitos que ndo dependem da positivacao juridica para
existirem, como os direitos a vida, a liberdade, a integridade fisica e psiquica, entre
outros tantos que o individuo possui ao nascer, cabendo ao ordenamento juridico a
garantia para que estes possam ser desenvolvidos e exercidos em sua plenitude.

Assim, compreende-se a personalidade como um atributo juridico, que é
institucionalizada em um conjunto de normas que condicionam as atividades juridicas
do individuo engquanto ser humano33. Observa-se, portanto, que a personalidade nédo
€ um direito, mas sim um conceito, sobre o qual se apoiam os direitos que séo
inerentes a pessoa humana®*.

Nesse caminhar, é correto conceituar os direitos da personalidade como
agueles direitos que tém por objeto o ser humano e seus atributos fisicos, psiquicos
e morais, inclusive em suas projec¢fes sociais. Ainda, ressalta-se que a propria
expressdo direitos da personalidade foi consagrada pela legislagdo nacional, mas
estes também podem ser encontrados, no Brasil e no exterior, como “direitos sobre a
prépria pessoa”, “direitos individuais”, “direitos personalissimos”, “direitos essenciais
da pessoa” e “direitos fundamentais da pessoa”®. Por uma questdo de uniformidade,
a pesquisa vem tratando, e continuara a tratar, tais direitos como “direitos da
personalidade”.

Uma vez esclarecido o conceito dos direitos da personalidade, cumpre analisar
sua natureza juridica. A grande questdo que se levanta ao definir a natureza juridica
dos direitos da personalidade € que o individuo figura como sujeito e objeto do direito
ao mesmo tempot. Nesse caminhar, sendo os direitos da personalidade o direito de
alguém sobre si mesmo, isso implicaria autorizar o individuo a dispor deles préprios

de qualquer forma, o que justificaria, inclusive, o suicidio, portanto, os direitos da

8 GOMES, Orlando. Introducgao ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 107.

34 MIRANDA, Felipe Arady. O direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, ano 2, n. 10, p. 11175-11211, 2013. p. 11117. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/10/2013 10 11175 _11211.pdf. Acesso em: 16 out. 2023.

35 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 71.

3 BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade: natureza juridica, delimitacdo do objeto e
relacdes com o Direito Constitucional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, n. 1, p. 203-
228, 2013. p. 217. Disponivel em: https://blook.pt/publications/publication/574b11720863/. Acesso
em: 28 nov. 2022.
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personalidade seriam “meros reflexos dos direitos objetivos, pela concessao de certa
protecdo juridica a determinadas radiacées da personalidade™’.

No entanto, a tese que prevalece € a de que os direitos da personalidade, ainda
que possuam caracteristicas que limitam a atuacdo do préprio titular do direito3®,

devem ser considerados subjetivos, conforme leciona Amaral:

[...] embora se reconheca nos direitos da personalidade certa impreciséo, o
gue torna dificil integra-los nas categorias dogmaticamente estabelecidas, é
de consenso considera-los situacédo juridica subjetiva, com a particularidade
original de ter um objeto inerente ao titular que é a sua prépria pessoa,
considerada nos seus aspectos essenciais e constitutivos pertinentes a sua
integridade fisica, moral e intelectual. Da natureza do préprio objeto, isto &,
da sua importancia, decorre uma tutela juridica “mais reforgada” do que a
generalidade dos demais direitos subjetivos, j& que se distribui nas esferas
de ordem constitucional, civil e penal®.

Isso ocorre mediante ao fato de que a personalidade é inerente ao individuo e,
nesse sentido, os direitos da personalidade visam tutelar os direitos a individualidade
fisica e suas experiéncias de vida, sejam elas morais ou sociais*°. Assim, o objeto dos
direitos da personalidade ndo é o individuo em si, mas sim sua integridade fisica,
psiquica e moral.

A fim de corroborar com os estudos sobre os direitos da personalidade, a
doutrina criou classificacfes desses direitos. Conforme demonstrado, os direitos da
personalidade tutelam os bens mais valiosos e intrinsecos do individuo, dessa forma,
qualquer classificacdo seria incompleta, razdo pela qual hd uma gama de
classificagcbes de direitos da personalidade propostas pelos mais renomados
doutrinadores?*.

Rubens Franca adota a classificacdo tripartida em direito a integridade fisica
(direito a vida e direito ao corpo e suas partes); direito a integridade intelectual (direito
a liberdade de pensamento, direito pessoal de autor cientifico e artistico e direito

pessoal do inventor) e o direito a integridade moral (direito a liberdade civil, politica e

37 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como direitos
essenciais e a subjetividade do direito. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 6, n. 1, p. 241-
266, 2006. p. 257. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/313/172. Acesso em: 16 out.
2023.

38 BITTAR, Carlos A. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 35.

39 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 355.

40 BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 37.

4 RAMOS, Marcio Perez. Abuso na cobranca de tributos e os direitos da personalidade. Séao
Paulo: Dialética, 2022. p. 88.
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religiosa, direito a honra, direito ao recato, direito ao segredo, direito & imagem e o
direito a identidade)?.

Para Orlando Gomes, os direitos da personalidade se dividem em direito a
integridade fisica (direito a vida e direito sobre o préprio corpo) e o direito & integridade
moral (direito a honra, a liberdade, ao recato, aimagem, ao nome e a moral do autor)*3,
Por fim, apresenta-se a classificacdo de Bittar, que os distribui em direitos fisicos
(direitos a vida, ao corpo, ao cadaver, a imagem e a voz), direitos psiquicos (direitos
a liberdade, a intimidade e & integridade psiquica) e direitos morais (direitos a
identidade, a honra, ao respeito e as criacdes intelectuais)*4.

Ndo h& um consenso na doutrina sobre a classificacdo dos direitos da
personalidade e nem deveria haver, afinal, determinar uma Unica classificacdo seria
0 mesmo que limitar os direitos da personalidade, que possuem caracteristicas
essenciais ao individuo, no entanto, verifica-se como entendimento unanime a
classificagdo quanto aos direitos fisicos, garantindo o direito a vida, enquanto
primordial, e a integridade fisica.

Diante de tamanha complexidade em relacdo aos direitos da personalidade, a
eles foram atribuidas algumas caracteristicas, que servem nao apenas para sua
identificacdo, mas sobretudo para que sua tutela seja efetiva e, embora também
possam variar entre 0s autores, algumas delas sdo unanimes. Assim, destaca-se para
esta pesquisa as seguintes caracteristicas de direitos da personalidade: carater
absoluto; intransmissivel; indisponivel; irrenunciavel; imprescritivel e impenhoréavel.

A primeira caracteristica citada, o carater absoluto, relaciona-se com a
oponibilidade erga omnes, ou seja, seus efeitos atingem todas as areas do Direito e
da vida cotidiana e, por essa razéo, deve ser respeitado por todos, sejam pessoas
fisicas, juridicas e até mesmo pelo Estado®.

Adriano de Cupis leciona que a intransmissibilidade esta relacionada a um nexo
de natureza orgéanica, na medida em que os direitos da personalidade tutelam os bens

mais importantes da pessoa que estdo situados em relacdo a ela propria, sendo

42 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 1.029-1.030.

4 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 110.

44 BITTAR, Carlos A. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 115-116.

45 BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade: natureza juridica, delimitacdo do objeto e
relacdes com o Direito Constitucional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, n. 1, p. 203-
228, 2013. p. 211. Disponivel em: https://blook.pt/publications/publication/574b11720863/. Acesso
em: 28 nov. 2022.
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assim, tais bens ndo podem pertencer a outrem, em razao da natureza do proprio bem
tutelado?®.

A principio, os direitos da personalidade s&o indisponiveis, mas essa
caracteristica é relativa, pois é admitida a disponibilidade diante algumas situacdes
definidas em lei, desde que voluntaria e nos limites impostos pelo titular do direito,
como direito autoral e o direito a imagem?*”.

A respeito da irrenunciabilidade, ainda que o titular do direito queira, ndo é
permitido abdica-los, pois se tratam de direitos diretamente atrelados a condicao de
ser humano?®, sendo indispensaveis para o pleno desenvolvimento do individuo.

Sobre as caracteristicas da impenhorabilidade e da imprescritibilidade, Orlando
Gomes®* afirma que os direitos da personalidade ndo podem ser extintos nem pelo
uso e nem pela inércia na sua defesa. Por fim, destaca-se o carater vitalicio,
garantindo que os direitos da personalidade vigorem por toda a vida do ser humano.
Importa que alguns desses direitos permanecem mesmo apos a morte do individuo,
como, por exemplo, a honra e o direito autoral.

Tem-se que os direitos da personalidade s&o essenciais para o0 pleno
desenvolvimento do individuo, seja enquanto pessoa ou como parte de uma
sociedade. Nesse prisma, diante da complexidade que gira em torno da conceituacao,
da classificacdo e das caracteristicas dos direitos da personalidade, a tutela, por parte
do Estado, deve ser efetiva, acompanhando a movimentagao social, moral, cultural e
econdmica, pois ainda que essa sociedade evolua os direitos da personalidade néo
podem retroagir, na medida em que, conforme mencionado, sado direitos inerentes a
pessoa pela sua condicdo humana, além disso, os direitos da personalidade séo frutos
de uma construcdo histérica, j& que, nas palavras de Fachin®®, vem sendo

conquistados mediante “lutas, sem tréguas, ao longo do tempo.”

3.3 O DIREITO DA PERSONALIDADE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Para uma abordagem mais profunda sobre os direitos da personalidade na

Constituicdo Federal é necessario, em um primeiro momento, analisar o principio da

46 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 55.

47 KELCH, Rita. Direitos da personalidade e clonagem humana. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2009. p. 47.

48 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 58.

49 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 115.

50 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2019. p. 228.
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dignidade humana, que esta previsto na Carta Magna como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inc. I115%). Uma das expressdes mais importantes do pés-
positivismo no Direito Constitucional consiste na utilizagdo de principios juridicos
como suporte a processos hermenéuticos e decisorios, uma vez que se tratam de uma
espécie normativa que possibilita conciliar as estimativas da justica com as exigéncias
de seguranca®.

A positivacdo da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal
constitui uma norma principiologica juridica fundamental, com o reconhecimento da
superioridade do individuo sobre aquilo que o cerca. Ao ser elencada como
fundamento da Republica, a Constituicdo Federal confere a dignidade da pessoa
humana um valor supraconstitucional, sendo seu eixo de sustentagao.

As concepc¢les sobre a dignidade da pessoa humana encontram raizes no
pensamento do fildsofo alem&o Immanuel Kant, que imprimiu ao direito a ideia de que
0 ser humano néo pode ser entendido como um simples meio ou um mero objeto para
a satisfacao da vontade de outrem, mas sim deve ser compreendido como um fim em
si mesmo em qualquer que seja a relacao, tanto em face do Estado quanto diante de
particulares®3.

Nesse prisma, Maria Helena Diniz observa que a dignidade deve ser percebida
como um valor supremo da pessoa, uma vez que se trata de uma qualidade intrinseca
do ser humano, que é merecedor de respeito e consideracao “por parte do Estado e
da comunidade implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa condi¢des essenciais justas”*.

Zulmar Fachin complementa o entendimento de Diniz, afirmando que se trata

“‘de um valor nuclear do ordenamento juridico brasileiro. Ndo por acaso, esta

51 Constituicdo Federal: Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocrético de Direito e tem
como fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana”. In: BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 3 fev. 2023.

52 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 127.

53 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Algumas notas dobre a dimenséo ecoldgica da
dignidade da pessoa humana sobre a dignidade da vida em geral. Revista Brasileira de Direito
Animal, Salvador, v. 2, n. 3, p. 69-94, 2014. p. 70. Disponivel em:
https://periodicos.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/10358/7420. Acesso em: 30 nov. 2022.

54 DINIZ, Maria Helena. Direito a integridade fisico-psiquica da pessoa humana: Novos Desafios.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2023.
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localizado no portico da Constituicdo, evidenciando desde logo o conteudo axioldgico
que a permeia”®,

Tem-se relacionado a este principio tudo aquilo que € essencial para que o
individuo possa viver com dignidade e respeito. Para que este objetivo seja atingido é
necessario que as eficacias negativas e positivas sejam concretas.

Sobre a eficacia negativa, o Estado deve se abster para garantir o respeito e a
protecdo dos direitos individuais e coletivos. Ja a eficacia positiva implica uma atuacéo
estatal para promover os direitos das pessoas garantindo 0 minimo necessario para
que a dignidade seja alcancada®. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana e
os direitos da personalidade sdo tutelados tanto por a¢Bes positivas quanto por
negativas do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 surgiu com o intuito de redemocratizacao do
pais apos o periodo militar. As atrocidades cometidas com o Ato Institucional n® 5
fizeram com que os direitos humanos passassem a ser o cerne da nova Constituicao,
razdo pela qual a dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica
Federativa do Brasil e deve ser compreendido como o valor supremo da democracia,
na medida em que se trata de um principio da ordem juridica, politica, social,
econdmica e cultura, devendo sua importancia ser observada e, sobretudo, vivenciada
em todos os aspectos da vida do individuo®’.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana tem um papel fundamental no
que se refere a hermenéutica, na medida que “possibilita o dialogo e a interligagéao
com as categorias dos direitos da personalidade e dos direitos fundamentais”®2,

Atenta-se ao fato de que ha uma discussao doutrinaria acerca dos direitos da
personalidade e dos direitos fundamentais, pois alguns autores entendem que nao se

tratam dos mesmos direitos, enquanto outros entendem que ambas as categorias

5 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2019. p. 208.

5% SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ROSOLEN, André Vinicius. Clausula geral de protecdo sob a
perspectiva civil- constitucional: a normatividade da dignidade da pessoa humana e sua relagdo com
os direitos fundamentais e os direitos de personalidade. Revista Brasileira de Direito Civil em
Perspectiva, v. 1, n. 2, p. 251-281, 2015. p. 258. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/759. Acesso em: 30 nov. 2022.

57 SILVA, José Afonso da. A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia.
Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, 1998. p. 92. Disponivel
em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47169/45637. Acesso em: 28 nov. 2022.

58 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ROSOLEN, André Vinicius. Clausula geral de protecdo sob a
perspectiva civil- constitucional: a normatividade da dignidade da pessoa humana e sua relagdo com
os direitos fundamentais e os direitos de personalidade. Revista Brasileira de Direito Civil em
Perspectiva, v. 1, n. 2, p. 251-281, 2015. p. 258. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/759. Acesso em: 30 nov. 2022.
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visam tutelar os direitos do ser humano e, portanto, pode-se dizer que seriam 0s
mesmaos direitos.

Conforme ensina Capelo de Sousa®®, a Constituicdo Federal portuguesa — e
neste ponto, a Constituicdo Federal brasileira também — consagra direitos especiais
de personalidade fundamentais, ou seja, a propria Constituicdo traz direitos de
personalidade, na medida em que estes possuem efeitos civis, por isso ndo podem
deixar de ser considerados direitos de personalidade, ainda que previstos no texto
constitucional sob o rol de direitos fundamentais.

Ja para Jabur®, os direitos fundamentais ndo podem ser confundidos com os
direitos da personalidade, uma vez que nem todos os direitos fundamentais possuem
carater personalissimo.

Apesar de haver posicionamentos doutrinarios distintos é certo afirmar que ha
uma constitucionalizacdo dos direitos da personalidade, na medida em que a
dignidade da pessoa humana fundamenta os direitos da personalidade e direitos
fundamentais. Neste caminhar, tem-se uma evolucdo da interpretagéo constitucional
no sentido de valorar os direitos da personalidade, oferecendo a estes status
constitucional®!, devendo ter “sempre como ponto de partida o principio da dignidade
da pessoa humana e, secundariamente, alguns principios constitucionais
fundamentais™®?.

Desde a primeira Constituicdo brasileira, a Constituicdo do Império, de 1824,
os direitos da personalidade jA& se encontravam positivados, por influéncia da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789%3, ainda que em uma

sociedade escravagista e conservadora. A referida Carta Magna trazia um rol de

59 SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1993. p.
558.

60 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada:
conflitos entre direitos da personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 81.

61 BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade: natureza juridica, delimitagdo do objeto e
relagBes com o Direito Constitucional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, n. 1, p. 203-
228, 2013. p. 224. Disponivel em: https://blook.pt/publications/publication/574b11720863/. Acesso
em: 28 nov. 2022.

62 VAZ, Wanderson Lago; REIS, Clayton. Dignidade da Pessoa Humana. Revista Juridica Cesumar
- Mestrado, v. 7, n. 1, p. 181-196, jan.jun. 2007. p. 181. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/522/380. Acesso em: 30 nov.
2022.

63 SAMOGIN, Juliana Maria Sim&o. Direitos Individuais na Constituicdo de 1824. Ill Encontro de
Iniciagao Cientifica e Il Encontro de Extenséo Universitaria, v. 3, n. 3, p. 1-10, 2007. p. 2.
Disponivel em: http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/1427/1363.
Acesso em: 17 out. 2023.
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direitos civis e politicos em seu artigo 179, entre eles, destacavam-se os direitos a
liberdade, a igualdade e a inviolabilidade das correspondéncias®.

Com o passar do tempo e a promulgagéo ou a outorga de outras Constitui¢oes,
os direitos da personalidade foram cada vez mais ganhando tutela constitucional.
Importa mais uma vez destacar que a Constituicdo de 1967, que vigorou durante o
periodo militar, ndo deixou de tutelar os direitos individuais e da personalidade®®.

No entanto, com a edi¢c&o do Ato Institucional n°® 5, esses direitos passaram a
existir apenas no texto constitucional, na medida em que ndo possuiam eficicia na

pratica®®:

[...] pouco importa tenha o texto da Carta outorgada de 1967 consagrado
longa lista de direitos individuais e sociais: tudo isso reduz-se a cinzas com a
simultanea vivéncia do Ato Institucional 5. [...] E, com efeito, sdo tdo grandes
os poderes conferidos pelo Ato 5 ao Presidente da Republica que esse Ato
forma um todo, inafastavel, em seus profundos maleficios por meras
concessdes setoriais, de todo ineficazes, pois a todo tempo retiraveis se ndo
se exclui o préprio principio do arbitrio e da onipoténcia do Executivo, que o
Ato instituiu.

Apos esse periodo de violacdo aos direitos da personalidade e de muitas lutas,
em outubro de 1988 foi promulgada a Constituicdo Federal, que recebeu 0 nome de
Constituicdo Cidada, diante do fato de ser a Constituicdo mais democratica e

humanitaria da histdria nacional®’.
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45

O texto constitucional permite a coexisténcia entre a dignidade da pessoa
humana, os direitos fundamentais e direitos da personalidade como uma unidade
indivisivel. Essa coexisténcia atende a trés finalidades principais: a) assegurar o
respeito e o tratamento humano ao individuo; b) assegurar os direitos da pessoa
humana frente as arbitragens do Estado e de particulares; c) promover os direitos
subjetivos da pessoa e garantir o pleno desenvolvimento da personalidade®®.

Uma vez que os direitos da personalidade, positivados no texto constitucional,
guardam ampla e irrestrita relacdo com a dignidade da pessoa humana, também
possuem aplicacéo direta e imediata®®.

O periodo militar vivenciado trouxe grande preocupacdo ao constituinte
originario em relacéo aos direitos fundamentais e de personalidade, razao pela qual o
art. 60, 849, inc. IV’?, condicionou tais direitos como clausulas pétreas’?, ou seja, ndo
podem ser abolidos da Constituicdo Federal e nem ter seus efeitos reduzidos.

As clausulas pétreas tém como objetivo preservar os principios e as estruturas
da Constituicdo Federal de 1988, diante de eventuais mudancas que possam vir do
poder constituinte reformador, garantindo, assim, que a Carta Magna mantenha seu
valor essencial’.

Conforme mencionado, a Constituicdo Federal traz um amplo rol de direitos da
personalidade em seu texto, restando a legislacdo infraconstitucional apenas a
complementacao desses direitos.

Destaca-se do texto constitucional os direitos da personalidade como os

direitos a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de expressao, a integridade fisica

68 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ROSOLEN, André Vinicius. Clausula geral de protecdo sob a
perspectiva civil- constitucional: a normatividade da dignidade da pessoa humana e sua relagéo com
os direitos fundamentais e os direitos de personalidade. Revista Brasileira de Direito Civil em
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https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/759. Acesso em: 30 nov. 2022.
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22

70 Constituicdo Federal: Art. 60. “A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° Nao
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: § 4° Nao serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais”. In:
BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
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e psiquica, a vida e outros inumeros direitos que possuem carater personalissimo,
sendo assim, inerentes a pessoa.

Ainda que exista divergéncia doutrinaria entre os direitos fundamentais e os
direitos de personalidade ndo h& divergéncia quanto ao fato de que ambos decorrem
do principio da dignidade da pessoa humana, que pode ser entendido como direito
geral da personalidade, assim, tanto os direitos da personalidade elencados na
Constituicao Federal de 1988 quanto aqueles positivados no Codigo Civil de 2002 séo
considerados direitos especiais de personalidade.

3.4 O DIREITO DA PERSONALIDADE NO CODIGO CIVIL DE 2002

Conforme mencionado, o Cdédigo Civil de 2002 comecou a ser elaborado
durante o periodo militar, em 1969, e sua tramitacdo no Congresso Nacional teve
inicio em 1975. Ainda que sua publicacdo tenha ocorrido somente em 2002, os
debates acerca de sua atualizagcdo no Congresso Nacional ndo trouxeram grandes
evolucdes e atualizacdes ao projeto original. Nesse sentido, tem-se que o diploma civil
foi idealizado mais de uma década antes da promulgacdo da Constituicdo Federal e,
por essa razdo, nao foi capaz de acompanhar todos os avancos e ideais da Carta
Magna de 198873, E

m linhas gerais, Cantalli afirma que o Cdédigo Civil de 2002 nasceu em

desconformidade com os preceitos constitucionais’:

[...] em verdade, o Cdadigo Civil j& nasceu velho e, mesmo que merecedor de
saudacédo o reconhecimento da pessoa e dos direitos da personalidade, ndo
se pode descurar que devamos encarar a nova codificacédo a a partir de uma
racionalidade centrada na visdo unitaria do Direito, pautada na principiologia
de indole constitucional. E nesta perspectiva que Luiz Edson Fachin sustenta
uma reconstitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro.

Destaca-se que outras legislacbes civis de grande importancia para a
construgéao legislativa dos direitos da personalidade ndo foram sequer referenciadas
pelo Codigo Civil de 2002, como € o caso do Codigo de Direito do Consumidor (CDC),
de 19907°.

73 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 11.

74 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 93.

75 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 11.
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Ainda que o diploma civilista ndo tenha trazido grandes novidades aos direitos
da personalidade é preciso analisar como um grande avanco o simples fato de haver
direitos da personalidade positivados, pela primeira vez, em um Cddigo Civil. Nota-se
gue os doutrinadores brasileiros sofreram uma grande influéncia da doutrina civilista
italiana, sobretudo de Adriano de Cupis, que fez com que o Cdédigo Civil de 2002 se
assemelhasse com o Cadigo Civil italiano de 1942, que ja previa um capitulo inteiro
dedicado aos direitos da personalidade’®.

Com a evolucdo da sociedade global e a valoragcdo dos direitos da
personalidade, bem como com a determinacdo constitucional em trazer a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica, o Codigo Civil de 2002 trata os
direitos da personalidade entre os artigos 11 e 21 de forma néo taxativa’’, que deve
ser interpretada e analisada sob uma perspectiva civil-constitucional’®.

Importa destacar que o Cddigo Civil de 2002 estrutura os direitos da
personalidade por meio de duas formas: a) tutela preventiva ou inibitéria e b) tutela
reparatéria’. A tutela preventiva ou inibitéria visa evitar que os direitos da
personalidade sejam violados®®. Nesse sentido, a simples ameaga de ofensa a esses
direitos € suficiente para que haja protecdo judicial ante a existente protecao
legislativa.

O Cddigo Civil de 2002 visa proteger os direitos da personalidade como forma

de prevencdo, por meio do art. 1281, com a possibilidade de se exigir que cesse a
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ameaca a um direito da personalidade, e do artigo 218, garantindo que o juiz adotara
medidas para impedir a ofensa a vida privada.

A prevencgdo do dano ao direito da personalidade ndo é matéria exclusiva do
Cddigo Civil brasileiro, ja que o Cddigo Civil portugués prevé a possibilidade de se
requerer que sejam tomadas providéncias para evitar a consumacgao da ameaca aos
direitos da personalidade. Da mesma sorte, segue o direito suico, que garante a tutela
preventiva desses direitos mediante duas ac¢des judiciais: a pretensédo de interdigao
da perturbacéo e a pretensdo da supresséo da perturbacdo®:.

Sendo assim, a tutela preventiva de direitos da personalidade se refere a uma
medida acauteladora para as praticas de atos que podem ferir aqueles direitos que
sdo inerentes a pessoa humana, possibilitando ao individuo as providéncias para
cessar o ato violador®.

Seguindo pelas tutelas estruturadas no Cadigo Civil de 2002, a tutela
reparatoria tem por escopo, sobretudo, a responsabilizacdo daquele que lesionou os
direitos da personalidade de outrem, atenuando seu sofrimento e coibindo o agente
ofensor de praticas reincidentes®.

Nesse sentido, a reparacdo do dano, sempre que possivel, deve restituir a
situacdo como se a lesdo ao direito da personalidade nédo tivesse ocorrido. Em
situacdes que isso nado seja possivel, como no caso de ofensa a honra, € possivel que

haja retratacdo, que deve ser proporcional ao dano causado?®.
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Destaca-se que havendo uma reparacdo de dano material, ainda ha viabilidade
para o pleito da responsabilidade civil do dano moral, pois “a tutela dos direitos de
personalidade se exerce mediante san¢des que devem ser pedidas pelo ofendido,
pleiteando a indenizacdo do dano moral ou a comunicacédo de uma pena”, em “acoes
que podem ser cumuladas™®’. Ainda sobre a culminacgdo dos pedidos de danos morais
e danos materiais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) encerrou qualquer tipo de
discussao ao sumular o entendimento de que “Sdo cumulaveis as indeniza¢cbes
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”e8.

O legislador civilista cuidou de garantir que o individuo que teve um direito da
personalidade violado pudesse pleitear a sua reparacdo, por meio do artigo 186 do
Cadigo Civil®?, ao determinar, expressamente, que o dano pode ser exclusivamente
moral. Assim, as tutelas de direito da personalidade, tanto de prevencdo quanto de
reparacao, encontram-se esculpidas ao longo do Cédigo Civil de 2002, na medida em
gue devem ser integrais e garantir a protecdo dos direitos da personalidade sob
qualquer circunstancia®.

Ainda que o Cadigo Civil de 2002 tenha tratado os direitos da personalidade de
forma timida, em apenas 11 artigos, conseguiu abranger os direitos em sua “esfera
fisica (direitos a vida e a integridade fisica), psiquica (direitos a liberdade e a
integridade psiquica) e moral (direitos a identidade e ao respeito)™?.

Francisco Amaral®? leciona que, entre os direitos da personalidade da ordem
fisica, destaca-se o direito a vida como o bem maior tutelado pelo Direito, na medida

https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/2440/1899. Acesso em: 20
out. 2023.

87 GOMES, Orlando. Introducgéao ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.118.

88 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula 37. S8o cumulaveis as indeniza¢des por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato. Brasilia, DF: STJ, 1992. Disponivel em:
https://lwww.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/tematica/download/SU/Verbetes/VerbetesSTJ.p
df. Acesso em: 25 nov. 2023.

89 Cédigo Civil, Art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. In: RASIL.
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em: 22 out. 2023.

% DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cadigo Civil. Revista da Faculdade de Direito
de Campos, ano VI, n. 6, p. 71-99, jun. 2005. p. 82. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/os_direitos_de_personalidade_no_codigo_civil.pdf.
Acesso em: 20 out. 2023.

%1 MORAES, Carlos Alexandre; VIEIRA, Diego Fernandes. O direito de convivéncia familiar € um
direito da crianca e do adolescente? Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 6, n. 1, p. 733-758,
2020. p. 750. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2020/1/2020_01_0733_0758.pdf.
Acesso em: 21 out. 2023.

92 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 366-368.



50

em que sem a vida nao ha razao de existir qualquer outro direito da personalidade. O
Cadigo Civil de 2002 trouxe a tutela desse direito mediante o art. 15%, ao positivar a
ndo obrigatoriedade do individuo em arriscar sua vida diante de uma intervencao
médica diante de coacgdo. J& no que se refere ao direito a integridade fisica, busca-se
proteger a inalterabilidade do corpo e da mente, no entanto, o proprio diploma civil
permite que essa integridade fisica seja relativizada em certas situacées, como no
caso de transplante de 6rgdos (art. 13°4) ou da disposicéo do préprio corpo, depois da
morte, para finalidade cientifica (art. 14°).

Quanto a forma de tutela, entre as classificacdes do direito da personalidade,
cumpre conceituar a esfera psiquica, como os direitos “a liberdade, a higidez
intelectual, a intimidade (psiquicos) e a identidade, ao segredo, a honra e a moral
sobre criagbes estéticas”™®. O Cddigo Civil traz, expressamente, a garantia a
inviolabilidade da vida privada (art. 21°7), a identidade (art. 16%) e a honra (art. 17°°).
Embora as esferas dos direitos da personalidade (integridade fisica, psiquica) tenham

sido contempladas no Cédigo Civil de 2002, o diploma nao as exaure, deixando de
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positivar diversos direitos importantes para o individuo e o pleno desenvolvimento de
sua personalidade.

Nesse sentido, o diploma civilista deixou de tutelar os direitos da personalidade
digitais, como as violagbes decorrentes da comunicacdo digital, objeto desta
pesquisa. Vale ressaltar que o Codigo Civil foi publicado em 2002 e, desde a década
de 1990, j4 havia, ainda que rudimentares, plataformas de midia social que
viabilizavam a comunicag¢ao dentro do ambiente virtual, como o mIRK e o MSN -
Microsoft Messenger®°,

N&o se pode negar que as manifestacbes humanas ocorridas no ambiente
virtual possuem relacéo direta com os direitos da personalidade e, portanto, merecem
previsdo legal expressa, porém, ndo é por falta de positivagdo que esses direitos
deixam de ser tutelados. Conforme mencionado, o Cadigo Civil de 2002 nao traz um
rol taxativo de direitos da personalidade, por forca da dignidade da pessoa humana,
tida como principio basilar da Constituicdo Federal de 198810,

Compreende-se que os direitos da personalidade ndo podem constituir um rol
exaustivo, pois ao passo que a sociedade evolui surgem novos direitos a serem
tutelados. Conclui-se, portanto, que apesar de haver significativo avangco em relacdo
aos direitos da personalidade, o Cdodigo Civil de 2002 ndo se mostra suficiente na
tutela desses direitos, sendo necessario recorrer a prerrogativa constitucional da
dignidade da pessoa humana para que o individuo que teve seus direitos violados

possa ser reparado.

3.5 DIREITO GERAL VERSUS DIREITO ESPECIAL DE PERSONALIDADE

O direito geral de personalidade consiste na inclusdo de direitos da
personalidade ndo positivados no ordenamento juridico, tendo como fundamentacéo
a dignidade da pessoa humana, nesse sentido, pode-se afirmar que “o direito geral da

personalidade tutela de forma global a personalidade humana”°2,

100 MARQUES, Vasco. Redes Sociais 360: como comunicar online. 2. ed. Portugal: Grupo Almedina,
2020. p. 46.

101 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 15.

102 ZANINI, Leonardo; QUEIROZ, Odete Novais Cordeiro. A inviolabilidade da pessoa humana e o
direito geral da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 21, n. 1, p. 27-43, jan./abr.
2021. p. 35. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/8253/6638. Acesso em: 20
nov. 2023.
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O direito geral de personalidade esta previsto ndo apenas no ordenamento
juridico patrio, ja que tutela os direitos da personalidade ndo positivados em
Constituicdes de outros Estados, como a Constituicdo italiana, que trouxe em seu
artigo 2° os direitos inviolaveis do homem??3, e a Constituicdo Federal portuguesa, que
além de positivar uma clausula geral de personalidade, também consagra direitos
especiais de personalidade fundamentais®4,

A dignidade da pessoa humana possui grande relevancia no ordenamento
juridico brasileiro, na medida em que se trata do mais importante fundamento do
sistema constitucional e, ao ser valorado como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, deve ser considerada e interpretada como um supraprincipio norteador de
todo os conjuntos normativos que versem sobre os direitos da personalidade°®.

Em linhas gerais, compreender a dignidade da pessoa humana enquanto
clausula geral de direitos da personalidade implica um regime de numerus apetus,
sendo mais satisfatoria a tutela desses direitos, na medida em que, por mais perspicaz
que seja o legislador, dificilmente conseguira abranger toda a complexidade humana
e a tutela de seus direitos?06,

Nessa mesma linha, Elimar Szaniawski compreende pela necessidade de um
direito geral de personalidade ante a necessidade de protecdo de um direito subjetivo
primeiro e unitario, proporcionando aos direitos da personalidade, sem tipificacao,

violados, sua tutela integral e absoluta'®’.

103 BARRETO, Wanderlei de Paula; SANTOS, Luciany Michelli Pereira. O conceito aberto de
desdobramento da personalidade e os seus elementos constitutivos nas situacdes de mobbing ou
assédio moral. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 12, n. 1, p. 175-203, jan./jun. 2012. p.
480. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/322/181.
Acesso em: 20 nov. 2023.

104 SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1993. p.
558.

105 NUNES, 2002, p. 45 apud CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade:
disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 32.

106 ZANINI, Leonardo; QUEIROZ, Odete Novais Cordeiro. A inviolabilidade da pessoa humana e o
direito geral da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 21, n. 1, p. 27-43, jan./abr.
2021. p. 35. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/8253/6638. Acesso em: 20
nov. 2023.
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desdobramento da personalidade e os seus elementos constitutivos nas situacdes de mobbing ou
assédio moral. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 12, n. 1, p. 175-203, jan./jun. 2012. p.
478-479. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/322/181. Acesso em: 20 nov.
2023.
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Com efeito, ao trazer a dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil, o constituinte optou por nao limitar os direitos da
personalidade a nenhum rol especifico, seja ele taxativo ou exemplificativo.

A importancia de imprimir, junto a dignidade da pessoa humana, o direito geral
de personalidade consiste em tutelar a “ilimitavel complexidade humana”18, E preciso
compreender que a dignidade da pessoa humana atua como direito geral da
personalidade, que objetiva tutelar as manifestacdes atuais e futuras do individuo
enquanto ser humano, pois ndo hé a descri¢cdo de condutas idealizadas, mas sim de
valores e parametros hermenéuticos e que contribuem para a construcdo de um
sistema juridico atual®®,

Assim, Capelo de Sousa!!® entende que a negacéo da existéncia de um direito
geral de personalidade é um retrocesso juridico e social:

[...] importa mesmo dizer que a negacédo de um direito geral de personalidade
repousa em concepgodes juridicas ultrapassadas de direitos subjetivos com
inversdo de métodos juridico-interpretativos e nada mais representa, na
maioria das vezes, do que uma tentativa de travar certa linha de evolugéo
sécio-juridica no sentido de maiores e mais concretizadas igualdades de
tratamento e oportunidade e de mais amplas e efetivas liberdade de acg¢éo
para todos os homens, reservando aos poderosos de factu a gestdo da
prépria vida civil.

Negar a existéncia de um direito geral de personalidade é o mesmo que limitar
os direitos inerente ao individuo, na medida em que considerar os direitos da
personalidade como um rol taxativo implica uma reducéo tais direitos, de forma com
que ndo se torna possivel abranger as situagfes cotidianas ndo descritas em lei.

Ainda que a dignidade da pessoa humana seja apta suficiente para tutelar e
garantir a efetividade do pleno desenvolvimento da personalidade humana a
necessidade de direitos especificos ndo pode ser menosprezada, na medida em que

“proporcionariam uma mais eficaz tutela da personalidade”!*!.

108 CANTALI, Fernanda Borghetti. A dignidade da pessoa humana e a tutela geral da personalidade:
tutela promocional para além da protetiva e o direito & privacidade em épocas de reality shows.
Revista Direitos Fundamentais e Justi¢a, n.12, p. 115-140, jul./set., 2010. p. 122. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/428/343. Acesso em: 22 ago. 2023.

109 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direito da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 84.

110 SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1993. p.
572.

111 ZANINI, Leonardo; QUEIROZ, Odete Novais Cordeiro. A inviolabilidade da pessoa humana e o
direito geral da personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 21, n. 1, p. 27-43, jan./abr.
2021. p. 36. Disponivel em:
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Avancando por este caminho, tem-se que o principio da dignidade da pessoa
humana esta intimamente relacionado com os direitos da personalidade, afinal,
possuem como fundamento a prépria dignidade humana, que traz os direitos especiais
de personalidade, tipificados na propria Constituicdo Federal de 1988, como direitos
fundamentais!?, mas também em legislacéo infraconstitucional.

Verifica-se que uma clausula geral de personalidade consegue englobar todos
os desdobramentos faticos de direitos da personalidade n&o tipificados pelo
constituinte originario e, até mesmo, pelo legislador em normas infraconstitucionais.

A grande importancia da clausula geral de direitos da personalidade repousa
sobre o fato de que a sociedade vive uma constante ruptura e quebra paradigmas,
com uma agilidade nunca antes vivenciada. Assim, diante desse desenvolvimento
social, os dispositivos legais ndo conseguem esgotar todas as situagdes que surgem
e envolvem a personalidade, principalmente no que tange as inovacdes tecnoldgicas
e aos novos padrbes de socializacdo dentro do ambiente virtual, que se tornaram
palco para novas violacdes aos direitos da personalidade!®3,

O direito geral de personalidade deve ser encarado como uma fonte capaz de
suprir todas as necessidades do individuo diante de um vacuo legislativo, no entanto,
o seu uso deve ser dotado de ressalvas “sob pena de trivializar sua utilizagdo”%4.

O simples fato de existéncia de uma clausula geral de direitos da personalidade
nao inviabiliza a positivacdo de alguns desses direitos, como ocorre tanto na
Constituicdo Federal quanto em legislacao infraconstitucional, ou seja, “o direito geral
convive harmonicamente com alguns direitos que por sua importancia recebem

positivacgao tipica™*®.
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Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal, sob o rol dos direitos
fundamentais, positiva alguns direitos especiais de personalidade, de extrema
importancia para o desenvolvimento da pesquisa, como os direitos a liberdade de
expressdo (art. 5°, IV11%), aintimidade e a vida privada (art. 5°, X'17) e a inviolabilidade
do sigilo das comunicacgdes (art. 5°, XII118),

Assim, compreende-se que o direito geral de personalidade deve mapear as
areas, para que o direito especifico de personalidade possa preenché-las, ou seja, as
normas gerais de direito da personalidade fazem com que as normas especificas de
direito da personalidade sejam um rol em aberto, mas suficientemente delimitavel para
possibilitar sanc¢des civis diante de ofensas ou ameacas a personalidade!?®,

Importa destacar que o direito geral de personalidade ndo encontra limite na
dignidade da pessoa humana, na medida em que o Cddigo Civil de 2002 também o
contempla. O Cadigo Civil de 2002 traz a tutela dos direitos da personalidade entre os

artigos 11 a 21, sendo que os artigos 11%° e 1212! tratam do direito geral de

116 Constituicdo Federal: Art. 5° “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
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expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de
censura ou licenga”. In: BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
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personalidade, enquanto os artigos 13 a 21 tutelam direitos especiais. Ainda que haja
clausulas gerais de personalidade em legislacéo infraconstitucional, como os artigos
destacados do Caodigo Civil, tais dispositivos devem estar, e de fato estdo, em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que tudo
faz parte de um unico sistema juridico de personalidade, que tem por base o respeito
a pessoa humana e sua dignidade!??.

Assim, ressalta-se que as normas gerais de direito da personalidade se
encontram na Constituicdo Federal e em normas infraconstitucionais, porém, as
normas gerais infraconstitucionais precisam ser lidas junto com o artigo 1°, inc. lll, da
Constituicdo Federal'??, pois o principio da dignidade da pessoa humana possui
aplicacdo imediata e tem por fundamento o respeito a pessoa humana em toda sua
amplitude.

Conclui-se que sem as normas gerais de direitos da personalidade nao é
possivel garantir a total e completa tutela desses direitos. Ao passo que a sociedade
evolui novos direitos da personalidade vao surgindo e/ou se adaptando, dessa mesma
forma ocorre com as viola¢des desses direitos. Sem uma clausula geral de direitos da
personalidade o individuo ndo pode pleitear sua reparacdo ante a falta de previséo

legal diante da nova estrutura social.
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4 A COMUNICACAO EM REDES SOCIAIS DIGITAIS, O DIREITO A EXTIMIDADE
E OS PARAMETROS ESTABELECIDOS PELO MARCO CIVIL DA INTERNET

Em um primeiro momento, faz-se necessario a exata compreensdo do que sao
as redes sociais, ja que estas surgiram com a Internet e sdo de extrema importancia
para o desenvolvimento psiquico humano, na medida em que constituem lacos
fundamentais para o pleno desenvolvimento da personalidade, que hoje se
desenvolve, fundamentalmente, no ambiente online. Compreender a dicotomia entre
0S espacos publico-privado é fundamental para que haja uma posterior analise sobre
as redes sociais dentro do ambiente virtual, bem como obter a percepcdo de como
esses conceitos ndo sdo imutaveis e capazes de sofrer alteragdes, que acompanham
a evolucgéao social diante de novos paradigmas estabelecidos.

E importante compreender a diferenca entre as redes sociais e midias sociais,
que embora popularmente sejam erroneamente tratadas como sinénimos, suas
caracteristicas de diferenciacéo refletem, inclusive, sobre a forma como a exposicdo
cotidiana é tratada. Assim, diante da compreensao delas, buscar-se-4 analisar se o
Instagram pode ser uma rede social ou apenas uma midia social, na medida em que
possibilita ao usuario a escolha entre manter seu perfil pablico ou privado para apenas
seguidores previamente autorizados.

Com todas essas informacdes e os conceitos bem definidos, chega-se ao
momento de abordar o direito a extimidade, que surge como um novo direito da
personalidade, buscando estabelecer a efetiva tutela do direito a intimidade nas redes
sociais, bem como compreender e analisar 0s pressupostos necessarios para que o
direito a extimidade possa ser efetivado, garantindo a tutela dos direitos da
personalidade no ambiente virtual, mais especificamente, nas redes sociais.

A pesquisa analisara os parametros de protecdo da personalidade
estabelecidos pelo Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014), com a finalidade
compreender como o Estado vém abordando, por meio da legislacdo, as relacdes
entre os individuos no ambiente virtual, para que a tutela dos direitos da personalidade
possa ser efetivada, mediante regras impostas pela legislagéo para o uso da Internet

no Brasil, seja por particulares ou pelo préprio Estado.
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4.1 A EVOLUCAO HISTORICA DAS REDES SOCIAIS

As redes sdo um conjunto de nés interligados, como uma teia, que podem ter
relevancia variada para a formacdo da prépria rede como um todo. Esses nds, ou
pontos, interligados, podem representar diversas situacdes ocorridas em areas de
interesse em comum?'?4, Nas palavras de Manuel Castells, “os nds podem ter maior
ou menor relevancia para o conjunto da rede, de forma que o0s que sao especialmente
importantes se denominam ‘centros’?,

Nessa perspectiva, as redes sdo compostas por nGs maiores ou menores, de
acordo com a relevancia que se apresenta, hdo apenas diante do individuo, mas da
propria rede como um todo. No entanto, tendo alta ou baixa relevancia, todos os nos

sao importantes e significativos para a estrutura da rede.

Figura 1 - Estrutura de Rede'?¢
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A representacdo grafica apresentada na Figura 1 possibilita visualizar e,
sobretudo, compreender, como os individuos estéo interligados dentro da sociedade.
Nas redes, as pessoas sdo representadas pelos nés, ja as arestas indicam o0s
relacionamentos entre os individuos.

Insta destacar que as redes sociais fornecem informacdes diante da area
cientifica que se pretende analisar, como, por exemplo, para a economia ha o
interesse em saber quem sao os vendedores e quem s&o 0s compradores; para a
nutrologia, o interesse consiste em saber sobre os alimentos que sdo consumidos e
correlaciona-los com a saude de grupos especificos.

Nessa perspectiva, uma vez que as redes possibilitam analises de informacdes
sobre os individuos que a integram e suas correlacdes em grupos, bem como a
pesquisa se dedica aos estudos das redes sociais de comunicacao digital, deste
momento em diante, a palavra “rede” devera ser compreendida como estruturas
complexas de comunicacdo, na medida em que “trabalhar com a ideia de redes
significa trabalhar de forma articulada com a ideia de informagao”?’.

As redes sdo as responsaveis por inserir o individuo na sociedade, criando
relacBes com outras pessoas, nhos mais variados nucleos, como a familia, a escola, a
religido, o trabalho, entre outros'?®, que se encontram interligados diante de
interesses, ideais ou valores em comum.

A necessidade de pertencer a uma rede faz parte da condicdo humana e do
desenvolvimento do individuo em um contexto cultural e social'?®. Nesse sentido,

Bauman® assegura que:

[...] as perspectivas de que os atores individualizados sejam “reacomodados”
no corpo republicano dos cidadaos s&o nebulosas. O que os leva a aventurar-
se no palco publico ndo é tanto a busca de causas comuns e de meios de
negociar o sentido do bem comum e dos principios da vida em comum quanto
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a necessidade desesperada de “fazer parte da rede”. Compartilhar
intimidades, como Richard Sennett insiste, tende a ser o método preferido, e
talvez o unico que resta, de “constru¢cdo da comunidade”.

No ambiente social essas redes compdem as estruturas comunicativas, na
medida em que criam padrdes de contato e interacdes entre individuos por meio de
trocas de mensagens®L.

Ainda que as redes sociais sempre tenham existido, o século XX testemunhou
sua transformacao mais significativa, qual seja, o desenvolvimento das redes sociais
no ambiente virtual'3?,

A sociedade vive em constante transformacdo, causando a quebra de
paradigmas e rupturas sociais “tdo drasticas quanto os processos de transformagéo
tecnologica e econdmica”®3. Nesse contexto evolutivo, os avancos tecnol6gicos
proporcionaram a onipresenca computacional, por meio da internet, interligando o
mundo em redes digitais e possibilitando uma comunicacdo globalizada e em tempo
realts,

E nesse contexto que as redes sociais se destacam, pois em um mundo digital,
em que as ligacdes via telefbnica estdo cada vez mais raras, a comunicagcao por meio
de textos, imagens, videos e audios, mediante aplicativos de redes sociais, ganham
mais espaco. Para Santaella, ndo € possivel minimizar os efeitos que as redes sociais
desempenham na vida das pessoas em todos 0s aspectos cotidianos: sociais,
psiquicos, culturais, politicos e econdmicos!®.

Mais do que simplesmente uma mudanca na forma de se comunicar, as redes
sociais interferem diretamente na maneira como o individuo se relaciona com o mundo
e com outros, assim, a difusdo da comunicacédo e da informagdo ocorre em escala

global “moldando a vida e, ao mesmo tempo, sendo moldada por ela”*36,
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As redes sociais se tornaram ambientes propicios para o exercicio da liberdade
de expressdo, por meio da liberdade de pensamento e da informacdo. O usuario
passou de mero receptor do contetdo para um produtor e propagador da informacéo,
que pode ocorrer ndo apenas mediante textos, mas também por meio de imagens,
videos, audios e varios outros recursos disponiveis na rede®?’.

A tecnologia tornou possivel a comunicacédo via redes sociais, desenvolvendo
aplicativos que disponibilizam recursos que dédo voz as pessoas'3®, com interfaces
interativas, como o aplicativo WhatsApp, que oferece a troca de mensagens em tempo
real, tanto de forma individualizada quanto em grupos publicos ou privados com até
256 membros®°.

Embora as redes sociais facam parte da realidade brasileira ha algumas
décadas, foi somente em 2022 que a PNAD Continua (Pesquisa Nacional por
Amostragem de Domicilios) incluiu as redes sociais em sua pesquisa, porém, ainda
de forma timida (e com divulgacdo apenas em novembro de 2023). Assim, sem dados
oficiais de comparacdo com anos anteriores, tem-se que em 2022, dos 87,2% dos
brasileiros que acessaram a Internet, 92% enviaram ou receberam mensagens de

texto, voz ou imagens, nos termos da Figura 2140,
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Figura 2 - Dados comparativos do uso da Internet no Brasil: panorama geral*4!
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A Figura 2 é apresentada enquanto panorama geral das pessoas que acessam

a Internet. A Ultima coluna revela que entre as cinco primeiras finalidades de acesso

a Internet, trés sdo destinadas a alguma forma de comunicac¢éo (1. Conversar por

chamadas de voz ou video; 2. Enviar ou receber mensagens de texto, voz ou

imagens, por aplicativos diferentes de e-mail; 3. Assistir a videos, inclusive

programas e séries; 4. Usar redes sociais; 5. Ouvir musica, radio ou podcast). No

entanto, quando a pesquisa € apresentada quanto a finalidade do acesso a Internet

apenas entre os estudantes, a comunicacdo virtual ocorre de forma ainda mais

evidente.
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Figura 3 - Dados comparativos do uso da Internet no Brasil: panorama por condi¢cao
de estudante!4?
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Diferentemente da analise da figura anterior, analisando pela perspectiva
apenas em relacéo aos estudantes, a Figura 3 revela que entre as cinco primeiras
finalidades de uso da Internet quatro séo voltadas para a comunicacgéo (1. Enviar ou
receber e-mails; 2. Enviar ou receber mensagens de texto, voz ou imagens, por
aplicativos diferentes de e-mail; 3. Conversar por chamadas de voz ou video; 4.

Usar redes sociais; 5. Assistir a videos, inclusive programas e séries).
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Esses dados mostram, claramente, o quanto as redes sociais se toraram
indispensaveis para a comunicacdo entre os individuos brasileiros. Dai o porqué da
professora Santaella afirmar que as redes sociais representam um grande marco na
agenda de preocupacdes governamentaisi+3.

Uma das grandes preocupacdes do governo brasileiro em relacdo as redes
sociais se refere a propagacdo em massa e descontrolada de informacdes que
atingem as criancas e os adolescentes. Em virtude desta preocupacdo, estd em
tramitacdo o Projeto de Lei n° 2628/2022, que busca a protecdo de criangas e
adolescentes no ambiente virtual, prevendo a possibilidade de monitoramento, de
suas redes sociais, por seus pais ou responsaveis legaisi44.

Tal preocupacao decorre do fato de que a comunicacao digital € capaz de
interligar o mundo em redes de instrumentalidades'*, mediante aplicativos de facil
acesso, que permitem gue essa comunicagao ocorra, instantaneamente, de forma
individualizada ou em grupos, relacionando a nocao de espaco-tempo com a liberdade
de expresséo e privacidade!.

O padrdao de comunicacdo enraizada nas redes socais é voltado para a
sociabilizacao do individuo, na medida em que isso sugere um foco na promocéao da
interacdo, da conectividade e da participacdo social. Nesses termos, as redes sociais
se estabelecem entre os individuos, ndo apenas por meio da troca de mensagens
direta, mas também de forma indireta, por meio de posts em redes e midias sociais
como o Instagram, Facebook, Twitter, entre outros.

Tudo é comunicacao para a sociedade da informacéo, na medida em que “a
convivéncia social é estabelecida a partir da exposicédo da privacidade como prética

inevitavel para que se viva no ambiente da sociedade em rede”'4’,
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A comunicacao digital avancou junto com a tecnologia, que proporcionou uma
conexao continua na palma da mao das pessoas, tornando a sincronicidade reciproca
entre o emissor e o receptor!*®, transformando radicalmente o processo comunicativo.

A comunicagéo ocorre dentro de uma comunidade viva, pois esta disponivel
em todas as maquinas com acesso a Internet ao redor do mundo, ou seja,
“virtualmente, todas as mensagens encontram-se mergulhadas em um banho
comunicacional fervilhante de vida, incluindo as préprias pessoas [...]"'%°. Assim, as
redes sociais transformaram a forma como o individuo se conecta, interage e
dissemina o conteudo. Essa revolucao continua a moldar a sociedade da informacéo,

proporcionando uma comunicacao mais rapida, integrada e acessivel.

4.2 NOVAS REFLEXOES PARA A DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO

A palavra dicotomia é de origem grega — dichotomia — que significa “divisdo em
duas partes”, que, em seu sentido distintivo, busca identificar e destacar as diferengas
entre dois termos'®0, Insta, brevemente, destacar os conceitos que a dicotomia entre
publico e privado possuiu ao longo de uma extensa trajetéria no pensamento
ocidental.

Desde a Antiguidade, a esfera privada representa a necessidade humana de
preservacao da intimidade e da privacidade, na medida em que tinha como objetivo a
alimentacdo, o repouso, a familia, ou seja, a tutela de situa¢des ocorridas dentro de
casa, isto €, diante da privacidade o individuo era livre. Ja as situacdes ocorridas fora
de casa, na polis, como as relacionadas ao governo e vida politica, referiam-se a

esfera publicat®?,
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Observa-se que a divergéncia entre publico e privado se relacionava com a
distincdo Estado-sociedade e a vida doméstica e ndo doméstica'®?, ou seja, as
fronteiras entre o publico e o privado eram delimitadas, praticamente, pelas paredes
do lar.

Nesse sentido, tem-se que a visibilidade do publico contrastava com o sigilo e
a invisibilidade do privado. O cidadao da polis visava o reconhecimento publico por
meio do discurso, na medida em que a representacdo simbolica que atestava a
existéncia do ser, enquanto individuo ativo, era a civilizacéo que gerava visibilidade%3.
A vida privada se relacionava com a conservacao da prépria sobrevivéncia, na medida
em que, “a boa vida na polis s6 existia pela manutencao da vida no lar, porém o lar
era propriedade do homem e essa propriedade deveria ser preservada para que ele
adentrasse o dominio publico”*>4,

Durante o periodo da Roma antiga essa definicdo entre o publico e o privado
também era bem definida. A histéria do Direito atribui aos romanos a positivacdo das
leis, nesse sentido, os conceitos de publico e privado ganharam contornos legislativos,
ao serem positivados como: “o direito publico diz respeito ao estado da coisa romana,
o direito privado diz respeito a utilidade dos particulares”*.

Essa distin¢do, bem delimitada, da dicotomia publico-privado, ocorrida durante
a ldade Antiga, passou a ndo mais fazer sentido no periodo da alta Idade Média (séc.
V — séc. IX), uma vez que este ndo foi capaz de estabelecer uma configuracéo da
esfera publica'®®. Neste periodo, o feudalismo passou a vigorar, e, no contexto do

préprio feudo, eram desenvolvidas tanto as atividades da esfera privada quanto as da
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esfera publica, uma vez que a figura do senhor feudal era a Unica responséavel pelos
assuntos privados, como a producdo de alimentos, e, também, pelas questdes
tipicamente publicas, como a produc¢do do direito em um contexto de pluralismo
juridico e a seguranca coletiva.

Diante da crise do feudalismo, e o renascimento urbano, a Idade Moderna
trouxe, mais uma vez, um ressignificado aos conceitos de publico e provado. Nesse
novo cenario europeu, o sentido de publico passou a ser compreendido como algo
sobre o qual ndo havia problema em ser compartilhado, isto €, aquilo que poderia ser
visto e ouvido por outrem. Em contramao, o privado era aquilo que acontecia de portas
fechadas, ou seja, que poderia ser compartiihado com um circulo restrito de
pessoas'®’. Essa definicdo se assemelha a proposta de conceito trazida pela Roma
antiga, que, pela primeira vez na historia, havia positivado as diferengas entre o direito
publico e o direito privado.

Apos o periodo mencionado, o publico e o privado, mais uma vez, ganharam
novos ressignificados, diante da evolucéo historica com o fim da Idade Moderna e
inicio da Idade Contemporanea, bem como a queda de diversas monarquias pelo
mundo entre os séculos XVII e XVIIl. Com efeito, diante de uma nova sociedade, a
definigdo de publico passou a ser entendida como “aquilo que é manifesto, aberto ao
publico, feito diante de espectadores, e por “privado’, ao contrario, aquilo que se diz
ou se faz num restrito circulo de pessoas e, no limite, em segredo”®8. Ainda que em
um primeiro momento ndo se vislumbra uma diferenca em relagdo ao conceito
estabelecido durante a Idade Moderna, o conceito de publico passou de algo que nao
haveria problema em ser compartilhado para aquilo que era permitido ser aberto a
espectadores.

Diante dos conceitos historicos apresentados, ainda que parecam
semelhantes, a evolugdo da prépria sociedade imprimiu diferengas sutis entre eles,
no entanto, a grande mudanca na definicdo conceitual entre o publico e o privado se
deu, mais recentemente, com o0 advento das tecnologias, especificamente o

surgimento do cyberespaco, pois originou um novo campo social, que admite
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conteudos criados pelo préprio usuario, reformulando o tradicional processo
comunicativo, alterando conceitos enraizados e quebrando as paredes entre a esfera
publica e a esfera privada diante de novas formas de sociabilidade!%°.

Para os pesquisadores da &rea, a sociedade da informacao instaurou uma crise
na dicotomia publico-privado. Isso ocorre porque quando o publico se torna privado e
o privado se torna publico ndo faz mais sentido serem tratados como duas esferas,
pois “ambas as esferas desaparecem”®°. Diante disso, Orlando Gomes, citado por
Medauar, afirmou que: “tudo se torna ou esta se tornando ou se tornara publico,
nenhum setor se subtraindo [...] ao dominio publico”62,

Nesse novo cenario, as midias sociais se tornaram essenciais a vida cotidiana
dos individuos. Hoje tudo é compartilhado e exposto, sem que haja distin¢cao entre os
remotos e delimitados conceitos de publico e privado. As redes sociais passaram a
fazer parte da construcdo da identidade pessoal dos individuos, ao ponto de que “ser
excluido dessas redes é sofrer uma das formas mais danosas de exclusdo em nossa
economia e cultura™62,

Expor o privado se tornou algo que é necessario ao pertencimento social. As
midias sociais permitiram um alcance antes inimaginavel, o que contribui para a
construcdo da identidade pessoal, buscando, sobretudo, a aceitacdo, dentro dessa
sociedade que se constréi por meio de percepcdes e representacbées do mundo
hiperconectado e “impde ao individuo um modelo de comportamento que deve estar
de acordo com expectativas comummente partilhadas”63.

E possivel compreender que, hoje, o individuo pertencente & sociedade da

informacé&o vivéncia, diariamente, a ideologia da transparéncia, que contribui com a

159 AMARAL, Inés. Redes sociais na internet: sociabilidades emergentes. Covilhd: LabCom, 2017. p.
20. Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/45388/1/Amaral_Ines_2017_redes-sociais-
emergentes.pdf. Acesso em: 13 dez. 2023.

160 GONZAGA, Ana Carolina Magalhdes; COUTO, Dilnéia Rochana Tavares do. A dicotomia do
publico/privado em Hannah Arendt e Jirgen Habermas. Complexitas: Revista de Filosofia
Tematica, Belém, v. 2, n. 2, p. 18-33, jul/dez. 2017. p. 25. Disponivel em:
https://periodicos.ufpa.br/index.php/complexitas/article/view/5460/pdf. Acesso em: 13 dez. 2023.

161 MEDAUAR, Odete. Publico-privado. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Brasilia,
DF, V. 31, n. 1, p. 116-121, 2019. p. 118. Disponivel em:
https://revista.trfl.jus.br/trf1/article/view/27/27. Acesso em: 13 dez. 2023.

162 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflex8es sobre a internet, os negécios e a sociedade.
Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 6.

163 CARVALHEIRO, José Ricardo; PRIOR, Hélder; MORAIS, Ricardo. Publico, privado e representacao
online. In;: CARVALHEIRO, José Ricardo (org.) A nova fluidez de uma velha dicotomia: publico e
privado nas comunica¢des méveis. Covilha: LabCom, 2015. p. 8. Disponivel em: https://repositorio-
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gueda das barreiras entre o publico e o privado, ao ponto de trazer assuntos,
tradicionalmente privados, ao publico, isto é, a disposicdo de todos®4.
Consequentemente, h4 uma nova definicdo dos conceitos de publico e privado, que
coloca nas méos do individuo a centralidade do controle sobre suas informacdes,
assim, “a privacidade caminhou da sequéncia ‘pessoa-informacao-sigilo’ para
‘pessoa-informagéo-circulagéo-controle™16,

Verifica-se que conforme a sociedade foi caminhando por um processo
histérico-evolutivo, os conceitos de publico e privado também foram acompanhando
e ganhando novas definicdes, de acordo com a prépria e natural trajetoria da evolugéo
humana, que, associada a evolucdo tecnol6gica, na sociedade contemporanea,

oferece a “cena publica para as experiéncias de origem privada6®”.

4.3 REDES SOCIAIS VERSUS MIDIAS SOCIAIS

As redes e as midias sociais sao responsaveis por estabelecerem padrdes de
interacdo social. Embora os termos redes e midias sociais sejam usados como
sinbnimos e de forma intercambiével, conceitualmente existem nuances distintas que
refletem, inclusive, a forma como se compreende a prépria plataforma digital.

O ponto em comum entre as redes e as midias sociais € a possibilidade de
comunicacdo sem fronteiras e globalizada, pois as plataformas colocam o individuo
da sociedade em rede conectado com o mundo'®’. As redes e as midias sociais fazem
parte do cotidiano do brasileiro, ja que o Brasil é o terceiro pais do mundo que mais
consome essas plataformas, segundo dados da Comscore, divulgados em abril de
2023, conforme demonstrado pela Figura 4162,

164 CORREIA, Victor. A dicotomia publico-privado. Revista Poliética, Sdo Paulo, v. 3, n. 1, p. 7-44,
2015. p. 37-38. Disponivel em:
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165 COSTA, Ramon Silva; OLIVEIRA, Samuel Rodrigues de. Os direitos da personalidade frente a
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sociais. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v. 5, n. 2, p. 22-41, jul./dez. 2019. p.
2-29. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/5778/pdf. Acesso
em: 14 dez. 2023.
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Japaratinga: CISECO, 2014. p. 6. Disponivel em:
https://lwww.ciseco.org.br/images/coloquio/csm3/CSM3_BrendaParmeggiani-BrunoAraujo.pdf.
Acesso em: 14 dez. 2023.

167 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2013. p. 414.

168 VERONESI, Ingrid. Tendéncias de Social Media 2023. COMSCORE Brasil, 25 abr. 2023.
Disponivel em: https://www.comscore.com/por/Insights/Apresentacoes-e-
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Figura 4 - Ranking dos paises que mais acessam as plataformas de redes e midias

sociais no mundo
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A Figura 4 revela que o Brasil estd em primeiro lugar na Ameérica entre os
paises que mais acessam as plataformas de redes e midias sociais no mundo,
superando, inclusive, os Estados Unidos, pais este em que foram desenvolvidas as
principais plataformas, como o Instagram, o WhatsApp, o Facebook, o Twitter, entre
outras.

As plataformas de midias sociais surgiram com o intuito de proporcionar ao
usuario interacdo social, por meio de compartilhamento de informacdes por textos,
imagens, videos e audios'®. Elas permitem a publicacdo de contetdo por qualquer
pessoa, assim como 0 acesso de terceiros ao contetudo publicado, sem qualquer tipo
de restricdo, isto é, uma vez compartilhada a informacao, todos os usudrios daquela
plataforma podem visualizar e interagir, por meio de likes, comentarios ou até mesmo,
compartilhamento com aquela e outras plataformas digitais.

As midias sociais englobam diversas formas de contetdo, que n&o se limitam
a interrelagéo entre os individuos, na medida em que visam, sobretudo, uma forma de
divulgacdo. Nesse caminhar, qualquer pessoa pode ser um canal de midia, ja que foi

Ihe dada a possibilidade de criar, editar, compor, montar, apresentar e mixar conteudo,

169 BRASIL. Secretaria de Comunicagdo Social. Manual de orientacdo para atuagcdo em midias
sociais: identidade padrao de comunicacao digital do Poder Executivo Federal: versao 2.0. Brasilia,
DF: Secretaria de Comunicacédo Social, 2014. p. 8. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/gestaodeconteudo/pt-br/arquivos/manual-de-redes-sociais-idg.pdf. Acesso em:
16 nov. 2023.
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bem como divulga-lo, atingindo milhdes de pessoas. Nascem, assim, os chamados
formadores de opinido, também conhecidos como influencers!®.

Entre as midias sociais, destacam-se o0 Youtube, o Facebook, o Instagram, o
Twitter e o TikTok como as mais populares no mundo em outubro de 2023, conforme

dados apresentados pela Statista, nos termos da Figura 5%,

Figura 5 - Ranking das plataformas de midias sociais com mis usuarios ativos no
mundo, em outubro de 2023: numeros apresentados em milhdes
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A Figura 5 apresenta o ranking das midias sociais com mais usuarios ativos no
mundo, em que o Facebook aparece na lideranca, e o Youtube se encontra na

segunda posicdo. Ainda que apresentados em terceira e quarta posicao,

170 TERRA, Crolina Frazon. Como identificar o usuario-midia, o formador de opinido on-line no ambiente
das midias sociais. Revista Internacional de Relaciones Publicas, v. 2, n. 4, p. 73-96, 2012. p.
76. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4099036. Acesso em: 22 nov.
2023.

171 MOST popular social networks worldwide as of October 2023, ranked by number of monthly active
users. Statista, 2023. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/272014/global-social-
networks-ranked-by-number-of-users/. Acesso em: 6 jan. 2023.
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respectivamente, o WhatsApp e o Instagram, diante da analise dos dados, possuem
2 bilhdes de usuarios ativos, restando, assim, tecnicamente empatados.

No Brasil, a empresa de solucdes de pesquisas Opinion Box!’? realizou em
janeiro de 2023 uma pesquisa sobre o uso do Instagram no Brasil, que se encontra
no Anexo 1, apresentando o Ranking das midias mais acessadas pelos brasileiros.
Diferentemente dos dados apresentados em nivel mundial, em que o Instagram se
encontrava em quarto lugar (tecnicamente empatado com o WhatsApp, em terceiro
lugar), perdendo para o Facebook e o Youtube, a preferéncia brasileira se mostra

diferente dos outros paises do mundo, de acordo com a Figura 6173,

Figura 6 - Ranking das plataformas de midias sociais mais acessadas no Brasil
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Observa-se na Figura 6 que a rede social preferida dos usuarios brasileiros é
o Instagram, que lidera o ranking a frente do Facebook, que aparece na terceira
posicao, diferentemente da preferéncia mundial, em que esta rede social se encontra
em primeiro lugar, enquanto aquela em quarto. Ainda segundo a pesquisa, que foi
realizada pelo terceiro ano consecutivo, os dados comparativos revelam que, em
2021, o Facebook era rede social mais acessada pelos usuarios brasileiros, no

entanto, houve uma grande mudanga em 2022 e “o Instagram passou a ser a rede

172 D’ANGELO, Pedro. Pesquisa sobre o Instagram no Brasil: dados de comportamento dos usudarios,
habitos e preferéncias no uso do Instagram. Opinion Box, 3 fev. 2023. Disponivel em:
https://blog.opinionbox.com/pesquisa-instagram/. Acesso em: 6 jan. 2023.

173 D’ANGELO, Pedro. Pesquisa sobre o Instagram no Brasil: dados de comportamento dos usuarios,
habitos e preferéncias no uso do Instagram. Opinion Box, 3 fev. 2023. Disponivel em:
https://blog.opinionbox.com/pesquisa-instagram/. Acesso em: 6 jan. 2023.
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social mais utilizada pelos brasileiros, com uma grande vantagem de 19 pontos
percentuais™’4.

Observa-se na Figura 6 a grande vantagem do Instagram sobre o Facebook
de 32 pontos percentuais, consagrando-se como a rede social preferida dos
brasileiros. Apenas a titulo de esclarecimento, a comparacéo se deu entre o Instagram
e 0 Facebook, pois séo as redes sociais que mais se assemelham, na medida em que
0 Youtube, que aparece em segundo lugar entre a preferéncia de usuérios tanto em
nivel mundial quanto nacional, € uma midia social de videos e a dindmica das
interacdes ocorre de forma diferente.

Todo esse tempo dedicado ao Instagram se justifica pela sensacdo de
proximidade com outros individuos, por meio de fotos, que revelam o que a pessoa
que as compartilha esta fazendo no momento”>.

A palavra midia esta intimamente ligada a veiculo ou canal de comunicacéo, ja
gue existe a possibilidade do alcance em massa, o que significa dizer que a exposicao
do contetdo ocorre de forma publical’¢. No entanto, quando prosseguida da palavra
social, esse veiculo de comunicacao ocorre dentro de um ambiente virtual. Dessa
forma, Bradley e McDonald conceituam midia social como “[...] um ambiente online
criado com o proposito da colabora¢do em massa. E onde a colabora¢do em massa
ocorre, ndo a tecnologia per se™’”.

As midias sociais proporcionaram uma evolu¢do no processo comunicativo e
na propagacao da informacdo. Hoje todos sédo capazes de produzir conteddo e
dissemina-lo por meio das plataformas digitais, inclusive, em alguns casos, antes
mesmo que a imprensa tradicional tenha ciéncia do fato ocorrido, conforme demonstra

a Figura 7.
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Figura 7 - Processo contemporaneo de formacéo de opinido
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A Figura 7 evidencia a propagacdo da informacédo, que ganha agilidade com
as midias sociais, na medida em que o fato ocorrido é propagado instantaneamente
dentro das plataformas digitais, ndo sendo necesséario aguardar a programacao
televisiva para noticiar o fato ou que o jornal seja impresso no dia seguinte.

Os sites de noticias também divulgam o fato de forma instantanea, no entanto,
conforme mencionado, as plataformas de midia social estdo na palma da méo e séo
acessadas a todo instante, fazendo com que a propagacdo da noticia ocorra mais
rapida. Diante da Figura 7, nota-se que o principal objetivo das midias sociais € a
intencdo de atingir o maior nimero de pessoas possiveis, ha medida em que ha uma
publicizacdo do contetido compartilhado, caracteristica principal das midias sociais?®.

A necessidade do ambiente virtual também se aplica as redes sociais, uma vez
gue diante de seu processo evolutivo as redes deixaram de existir, exclusivamente,
no ambiente fisico, para, também, serem virtuais. Ocorre que, assim como no

ambiente fisico, as redes sociais digitais também possuem como func¢édo principal a

178 BRASIL. Secretaria de Comunicagdo Social. Manual de orientacdo para atuacdo em midias
sociais: identidade padrao de comunicacao digital do Poder Executivo Federal: versédo 2.0. Brasilia,
DF: Secretaria  de Comunicacéo Social, 2014. p. 15. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/gestaodeconteudo/pt-br/arquivos/manual-de-redes-sociais-idg.pdf. Acesso em:
16 nov. 2023.
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interacdo entre pessoas, tornando-se palco para a comunicacao da sociedade atual,

conforme muito bem defina por Catolina Terra, citada por Wilson Bueno'®°;

[...] € a partir da comunicacao mediada pelos computadores, especialmente
na segunda metade dos anos 1990, que surgem as redes sociais online, as
quais compreende como ambientes onde os individuos processam trocas
informacionais associadas a interagcdo e se comunicam por meio de
conexoes.

As plataformas de redes sociais sdo ambientes que buscam reunir pessoas
com interesse em comum e grau de afinidade, proporcionando interacdo entre os
usuarios'®! da mesma forma que ocorre no ambiente fisico, porém com a vantagem
de quebrar barreiras e diminuir distancias, o que a Internet proporciona.

Nesse caminhar, tem-se as redes sociais como a principal ferramenta de
comunicacao entre pessoas que se conhecem e possuem certo grau de intimidade.
Destaca-se como a principal plataforma de rede social o WhatsApp, que conta com
mais de 2 bilhdes de usuarios em mais de 180 paises'®. A referida rede social permite
conversas instantaneas e gratuitas, seja de forma individualizada ou por meio de
grupos privados e publicos com até 256 membros®3. O aplicativo permite conversas
por texto, imagens, videos, audios, bem como recursos de chamadas por audio e
videos, sendo hoje a rede social mais usada entre os brasileiros, segundo a pesquisa
realizada, em conjunto, pela Panorama Mobile Time e a Opinion Box, divulgada em
agosto de 2023, disponivel no Anexo 2. nos termos da Figura 8184,
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Figura 8 - Preferéncia dos brasileiros entre as redes sociais
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A Figura 8 revela que 99% das pessoas entrevistadas possuem WhatsApp em
seus dispositivos. O Instagram segue em segundo lugar, sendo utilizado por 89% das
pessoas entrevistadas, superando o Facebook Messenger em 19%.

Uma vez que o recorte dessa pesquisa sao as contas privadas de Instagram,
bem como, conforme apontado, ha uma diferenca muito significante entre as midias
e redes sociais, é possivel observar o Instagram sob duas 6ticas diferentes, ou seja,
a plataforma pode ser identificada como uma midia social, que objetiva a publicizacdo
e, também, como uma rede social, que tem por escopo a interacao entre 0s USUarios.

Neste momento sera esclarecido como se da o funcionamento do Instagram,

para que possa ser identificado esse duplo comportamento da plataforma digital.

4.4 INSTAGRAM: REDE SOCIAL OU MIDIA SOCIAL?

O Instagram € um aplicativo que foi desenvolvido para smartphones, em
outubro de 2010, pelo estadunidense Kevin Systrom e o brasileiro Mike Krieger, com
0 objetivo de recuperar a nostalgia do instantdneo das maquinas fotograficas

Polaroides?ss,

185 VALOZ, Sthéphany Vitéria Valoz. O instagram como uma ferramenta pedagdégica na tematica
de recursos hidricos. 2022. 57 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Ambientais) — Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2022. p. 15-16. Disponivel em:
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O Instagram trabalha com o conceito de seguidores, nesse sentido, quando um
usuario deseja receber as atualizacfes de postagens de outros usuarios, basta clicar
no botdo “seguir’. Aos poucos, a plataforma foi conquistando o publico em todo o
mundo, contanto com mais de 2 bilhdes de usuarios ativos, conforme dados

apresentados pela Statista'®®, descritos na Figura 9.

Figura 9 - Dados do Instagram no Brasil
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A Figura 9 se refere, novamente, a pesquisa realizada pela Opinion Box'®’,
revelando que o Instagram conta com mais de 99 milhdes de usuarios brasileiros,
sendo esté avaliado em 100 bilhdes de dolares.

Um ponto positivo do Instagram é o préprio layout, que, além de atrativo, é
simples de se operar'®. A plataforma permite que o usuario publique textos, videos e
imagens nos stories, que ficam disponiveis para a visualizagcao por 24 horas, ou no
Feed, que permite as mesmas formas de publicacdo, no entanto, ndo possui prazo
para a visualizacao, isto €, enquanto o usuario ndo excluir a publicacdo, esta ficara
disponivel para o acesso e as interacdes, que podem ocorrer por meio de likes,

comentarios e compartilhamentos'®®, como prescreve a Figura 10.
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Figura 10 - Dados referente aos Stories
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Em relacéo aos stories, a Figura 10 revela que a maioria dos usuarios gosta

78

dessa ferramenta, no entanto, prefere muito mais assistir aos stories das outras

pessoas do que realmente publicar seu proprio contetdo. Os stories aparecem na

parte superior da tela inicial, revelando as atualizagbes desse tipo de postagem
daquelas pessoas as quais 0 usuario optou por seguir. A dindmica dos stories € que,
uma vez clicado para visualizar o contetdo compartilhado por uma pessoa, ao acabar,

automaticamente, ja inicia o contelddo compartilhado por outra pessoa, e assim

sucessivamente, dai o porqué da analogia com o carrossel.

O aplicativo ainda permite que o usuario publique reels, que sdo videos curtos,

criados em 2020, a fim de concorrer com o TikTok, conforme a Figura 11.
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Figura 11 - Dados referente aos Reels

REELS
e ™
Gosta do Reels?
2% 2%
0,
19% 32% 45%
Mao gosto nem um pouco Gosto muito
p. vy
Publica Reels  Assiste Reels
Nunca 33% 2%
@ Raramente 30% 10%
Menos de uma vez por semana 9% 6%
- . Pelo menos uma vez por semana 13% 16%
Frequencia_
Pelo menos uma vez por dia 9% 32%
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“Quando comeco a ver Aeels,
vejo varios na sequéncia”

Conforme verifica-se na Figura 11, o reels conquistou os usuarios do
Instagram, ja que 45% dos entrevistados gostam da ferramenta. Destacam-se duas
informacdes importantes: a primeira é que 65% das pessoas entrevistadas comecam
a assistir os reels e assistem varios outros na sequéncia. A segunda informacéao
relevante € que, assim como 0s stories, 0s usuarios preferem muito mais assistir do
que publicar.

Uma vez compreendido o funcionamento do Instagram e avaliado o padréo dos
usuarios da plataforma, passar-se-a a analise necessaria para que seja respondida a
pergunta-chave deste tépico: o Instagram € uma rede social ou midia social?

O ponto que diferencia o Instagram entre uma rede ou midia social repousa nha

opc¢do do usuario entre ter uma conta pulblica ou uma conta privada®®. As contas

190 BORTOLAZZO, Sandro; MACHADO, Roseli Belmonte. Uma andlise do Instagram e suas interfaces
com as questdes curriculares. Revista Comunicag¢8es Piracicaba, v. 28, n. 2, p. 43-56, maio/ago.
2021. p. 45, Disponivel em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/comunicacoes/article/view/4689/2551. Acesso em: 30 nov. 2023.



80

publicas atendem aos requisitos de uma midia social, ou seja, objetivam, sobretudo a
publicizacédo do conteudo.

Quando a opcéo se da pela conta publica, ndo h& como ter controle de quem
acessara o conteudo, pois ndo € exigido nenhum tipo de autorizagéo para isso. Assim,
qualquer contetudo que é compartilhado em uma conta publica pode ser visualizado
por qualquer usuario do Instagram e, para isso, hdo é necessario seguir o perfil em
questdo. Também ndo ha como saber quantas pessoas acessaram 0 conteudo
quando postado no feed. Por meio dos likes, tem-se uma pequena ideia do nimero
de pessoas que visualizaram a postagem, porém, muitos visualizam e nao
interagem?*°L,

No entanto, em se tratando de conta privada, o usuéario proprietario do perfil
precisara, necessariamente, autorizar as pessoas que visualizardo o conteddo. Nesse
sentido, aqueles que ndo foram autorizados nao terdo acesso a nenhuma postagem
do perfil privado®2. O impeditivo de visualizacdo por um ndo seguidor se aplica ao
feed, ao perfil, aos reels, aos stories, também tornando impossivel o
compartilhamento®®s.

Importa destacar que quem escolhe se a conta sera publica ou privada é o
préprio usuario, o que permite subentender que ao escolher uma conta privada o
usuario ndo deseja que seu contetdo seja publicizado, mas sim apenas compartilhado
com as pessoas previamente autorizadas a acessa-lo.

Diante desse cenério, € possivel identificar o Instagram tanto como uma midia
social guanto como uma rede social, na medida em que quando uma conta é publica,
objetiva a publicizacdo e atingir o maior nimero de pessoas possivel, por isso, tem
relacdo com uma midia social. No entanto, quando a conta € privada, somente terdo
acesso ao conteudo compartilhado as pessoas que o proprietario da conta autorizar,
ou seja, as contas privadas de Instagram acabam se comportando como grupos de

WhatsApp e, portanto, uma rede social.

191 DIFERENCAS entre contas publicas e contas privadas no Instagram. Instagram, 2023. Disponivel
em: https://help.instagram.com/517073653436611?locale=pt_PT&hl=pt. Acesso em: 30 nov. 2023.

192 MUSSE, Christina Ferraz; MUSSE, Mariana Ferraz. A TV e o Instagram: como os jornalistas usam
a rede social para ampliar a visibilidade e seduzir o publico. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE
CIENCIAS DA COMUNICAGCAO, 39., 2016, S&o Paulo. Anais [...]. S&o Paulo: INTERCOM, 2016.
p. 11. Disponivel em: https://portalintercom.org.br/anais/nacional2016/resumos/R11-2109-1.pdf.
Acesso em: 30 nov. 2023.

193 DIFERENCAS entre contas puUblicas e contas privadas no Instagram. Instagram, 2023. Disponivel
em: https://help.instagram.com/517073653436611?locale=pt_PT&hl=pt. Acesso em: 30 nov. 2023.
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4.5 O DIREITO A EXTIMIDADE E A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
NAS CONTAS PRIVADAS DE INSTAGRAM

Conforme mencionado no inicio deste capitulo, os avancos tecnoldgicos
possibilitaram uma nova forma de viver em sociedade, rompendo com paradigmas
existente, ressignificando conceitos ja enraizados e criando novas formas de
sociabilizagao.

A comunicagdo passou a ser virtual, por meio de aplicativos de redes sociais
gue quebram os muros e colocam o individuo em contato com o mundo, por meio de
interacbes individuais ou em grupo. Nesse sentido, diante da mudanca de
sociabilizacao e da possibilidade de se comunicar com o0 mundo a qualquer instante,
a maxima proposta por René Descartes, “penso, logo existo”, d& lugar para uma outra
premissa nessa nova sociedade hiperconectada: “posto, logo existo”%4, assim, o
compartilhamento por meio das redes sociais passou a ser um requisito necessario
contra a invisibilidade social.

Essa sociedade hiperconectada, chamada por Castells de sociedade em
rede'®s, tem como caracteristica a exposicdo voluntaria da intimidade, gerando a
espetacularizacdo do “eu”, sob o medo de se tornar invisivel*®®. Bauman trata dessa
espetacularizagcdo como uma troca do “nunca estar sozinho” pela esperanca de
“nunca mais vou ficar sozinho™%, o que sugere uma mudanca da prépria condigdo
humana, que vai da aceitacao da soliddo para uma esperanca, ainda que virtual, da
presenca de outros individuos.

Diante desse novo padrdo de comportamento social, em que o0
compartilhamento de conteudo cotidiano se tornou necessario para viver na era digital,
tem-se uma necessidade de recodificacdo do conceito de intimidade, uma vez que a

Internet demole as opacas barreiras entre 0s espagos publicos e privados. Nesse

194 VAZ, Gabriel Medeiros; MALTA, Francisco Carlos. Posto logo existo: um estudo sobre noticias que
viram entretenimento nas redes sociais. In: CONGRESSO DE CIENCIAS DA COMUNICAGCAO NA
REGIAO SUDESTE, 23., 2018, Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: INTERCOM, 2018. p. 3.
Disponivel em: https://www.portalintercom.org.br/anais/sudeste2018/resumos/R63-0618-1.pdf.
Acesso em: 1 dez. 2023.

195 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2013. p. 98.

1%  MAICA, Richard da Silveira; NASCIMENTO, Valéria Ribas do. “Intocaveis”: a transformacao do
direito a privacidade frente ao novo paradigma do espetaculo do “eu”. Revista de Direito, Arte e
Literatura, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 22-38, 2017. p. 30. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/210565693.pdf. Acesso em: 1 dez. 2023.

197 BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida: didlogos com David Lyon. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p.
30.
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cenario, a intimidade “remete a ideia de uma escolha pessoal, isto €, de uma intengéo
[...], ‘a intimidade é onde eu quero, quando eu quero™*%,

Bauman revela que ndo ha mais prazer em ter segredos, pois, diariamente,
ocorre, nas redes sociais, um intercambio de informacdes pessoais e os individuos se
sentem “felizes por ‘revelar detalhes intimos de suas vidas pessoais™'°.

A ideia de que a intimidade € somente aquilo que deve ser mantido em sigilo,
ou seja, longe do conhecimento de terceiros, é anacrbnica nesse novo contexto
social?®, na medida em que, diante da necessidade de pertencimento social, a
exposicao voluntaria da intimidade ndo € uma op¢ao, mas sim uma necessidade que
vai de encontro com a visibilidade social.

Nesse prisma, o compartilhamento da intimidade n&o pode ser compreendido
como uma autoviolacao ao direito a intimidade, pois, nesse caso, a intimidade estaria
relacionada a uma obrigacdo do individuo e ndo mais a um direito. Ainda nessa
errbnea visao sobre a autoviolacdo a intimidade, outro ponto que a inviabiliza é que a
intimidade € um dos direitos da personalidade e, dessa forma, recaem sobre ela as
caracteristicas desses direitos, descritas no subcapitulo 3.2. Nesse contexto, a
autoviolacao da intimidade seria 0 mesmo que abdicar do direito, no entanto, conforme
mencionado, ainda que por vontade propria, os direitos da personalidade sédo
irrenunciaveis?°?,

Diante desse novo contexto social, em que a intimidade é exposta nas redes
sociais diante de uma necessidade de pertencimento na sociedade da informacéo, é
necessario compreender o direito a intimidade em seu duplo viés: a) passivo-
defensivo-interiorista, que protege o individuo de injustificadas invasdes de terceiros,

ou seja, o direito de estar s6; e o0 b) ativo-propositivo-exteriorista, que possibilita ao

198 TISSERON apud CAMPOS, Carolina Mendes; CARNEIRO, Terezinha Féres; MAGALHAES,
Andrea Seixas. Intimidade e Extimidade Virtual na Conjugalidade Contemporanea. Interacdo em
Psicologia, Curitiba, v. 19, n. 3, p. 407-416, set/dez. 2015. p. 410. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/psicologia/article/view/34887/29509. Acesso em: 27 ago. 2023.

19 BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida: didlogos com David Lyon. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p.
44.

200 BOLESINA, luri; GERVASONI, Tassia Aparecida. Responsabilidade civil por violacdo do direito a
extimidade. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO E CONTEMPORANEIDADE:
MIDIAS E DIREITOS DA SOCIEDADE EM REDE, 5., 2019, Santa Maria. Anais [...]. Santa Maria:
UFSM, 2019. Disponivel em: https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/563/2019/09/5.7.pdf. Acesso
em: 27 dez. 2023.

201 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 58.
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‘individuo expor-se socialmente sem o receio de ser discriminado de forma
injustificada por sua intimidade ou tornar a informacgéo veiculada ‘publica’™?°2.

Ante as circunstancias estabelecidas pela sociedade em rede, bem como do
segundo viés do direito a intimidade, emergem o0s estudos sobre o direito a
extimidade.

Analisando a palavra extimidade, em um primeiro momento, tem-se a erronea
ideia de oposigao ao conceito de intimidade, ou seja, “a auséncia de desejo que algo
figue em segredo™®3, no entanto, Bolesina brilhantemente conceitua o direito a
extimidade como um meio para que o individuo possa usufruir de seu direito a

intimidade de forma plena?®*:

[...] assim, juridicamente, o direito a extimidade & o direito que se tem de
usufruir propositivamente da intimidade, por meio da sua exposicdo
voluntaria, sem a intengdo consciente de tornar a informagdo veiculada
publica, em face de terceiros ou/e em ambientes de sociabilidade (que
relinem e mesclam o publico e o privado) — tradicionalmente entendidos como
publicos —, e que contextualmente demonstre o intento de autoconhecer-se,
autoaceitar-se, empoderar-se e/ou autorealizar-se, enfim, emancipar-se com
a autoestima, autonomia e responsabilidade, valendo-se do outro.

Conforme mencionado por Bolesina, uma das principais caracteristicas da
extimidade é a intencdo ndo consciente de tornar a informacédo publica, ou seja,
embora haja o desejo de mostrar, traz o intento de aceitacdo diante da sociedade.
Assim, uma vez que o direito a extimidade se apresenta como complementar ao direito
a intimidade, também deve ser compreendido como um direito da personalidade-
fundamental. Isso ocorre porque este direito esta associado aos direitos a intimidade
e a liberdade de expresséo, ja que tutela o bem existencial do individuo por meio da
construcdo de sua identidade pessoal®®®, mediante uma exposicdo voluntaria e ndo

consciente nas redes sociais.

202 BOLISINA, luri. Direito a extimidade. Raizes Juridicas, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 115-144, jul./dez. 2017.
p. 124. Disponivel em:
https://web.archive.org/web/20180422012019id_/http://ojs.up.com.br/index.php/raizesjuridicas/artic
le/viewFile/766/pdf_42. Acesso em: 6 dez. 2023.

203 WENDT, Emerson; WENDT, Valquiria P. Cirolini. A nova pele que “eu” habito: percepgdes desde a
internet em face do direito a extimidade. In. CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO E
CONTEMPORANEIDADE: MIDIAS E DIREITOS DA SOCIEDADE EM REDE, 3., 2015, Santa Maria.
Anais [...]: Santa Maria: UFSM, 2015. p. 7. Disponivel em:
https://lwww.ufsm.br/app/uploads/sites/563/2019/09/6-23.pdf. Acesso em: 1 dez. 2023.

204 BOLISINA, luri. Direito a Extimidade: as inter-relag6es entre identidade, ciberespaco e privacidade.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 237.

205 BOLISINA, luri. Direito a extimidade. Raizes Juridicas, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 115-144, jul./dez. 2017.
p. 115. Disponivel em:
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A extimidade, portanto, € inerente a condicdo humana e pode ser materializada
em qualquer ambiente de interacdo social, no entanto, encontrou nas redes sociais
digitais um meio para se desenvolver com maior amplitude, devendo ser
compreendida como a “exteriorizacdo de forma explicita da liberdade de
expressdo”?°%, por meio da preservacgédo da intimidade.

E preciso compreender que n&o é a sociedade que se molda de acordo com a
tecnologia, mas sim a tecnologia que deve se moldar as necessidades e aos valores
da sociedade. Nesse sentido, a ressignificacdo do conceito de intimidade ndo pode
ser atrelada ao crescimento do uso das redes sociais, ho entanto, o contrario parece
ser verdadeiro, uma vez que a sociedade passou a ter a hecessidade de exposicao,
sobretudo porque as redes sociais proporcionaram um ambiente propicio e interativo

para que isso aconteca.

4.6 OS PRESSUPOSTOS PARA A EFETIVACAO DO DIREITO A EXTIMIDADE

A extimidade € um direito inerente a condicdo humana, razao pela qual possui
natureza juridica de direito da personalidade. Embora, por si sO, essa afirmativa deva
ser suficiente para que a extimidade seja tutelada ha a necessidade de estabelecer
pressupostos com o fito de delimitar sua protecao.

O primeiro pressuposto compreende a construcdo de uma base juridica por
meio de duplo viés do direito a intimidade. Se de um lado se compreende a intimidade
por uma vertente passiva-defensiva-interiorista, por outro, € fundamental
compreender a vertente ativo-propositivo-exteriorista??’.

Sob a perspectiva passiva-defensiva-interiorista, o direito a intimidade é
composto por um nucleo intimo, privado e inviolavel, ou seja, que nado permite

intervencdes de terceiros e nenhum tipo de restricdo externa?®®. Trata-se,

https://web.archive.org/web/20180422012019id_/http://ojs.up.com.br/index.php/raizesjuridicas/artic
le/viewFile/766/pdf_42. Acesso em: 6 dez. 2023.

206 AVILA, Gustavo Noronha de; CORAZZA, Thais Aline Mazetto. A hiperexposicéo pessoal e o direito
ao esquecimento e a extimidade. Revista de Direito Penal, Processual Penal e Constitui¢ao, v.
8, n 1, p. 22-42, jan./jul. 2022. p. 35. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitopenal/article/view/8627/pdf. Acesso em: 1 dez. 2023.

207 BOLISINA, luri. Direito a extimidade. Raizes Juridicas, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 115-144, jul./dez. 2017.
p. 124, Disponivel em:
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208 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais: uma perspectiva de futuro. Barueri: Grupo GEN, 2013.
p. 233.
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essencialmente, de uma protecéo da esfera privada do individuo e que garante que
certos aspectos de sua vida sejam preservados e respeitados.

Noutro viés, tem-se a intimidade sob a 6tica ativo-propositivo-exteriorista, que
coloca no préprio individuo o controle de seus dados e suas informacdes?®®. Nesse
sentido, o individuo passa a decidir o que € intimo e 0 que ndo €&, diante do contexto
social ao qual pertence.

Na era da sociedade em rede, aquele que ndo compartilha sua intimidade se
torna invisivel, no entanto, “o dado permanece na intimidade, n&o obstante tenha sido
publicizado no social, ou melhor, levado ao “social ”?'°. Assim, o segundo viés do
direito a intimidade garante um desdobramento do intimo, que consagra a
extimidade?!!, logo, o contelido da intimidade seria aquilo que o préprio individuo
determina como intimo.

Nesse caminhar, é fundamental que a intimidade seja tratada mediante um
equilibrio entre essas duas percepc¢des, buscando efetivar o direito a intimidade diante
desse novo contexto social, criado pela sociedade em rede. Dessa forma, € possivel,
inclusive, a garantia do direito a liberdade de expressdo no ambiente das redes
sociais, destacado como segundo pressuposto.

Nesse prisma, compreende-se que 0 segundo pressuposto tem uma relacao
direta com o direito a liberdade de expressdo, na medida em que “a protecdo da
liberdade de expressao esta diretamente associada a garantia da dignidade da pessoa
humana e da democracia”®!?. Isso ocorre porque a liberdade de expressdo é a
materializacao da liberdade de pensamento, bem como um instrumento para a defesa

de outros direitos.

209 MAICA, Richard da Silveira. Direito fundamental & privacidade: desdobramentos possiveis até o
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A liberdade de expressdo deve ser compreendida em seu duplo viés, quais
sejam, individual e social ou difuso. Se por um lado o individuo tem a liberdade de
compartilhar seus pensamentos e suas ideias, opinides e informacdes, por outro, a
sociedade tem o direito de receber informacdes livre de qualquer obstaculo?*2,

Sendo um direito de suma importancia para a democracia, a liberdade de
expressao encontrou nas redes sociais um palco para o seu pleno desenvolvimento,
na medida em que a Internet possibilitou meios para que os individuos ganhassem
VoZ.

O direito a liberdade de expressdo pode ser relativizado, na medida em que
nao pode ser usado para violar direito alheio. Diante da evolugéo tecnoldgica e dessa
nova voz dada aos individuos, surge um novo ponto a ser discutido: o discurso do
odio, que se caracteriza por um conteddo segregacionista, que contempla
“‘mensagens que difundem e estimulam o édio racial, a xenofobia, a homofobia e
outras formas de atagues baseados na intolerancia e que confrontam os limites éticos
de convivéncia™*. Quando a liberdade de expressao extrapola seus limites, violando
os direitos de outrem, € passivel de responsabilizacao civil e, em alguns casos,
criminal.

E necesséario que os individuos se sintam amparados para gque possam Se
expressar livremente, na medida em que se “ndo estiverem confortaveis em expressar
0 que pensam e sentem, e, de outro lado, seguros em acreditar que serdo tutelados
diante de eventuais abusos, ndo ha espaco para a extimidade”?1®.

O terceiro e ultimo pressuposto do direito a extimidade se refere a recodificacao
conceitual da dicotomia publico-privado, bem como a nova definicdo de intimidade
dentro da sociedade em rede.

Os conceitos de publico e privado podem ser aplicados as mais variadas
situacgdes, tais como sociais, culturais, politicas ou juridicas, no entanto, a definicdo
mais usada atualmente é a de matriz eurocentrista burguesa, em que o publico

representa o Estado, ou seja, aquilo que é de interesse e acessivel a todos. Ja o

213 BENTO. Leonardo Valles. Parametros internacionais do direito a liberdade de expressdo. Revista
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privado, conceitualmente, esta restrito a familia e aos interesses da propriedade
privada e da autonomia da vontade?*®.
Brilhantemente, Saldanha faz uma analogia que possibilita a exata

compreenséo do publico-privado com uma praga e um jardim?’:

[...] de certa forma vale dizer que o jardim é, e a0 mesmo tempo ndo é, uma
parte da casa. Nao se inclui no ambito edificado da residéncia, mas integra
seu espirito, inclui-se no conjunto (pequeno ou grande) que ela domina. O
jardim faz parte daquilo [...] ao qual inclusive atribui uma ordem propria. Por
sua vez a pracga integra organicamente o conjunto formado pela cidade, mas
ao mesmo tempo “esta” nele como um espago — quase uma clareira — surgido
pelo distanciamento entre determinadas porgdes construidas [...]. O jardim é
o lugar das flores, e pertence a casas particulares ou de qualquer maneira a
construcbes especificas: palacios, hospitais, conventos, universidades [...].
Em contrapartida a ideia de praca vai indicar aqui o espaco publico, com
especifico desligamento em relacdo & moradia privada [...]. E entdo temos o
espaco privado com um sentido de reduto, portanto algo “irredutivelmente”
preso ao existir mais intimo do ser humano; ou temos o espaco publico como
obra do viver social e do estender-se das relagbes que perfazem este viver,
e que se desdobram em termos de produgdo econdmica, ordem politica,
criacdo cultural.

Diante da analogia apresentada, bem como diante desse conceito tradicional,
0S espacos publicos e privados estdo bem delimitados e ndo se misturam, ou seja, 0
individuo ndo pode estar ao mesmo tempo no espaco publico e espaco no privado.
Contudo, o avanco cronoldgico proporcionou ao século XX uma vivéncia desafiada
por movimentos sociais, como o feminismo, o ambientalista, os esquerdistas, entre
outros?*8,

Essas contribuicdes do século XX serviram de base para que a privacidade
pudesse ser transformada pelo proprio convivio social durante o século XXI.
Diferentemente da analogia da praca e do jardim, na era da sociedade em rede, 0s

espacgos publicos e privados, quando empregados pela Filosofia, ndo se limitam a

216 BOLISINA, luri. Direito a extimidade. Raizes Juridicas, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 115-144, jul./dez. 2017.
p. 130. Disponivel em:
https://web.archive.org/web/20180422012019id_/http://ojs.up.com.br/index.php/raizesjuridicas/artic
le/viewFile/766/pdf_42. Acesso em: 6 dez. 2023.

217 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca. 2. ed. Rio de Janeiro: Atlantica, 2005. p. 14-16.

218 MAICA, Richard da Silveira. Direito fundamental & privacidade: desdobramentos possiveis até o
direito a extimidade. 2018. 101 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Santa Maria, Santa Maria, 2018. p. 84-85. Disponivel em:
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/20151/DIS_PPGDIREITO_2017_MAICA RICHARD.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 22 nov. 2023.
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delimitacdes geograficas, ou seja, o termo espaco é usado, metaforicamente, como
uma reunido da comunidade num lugar que pode ser fisico ou virtual?*®.

Importante ressaltar que o publico e o privado ndo deixaram de existir, mas sim
que encontraram, na sociedade em rede, uma forma de se complementarem,
proporcionando uma dinamica de identidade pessoal e insercéo social. Assim, nesse
contexto, a intimidade deixa de ser prisioneira do privado para ser inserida num
espaco de sociabilidade, ou seja, publico. “Logo, publicou, ndo necessariamente sera

publico; talvez seja social"??°.

4.7 O MARCO CIVIL DA INTERNET E OS PARAMETROS DE PROTECAO DA
PERSONALIDADE

Em 2009, iniciaram os debates politicos e as consultas publicas com a
sociedade civil, os setores privados e 0 governo para determinar 0s parametros
aceitdveis para o uso da Internet no Brasil, até que, em 23 de abril de 2014, foi
sancionada pela entdo presidente, Dilma Rousseff, a Lei n® 12.965/2014, conhecida
como o Marco Civil da Internet??L.

Ainda enquanto projeto de lei, 0 Marco Civil da Internet ganhou repercussao
internacional, sendo, inclusive, comentada pelo fisico britAnico Tim Berners-Lee,
criador da World Wide Web, que parabenizou o Brasil pela iniciativa, afirmando que:
“pessoas em todos os lugares estdo demandando que seus direitos humanos sejam
protegidos online”. Se o “Marco Civil for aprovado, sem mais adiamentos, este teria o
melhor presente de aniversario possivel para os usuarios da web no Brasil e no
mundo”???. A referéncia ao presente de aniversario se da pelo fato de que a World
Wide Web comemorava 25 anos de sua criagao.

Nesse prisma, um dos objetivos do Marco Civil da Internet é garantir a

seguranca juridica, oferecendo uma base legal ao julgador, evitando decisdes

219 CORREIA, Victor. A dicotomia publico-privado. Revista Poliética, Sdo Paulo, v. 3, n. 1, p. 7-44,
2015. p. 20-21. Disponivel em:
https://revistas.pucsp.br/index.php/PoliEtica/article/view/19492/18105. Acesso em: 7 dez. 2023.

220 BOLISINA, luri. Direito a Extimidade: as inter-rela¢des entre identidade, ciberespaco e privacidade.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 234.

221 JESUS, Damasio Evangelista de; OLIVEIRA, José Antbnio M. Milagre de. Marco Civil da Internet:
comentarios a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 15.

222 CRIADOR da Web divulga apoio ao Marco Civil da Internet no Brasil. G1, 24 mar. 2014. Disponivel
em: https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2014/03/criador-da-web-divulga-apoio-ao-marco-civil-
da-internet-no-brasil.html. Acesso em: 2 jan. 2023.
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contrarias, quando este se deparar com questbes que envolvem a Internet e a
tecnologia da informacgdo em suas mais variadas formas?%3,

Assim, a legislagdo em comento estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil, conforme expresso em seu artigo 1°2%4, Logo
em seguida, no caput do artigo 2°, encontra-se o respeito a liberdade de expressao,
gue serve como fundamento basilar de toda a legislacdo, bem como a garantia, por
meio do inciso Il, deste mesmo dispositivo, dos direitos humanos, da personalidade e
0 exercicio da cidadania nos meios digitais.

Com base na analise do artigo 3° da lei, que estabelece os principios do Marco
Civil da Internet, tem-se a real dimenséo de que a Internet no Brasil esta calcada em
trés pilares: a) inciso |. “garantia da liberdade de expressédo, comunicagao e
manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal”; b) inciso II:
protecdo da privacidade; e c) inciso IV: preservacdo e garantia da neutralidade de
rede. Nesse sentido, tem-se que “a neutralidade da rede refor¢ca a liberdade de
expressao, a privacidade representa seu limite”225.

Com efeito, é possivel identificar a preocupacao do legislador em relacdo a
liberdade de expresséao, devido a sua importancia para o exercicio da democracia e o
desenvolvimento da personalidade, logo, trouxe a liberdade de expressdo enquanto
fundamento (art. 2°) e principio (art. 3°, I), na medida em que o Marco Civil da Internet
trata a liberdade de expressao como “o direito de externar ideias, opinides, juizos de
valor, em suma, qualquer manifestagdo do pensamento humano”226,

A neutralidade da rede se coloca como um dos pilares do Marco Civil da
Internet, pois estabelece que todas as comunicacfes devem ser tratadas de maneira

equitativa, independentemente de seu contetdo, do destinatario, do emissor ou da

223 JESUS, Damasio Evangelista de; OLIVEIRA, José Antdnio M. Milagre de. Marco Civil da Internet:
comentarios & Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 18.

224 Marco Civil da Internet — LEIl 12.965/2014: Art. 1° “Esta Lei estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relagdo a matéria”. BRASIL. Lei n° 12.965,
de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/12965.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

225 TWFFE, Chiara Spadaccini de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Redes sociais virtuais: privacidade
e responsabilidade civil Analise a partir do Marco Civil da Internet. Pensar: Revista de Ciéncias
Juridicas, Fortaliza, v. 22, n. 1, p. 108-146, jan./abr. 2017. p. 112. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/6272/pdf. Acesso em: 2 jan. 2023.

226 GONCALVES, Victor Hugo P. Marco Civil da Internet Comentado. Barueri: Grupo GEN, 2016. p.
23.
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fonte??’. Ainda, sob o rol dos principios basilares, o inc. Il do artigo 3° trata acerca da
preservacao da privacidade, colocando a salvo toda e qualquer informacédo que seja
considerada privada, como o direito e a garantia dos usuarios a necessidade de seu
prévio consentimento para o uso, o tratamento e 0 armazenamento das informacgdes
disponiveis na Internet??,

O Marco Civil da Internet trouxe um capitulo inteiro dedicado aos direitos e as
garantias do usuério, que vao desde os direitos fundamentais, expressos na
Constituicdo Federal, até a garantia da “manutencdo da qualidade contratada da
conexao a internet” (artigo 7°, inc. V). Ao todo, sdo doze os direitos e as garantias
previstos, no entanto, abordar-se-a apenas aqueles que guardam relacdo direta com
a pesquisa.

O artigo 7° traz como primeira garantia, em seu inciso |, a “inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, sua protecéo e indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”. Ainda que a protecdo a intimidade e a vida privada
estejam previstas como direito fundamental no artigo 5°, inc. X, da Constituicao
Federal, o Marco Civil da Internet inovou, enquanto legislagdo infraconstitucional,
regulamentando esses direitos ao prever que, diante de violacbes, € cabivel a
reparacao civil do dano, tanto em sua esfera moral quanto patrimonial®?®. Assim, em
interpretacdo conjunta com os incisos Il e 1112%°, também do artigo 7°, que garantem a
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes, que s6 podem ser quebradas mediante
determinacao judicial, tem-se a efetiva tutela dos direitos a intimidade e a vida privada
diante da comunicacao em plataformas digitais.

Nesse prisma, uma vez garantidas a intimidade e a privacidade, tem-se a

inviolabilidade do sigilo das comunicag6es como verdadeiro corolario da liberdade de

227 BARRETO JUNIOR, lIrineu Francisco; CESAR, Daniel. Marco Civil da Internet e neutralidade da
rede: aspectos juridicos e tecnolégicos. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa
Maria, V. 12, n. 1, p. 65-88, 2017. p. 68. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/23288/pdf. Acesso em: 2 jan. 2023.

228 EITE, George Saloméo; LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da Internet. Barueri: Grupo GEN, 2014.
p.152.
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comentarios a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 33.

230 Marco Civil da Internet — LEI 12.965/2014: Art. 7° “O acesso a internet € essencial ao exercicio da
cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos: Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo
de suas comunicag¢fes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; 11l - inviolabilidade e
sigilo de suas comunicacdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial”. In: BRASIL. Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o0 uso da
Internet no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/l12965.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.
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expressdo. A preocupacao do legislador em garantir o pleno exercicio deste direito
fundamental se da diante do fato de estar diretamente vinculado a propria expresséo
humana, enquanto elemento necesséario para o pleno exercicio da dignidade da
pessoa humana.

Assim, o Marco Civil da Internet buscou tutelar a liberdade de expressdao em
parametros além daqueles ja estabelecidos pela Constituicdo Federal, considerando-
a como a liberdade de expor ideias, juizos de valor e manifesta¢cdes do pensamento,
que sao condi¢cBes fundamentais para o pleno exercicio dos direitos da personalidade

na Internet?31,

231 TWFFE, Chiara Spadaccini de; MORAES, Maria Celina Bodin de. Redes sociais virtuais: privacidade
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Juridicas, Fortaleza, v. 22, n. 1, p. 108-146, jan./abr. 2017. p. 114. Disponivel em:
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO DANO E O CONTEUDO DAS REDES SOCIAIS
USADO COMO MEIO DE PROVA PROCESSUAL

Em um primeiro momento, este capitulo apresentard o conceito de dano e como
€ possivel, junto a esfera civel, obter a reparacdo. Para que isso seja possivel,
analisar-se-a a diferenca entre a teoria da responsabilidade objetiva e a teoria da
responsabilidade subjetiva. Com essas duas teorias bem delimitadas, passar-se-a a
compreensao dos pressupostos necessarios que ensejam a responsabilidade civil.

Compreendidos estes preceitos introdutorios, analisar-se-a a
responsabilizacao civil dos danos sofridos pelos individuos dentro das redes sociais,
bem como de que maneira o Poder Judiciario vem decidindo sobre o assunto. Em um
terceiro momento, buscar-se-4 aprofundar a pesquisa no ambito processual,
compreendendo ndo apenas o conceito e a finalidade da producdo de provas, mas
também o processo de valoracdo das provas processuais.

Quanto ao universo das provas processuais € importante a anélise das provas
ilicitas, de suas diferencas em relacdo as provas ilegitimas e as possiveis formas de
admissibilidade processual, ainda que seu uso seja vedado pela Constituicao Federal
de 1988. Em seguida, apresentar-se-a os meios de provas tipificados pelo Codigo de
Processo Civil, para que, posteriormente, seja possivel compreender o uso de

contedudo das redes sociais como prova processual e sua valoracéo pelo julgador.

5.1 A RESPONSABILIZACAO CIVIL DO DANO: CONCEITO E PRESSUPOSTOS

Desde a antiguidade h& evidéncias no que se refere a responsabilizacao civil
frente aos danos ocorridos. Os relacionamentos humanos sé&o dotados de direitos e
obrigacdes e, diante dos conflitos, h4 a exigéncia de reparacdo?®.

Nesse sentido, a nocdo de responsabilidade é intrinseca aos dominios do
Direito, na medida em que ndo ha direito sem 0s preceitos normativos, ou seja, a
prépria existéncia do Direito esta diretamente ligada, e condicionada, a coercitividade
e a imperatividade da norma ao impor deveres juridicos e garantias para 0 seu

cumprimento?33. Assim, uma vez que os direitos, ainda que subjetivos, do individuo

232 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. Barueri: Grupo GEN, 2022. p. 18.
233 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. 2. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p. 22.
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sao violados, nasce a obrigacado legal de reparacado, ou, nas palavras de Theodoro

Junior?34;

[...] se os valores intimos da personalidade séo tutelados pela ordem juridica,
havera, necessariamente, de munir-se o titular de mecanismos adequados
de defesa contra as agressdes injustas que, eventualmente, possa sofrer no
plano subjetivo ou moral.

A reparacéo civil possui relatos desde a Lei do Talido, que encontra registros
na Biblia Sagrada, no Antigo Testamento, no livro de Exodo, capitulo 21, que
descreve, nos seus 37 versiculos, os crimes — atos que atentavam contra a moral da
época — e suas consequentes punicdes. Destaca-se destes registros que as punicdes
variavam entre 0s casos mais graves, 0s quais, na maioria das vezes, era aplicada a
pena, popularmente conhecida, como olho por olho, mas também estavam previstas,
para os delitos mais leves, a puni¢cédo de reparacéo civil do dano, como a verificada no
versiculo 22, do referido livro biblico: “Se homens brigarem, e acontecer que venham
a ferir uma mulher gravida”, e esta “der a luz sem nenhum dano, eles serdo passiveis
de uma indenizacdo imposta pelo marido da mulher, e que pagardo diante dos
juizes”?35,

Conforme € possivel perceber diante de uma interpretacao logica-racional a
responsabilizacdo se d4 mediante a reparacdo, ou, conforme Bittar esclarece, é a
“restauracao do equilibrio rompido e cingindo-se, no plano civil, a vinculacdo do
agente a satisfagdo do dano experimentado pelo lesado”?36.

Em um conceito mais amplo, Rosenvald traz a responsabilidade civil a questédo
moral do agente causador do ato ilicito, afirmando que além do conceito classico sobre
o dever de reparagao ao dano causando, a reparagao deve ser “acrescida de uma
orientacao prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude, sob pena de nos
responsabilizarmos para o futuro”?®’, pois somente assim seria possivel percorrer um

caminho seguro para uma ordem juridica justa.

234 THEODORO JUNIO, Humberto. Dano moral. 8. ed. Barueri: Grupo GEN, 2016. p. 1.
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Para o desenvolvimento da pesquisa, adotar-se-a o conceito trazido pelo
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Marco Aurélio
Bezerra de Melo, que compreende a responsabilidade civil como a “obrigacéo
patrimonial de reparar o dano material ou compensar o dano moral causado ao
ofendido pela inobservancia por parte do ofensor de um dever juridico legal ou
convencional”?38,

Diante do conceito bem delimitado acerca do instituto juridico da
responsabilidade civil foram estabelecidas duas teorias que norteiam o ordenamento
juridico patrio sobre o tema em comento: a) a teoria objetiva, que se fundamenta no
risco, e b) a teoria subjetiva, que esta calcada na culpa.

A teoria objetiva descarta a conduta (licita ou ilicita) do agente que causou o
dano, dessa forma, o nexo causal, basicamente, encontra-se descrito em lei, em
outras palavras, € a propria norma que imputa ao agente a obrigacdo de indenizar,
sem que seja necessaria a configuracdo de culpa. Tratam-se de atividades
empresariais consideradas de risco, descritas em lei. A teoria objetiva, diante desse
tipo de atividade, buscou poupar as vitimas de uma instrucdo probatéria, que, na
maioria das vezes, ndo é simples, sendo, ndo raro, quase impossivel, identificar a
conduta culposa do agente?®,

Tem-se, dessa forma, que a teoria objetiva se baseia no risco da atividade
desenvolvida pelo agente causador do dano?*°. O maior, e melhor, exemplo dessa
teoria esta previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 37, 86°%*1, que atribui tanto
as pessoas juridicas de direito publico quanto as de direito privado, quando
prestadoras de servi¢co publico, a responsabilidade civil e o dever de indenizar, diante

dos danos praticados por seus agentes, independente de dolo ou culpa.

238 MELLO apud TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. Barueri: Grupo GEN, 2022. p. 52.
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Em relacdo a teoria subjetiva, a culpa tem posicao fundamental, pois sem ela
nao decorrem obriga¢des, pois a evidéncia da culpa ocorre em sentido amplo, ou seja,
em sentido lato sensu, que pode ser tanto de uma agédo omissiva quanto comissiva,
havendo, também, negligéncia ou imprudéncia?*?. Nessa teoria, portanto, o que se
destaca é a figura do ato ilicito?*3,

Neste caminhar, independentemente da teoria adotada, tem-se que quando um
individuo causar dano a outrem, fica obrigado a reparar, no entanto, ha a exigéncia
de alguns pressupostos, conforme dispde o artigo 186 do Cédigo Civil, com a seguinte
redacao: “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”244,

O referido dispositivo ndo deixa claro quais séo os requisitos exigidos para que
se configure a responsabilizacao civil do dano, dai o porqué de haver divergéncias
doutrinarias. No entanto, adota-se, para 0 estudo, 0S requisitos propostos por
Tepedino et al., que consistem no a) ato culposo ou na atividade objetiva considerada,
b) no dano e c) no nexo de causalidade?*.

O ato culposo se refere a conduta humana como responsavel por ferir, violar,
os direitos subjetivos de outrem, em desacordo com o estabelecido pela norma
juridica?#®. A relevancia da culpa para a configuracéo da responsabilidade civil é antiga
e estava prevista desde a Lex Aquilia, de 286 a.C., no entanto, ganhou notoriedade
por meio do Cdédigo Civil francés de 1804, que determinou, em seu artigo 1.382, a
exigéncia da prova de culpa do agente causador do dano, sendo responsavel por
influenciar outros codigos ao redor do mundo, inclusive o legislador brasileiro, ao
editar o Codigo Civil de 1916, que, assim como o francés, passou a exigir a
comprovacéao da culpa como um requisito para a responsabilidade civil, em seu artigo
159: “aquele que, por acdo ou omisséo voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano A verificacdo da

culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo
[...]7%47.

242 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. 2. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p. 65.
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Ja em relacéo a atividade objetiva considerada, esta enseja a responsabilidade
civil subjetiva, prevista no artigo 927, paragrafo Unico?*®, do Cédigo Civil. Conforme
mencionado, ocorre apenas em casos descritos em lei, quando a atividade em si,
desenvolvida pela empresa, implica risco a direitos alheios?*°.

O segundo pressuposto necessario para que seja caracterizada a
responsabilizacao civil € o dano. A legislacdo civil, em seu artigo 186, garante a
reparacdo do dano em sentido amplo, isto €, a lesdo a qualquer bem juridico,
podendo ser de cunho material ou patrimonial e de cunho moral. Os danos
patrimoniais, ou materiais, sdo aqueles que atingem o “conjunto de relagdes juridicas
de uma pessoa apreciaveis economicamente”?®°, ou seja, ha sempre um interesse
econdmico. O dano material também decorre de um fato que impediu uma satisfacéo
pecuniaria®®!. Assim, a indenizacdo pelo dano material pode ser, inclusive, sobre o
lucro cessante e a perda de uma chance.

O dano moral é aquele ocorrido na esfera subjetiva do individuo, podendo
atingir a honra, a intimidade, a privacidade, o nome e outros direitos da personalidade
tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro. A reparacdo do dano moral,
diferentemente do dano material, ndo tem como ser calculada, dessa forma, consiste
em duplo objetivo: atenuar o sofrimento suportado pela vitima, mediante caréater
educativo, e coibir o agente causador do dano de uma rescis&o?2.

Sendo de cunho moral ou material, a comprovacdo efetiva do dano é
indispensavel, na medida em que “ndo havera ato punivel, para os efeitos da
responsabilidade civil, sem o dano causado. Dai a sua importancia, em qualquer dos
aspectos vistos”?%3,

O terceiro e ultimo pressuposto € o nexo de causalidade, que se refere a
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano causado, ou seja, ndo

248 Codigo Civil: Art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. In: BRASIL. Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cdadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 22 out. 2023.

2499 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz. Fundamentos do Direito Civil: responsabilidade civil. Barueri: Grupo GEN, 2023. p. 8.

249 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. 2. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p. 8.

250 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Barueri: Grupo GEN, 2011. p.
117.

251 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 8. ed. Barueri: Grupo GEN, 2019. p. 16.

252 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 8. ed. Barueri: Grupo GEN, 2016. p. 2.

253 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 8. ed. Barueri: Grupo GEN, 2019. p. 15.
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basta que o0 agente tenha uma conduta omissiva ou comissiva, negligente ou imperita,
ja que também é necessario que o dano verificado tenha decorrido do proprio ato
ilicito para que enseje sua responsabilizacédo, o oposto também é verdadeiro?>*.

Uma vez compreendidos 0S pressupostos necessarios gue ensejam a
responsabilizacao civil dos danos, é possivel identificar diversas formas dignas de
reparacao nas situacoes cotidianas. O advento da Internet e o surgimento das redes
sociais possibilitaram ainda mais meios para que haja danos, sobretudo os danos
morais.

N&o por acaso, é facil encontrar jurisprudéncia de casos em que os direitos da
personalidade foram violados nas redes sociais, principalmente quando ha um
excesso quanto ao exercicio do direito a liberdade de expressdo, como o caso de
ofensa a honra, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial
1358513-RS?%:

[...] ocorrendo aparente conflito entre dois principios constitucionais
(liberdade de expressao e direito a imagem/honra), utiliza-se do método de
ponderacdo para a resolucdo da controvérsia. IV- No caso, resta
evidenciado que a demandada/apelante abusou do seu direito a liberdade
de expressdo e de manifestagdo do pensamento, em conduta ilicita que
causou danos morais a parte autora/apelada, mormente considerando que
a postagem ataca a atividade profissional - magistratura - exercida pelo
autor na condicao de "juiz eleitoral", afirmando ter conduta social contréria
a todos os paradmetros éticos, morais e probos, além de lhe imputar o crime
de corrupc¢do. V- Revelando-se, pois, abusiva e potencialmente ofensiva a
manifestacdo de cunho difamatério e caluniosa, por meio de video,
divulgada por rede social, em postagem que atribui a pratica de crime a
pessoa, evidenciado o abuso no exercicio do direito a liberdade de
expressdo e de livre manifestacdo do pensamento, apto a caracterizar a
indenizagdo por danos morais [...]. Sopesados os aspectos féaticos e
considerada a gravidade da conduta ilicita imputavel a ofensora, bem como
a extensdo dos prejuizos experimentados pelo ofendido, adequada e
razoavel o valor indenizatorio quantificado na origem, de R$ 100.000,00
(cem mil reais).

Conforme verificado no acorddo, uma vez que houve a efetiva comprovacao
dos trés requisitos necessarios para a configuragéo da responsabilizacéo civil, a tutela

dos direitos da personalidade se encontra efetivada.

254 ENGELMANN, Wilson; GOMES, Tais Ferraz; BORJES, Isabel Cristina Porto. Responsabilidade
civil e nanotecnologias. Barueri: Grupo GEN, 2014. p. 68.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (4. Turma). Recurso Especial n° 1358513 RS
2012/0264861-3. Relator: Min. Luis Felipe Salomédo, 12 de maio de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202648613&dt_publicac
a0=04/08/2020. Acesso em: 4 jan. 2023.
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5.2 CONCEITO, FINALIDADE E VALORACAO DAS PROVAS PROCESSUAIS

O conceito etimoldgico por tras palavra “prova” tem origem latina, dessa forma,
probatio significa “ensaio”, “verificacdo”, “comprovacao”, “confirmacao”, entre outros.
Ha, ainda, o adjetivo probus, trazendo a ideia de que provar € demonstrar que as
alegacdes sdo verdadeiras?°®.

A palavra prova € comumente usada no dia a dia das pessoas, assim, importa
trazer para esta pesquisa o significado que o préprio dicionario da para este termo?>’:
“aquilo que demonstra a veracidade de uma afirmac&o ou de um fato; confirmacéo,
comprovacéo, evidéncia [...]". Ato que “demonstra plenamente a existéncia de algo”.
Por essa definicdo, tem-se o que, naturalmente, todos compreendem como prova,
sendo algo que é capaz de demonstrar a veracidade de um fato.

No entanto, diante de uma prova processual, essa definicdo, imprimida pela
sabedoria popular, precisa ser refinada. A necessidade do uso das provas como
instrumentos processuais tem como marco inicial, no Ocidente, com o Direito
Romano, que previa um direito processual, desde o periodo da Monarquia Romana,
no ano de 754 a.C.?%8, passando por um processo de aprimoramento até chegar aos
conceitos e as espécies atuais.

O direito a producéo de provas decorre do direito constitucional fundamental ao
contraditério e a ampla defesa, previsto no artigo 5°, inc. LV?%°, da Constituicédo
Federal de 1988. Nesse prisma, o contraditério se refere ao direito de influir nas

decisfes judiciais, e a ampla defesa é o direito de apresentar alegacdes e produzir as

2% SOUZA, Edson Bueno de. Teoria e pratica da prova no processo do trabalho. 2007. 186 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catoélica de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2007. p. 23. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp031594.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2023.

257 PROVA. Michaelis, 2023. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/prova/. Acesso em: 18 dez. 2023.

258 SOUZA, Edson Bueno de. Teoria e pratica da prova no processo do trabalho. 2007. 186 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, S&o Paulo,
2007. p. 16. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp031594.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2023.

2% Constituicdo Federal: Art. 5° “Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. In: BRASIL. [Constituicao
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 fev. 2023.
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provas que possam militar a favor da parte, comprovando os fatos alegados, ou seja,
“conferem as partes o direito de defender-se”?%0.

Em uma lide judicial, o autor, em sua peticdo inicial, e o réu, em sua
contestacao, apresentam ao magistrado suas versfes sobre a controvérsia, para que
este possa analisar e proferir uma decisédo. Nesse sentido, as alegacdes de ambas as
partes devem ser amparadas em fatos, ja que o préprio “direito nasce dos fatos”26,

As meras alegacdes faticas ndo se apresentam como suficientes, devendo ser
evidenciadas por meio das provas. Conforme ensina Humberto Theodoro Junior, cada
ciéncia possui seu proprio método da busca pela verdade, assim, sendo o Direito uma
area de conhecimento das Ciéncias Sociais Aplicadas, ndo pode ser diferente. Dessa
forma, o processo possui métodos préprios para a busca pela verdade na relacao
juridico-processual estabelecida?®?.

Observa-se que a prova tem como elemento funcional a conviccdo do
magistrado, na medida em que busca esclarecer, em conjunto com o raciocinio
desenvolvido pela parte em seus eventos narrados, 0 juizo positivo ou negativo da
existéncia dos fatos?6, assim, a comprovacdo de suas alegacdes é imprescindivel,
em outras palavras, “ndo basta que as partes tenham a possibilidade de ingressar em
juizo, é preciso que elas efetivamente possam influir na conviccdo do magistrado, por
meio de elementos concretos que lastreiem suas alegagbes”?%4.

Nesse contexto, a prova processual possui dupla vertente, sendo a) a acéo de
provar, que se refere a prépria dindmica da prova, isto é, a forma como as provas séo
apresentadas e sua valoracao, e b) o resultado, que € aquilo que se espera com o

convencimento do magistrado?®®.

260 GRECO, Leonardo. A prova no processo civil: do cédigo de 1973 ao novo cddigo civil. Scientia
luris, v. 5, p. 93-123, 2002. p. 101. Disponivel em:
https://ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/11161/9908. Acesso em: 24 dez. 2023.

261 COELHO, Fabio Alexandre. Teoria geral do processo. 9. ed. Bauru: Ebook Kindle, 2023. p. 1.307.

262 THEODORO JUNIOR, Humberto. Justica e verdade na prestacéo jurisdicional, segundo o direito
processual civil brasileiro. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Brasilia, DF, v. 31,
n. 1, p. 42-56, 2019. p. 46-47. Disponivel em: https://revista.trfl.jus.br/trfl/article/view/11/9. Acesso
em: 4 jan. 2024.

263 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano IV/V,
n. 4/5, p. 213-269, 2003/2004. p. 230. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/16013658.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2023.

264 PESSOA, Marcos Serejo de Paula. Meios de prova tipicos e atipicos. Brazilian Journal of
Development, Curitiba, v. 7, n. 9, p. 88324-88338, 2021. p. 88327. Disponivel em:
https://ojs.brazilianjournals.com.br/ojs/index.php/BRJD/article/view/35705/pdf. Acesso em: 19 dez.
2023.

265 SOUZA, Edson Bueno de. Teoria e pratica da prova no processo do trabalho. 2007. 186 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo,
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Uma vez que o fato ocorreu no passado, 0 ato de provar possui ndo apenas
uma relacdo direta com a busca pela verdade, mas também pela melhor reconstrucéo
da verdade, sob a qual incidird a decisdo do julgador?%6. Assim, em uma lide
processual, as provas sdo capazes, inclusive, de criar uma linha cronoldgica dos fatos,
apresentando ao julgador como a lesdo objeto da demanda ocorreu ou vem
ocorrendo.

Insta destacar que a busca pela verdade é objetivo de todos os envolvidos no
processo, inclusive do magistrado, ja que o Cédigo de Processo Civil positiva, em seu
artigo 6°%¢7, o principio da cooperacdo processual. Nesse sentido, a luz do artigo
370%%8 do mesmo diploma legislativo, o juiz poderd, de oficio, determinar a producéo
de provas necesséarias para firmar seu convencimento para proferir uma decisao justa,
COmMo a que se espera.

O principio da cooperacédo processual se relaciona com o principio da boa-fé,
prevista no artigo 5° do CPC, com a seguinte redagao: “aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Nesse sentido, o
principio da boa-fé e o principio da cooperagéo “estao simbioticamente interligadas,

sendo a primeira justificante da segunda”?59,

2007. p. 26. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp031594.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2023.

266 SCHENK, Leonardo Faria; RODRIGUES, Antonio dos Santos; SOARES, Brunno Philippe Werneck.
O juiz (ainda) é o Unico destinatario da prova? Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de
Janeiro, ano 17, v. 24, n 3, p. 374-393, set./dez. 2023. p. 377. Disponivel em: https://lwww.e-
publicacoes.uerj.br/redp/article/view/79576/574. Acesso em: 18 dez. 2023.

267 Codigo de Processo Civil: Art. 6° “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. In: BRASIL. Lei n® 13.105,
de 16 de marco de 2015. Caodigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso
em: 16 nov. 2023.

268 Codigo de Processo Civil: Art. 370. “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”. In: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de
margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso
em: 16 nov. 2023.

269 REINAS, Caroline Pastri. O negocio juridico processual em matéria probatdria a luz dos
poderes instrutérios do juiz e do principio da cooperacdo: uma proposta de sistematizagéo.
2020. 246 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito - Empreendimentos Econdmicos, Processualidade e
Relagbes Juridicas) — Universidade de Marilia, Marilia, 2020. p. 46. Disponivel em:
https://portal.unimar.br/site/public/pdf/dissertacoes/1B438983EE955F0A1929275962F02EDA.pdf.
Acesso em: 5 jan. 2024.
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Pode-se definir a prova processual como sendo “o termo usado,
ordinariamente, no sentido de elementos produzidos pelas partes ou recolhidos pelo
julgador, a fim de estabelecer no processo a existéncia de certos fatos”2"°,

Para Ribeiro, o conceito de prova se enquadra em uma perspectiva jurisdicional
‘como o resultado de um procedimento retdrico [...] e que sob as premissas da
racionalidade, equipara contrafaticamente as partes da relagéo juridica processual”, a
fim de “que possam validar suas pretensdes hermenéuticas”?’t. Ja para Camara, a
‘prova é todo elemento trazido ao processo para contribuir com a formagao do
convencimento do juiz a respeito da veracidade das alegacfes concernentes aos fatos
da causa®’?.

No entanto, considera-se o conceito trazido por José Frederico Marques, citado

por Neves e Souza?’3, como o mais completo:

[...] meio e modo utilizados pelos litigantes com o escopo de convencer o juiz
da veracidade dos fatos por eles alegados, e igualmente, pelo magistrado,
para formar sua convicgdo sobre os fatos que constituem a base empirica da
lide. Torna-se possivel reconstruir, historicamente, os acontecimentos
geradores do litigio, de sorte a possibilitar, com a sua qualificacdo juridica,
um julgamento justo e conforme o Direito.

Diante dos conceitos apresentados pela doutrina é possivel compreender a
importancia da prova dentro do processo civil, na medida em que o direito diz muito
mais a respeito daquilo que se prova do que se alega. Nesse sentido, diante da
necessidade de se provar os fatos alegados, o jusfilésofo italiano Alessandro Giuliano,
citado por Greco, chegou a afirmar “que toda a ciéncia juridica se reduz a uma ciéncia
das provas e que o proprio direito ndo existe independentemente de sua prova”?’4.

O ato de provar deve ser compreendido como um direito fundamental e, ainda

gue nado haja uma previséo expressa na Constituicdo Federal de 1988, sobre o direito

270 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o cédigo de processo civil
de 2015. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 91.

211 RIBEIRO, Marcelo. Processo Civil. 3. ed. Barueri: Grupo GEN, 2023. p. 271.

272 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Barueri: Grupo GEN, 2022. p.
242.

213 NEVES, Rafael Burlani; SOUZA, Mario Henrique de. A argumentacéo juridica e o principio do livre
convencimento motivado sob a éptica do novo Cdédigo de Processo Civil. Revista de Direito
Faculdade Dom Alberto, v. 12, n. 1, p.146-159, 2021. p. 148. Disponivel em:
https://revista.domalberto.edu.br/revistadedireitodomalberto/article/view/691/663. Acesso em: 5 jan.
2024.

274 GIULIANI apud GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, ano IV/V, n. 4/5 p. 213-269, 2003/2004. p. 215. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16013658.pdf. Acesso em: 18 dez. 2023.
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a producdo de provas, conforme evidenciado, a Carta Magna prevé o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, que ndo pode ser exercido sem que haja um direito
fundamental a produgéo de provas. Nesse sentido, “sem a garantia da prova, anula-
se a garantia dos proprios direitos, ja que ‘todo direito resulta de norma e fato™2/°,

Ainda que os fatos alegados sem uma comprovacdo efetiva tém seu valor
diminuido perante o convencimento do magistrado, ndo se pode analisar o ato de
provar isoladamente, na medida em que para que haja um direito a um processo justo,
€ necessario compreender que o direito a producdo de provas estd diretamente
relacionado a outros direitos fundamentais. E, portanto, notéria a sua contribuicdo
para garantir o acesso a um sistema juridico que seja tanto igualitario como efetivo?7®.

Uma vez evidenciada a fundamentalidade constitucional do direito a producao
de provas, insta esclarecer quem deve produzir a referida prova. Em termos gerais, 0
préprio codigo processual civil determina que aquele que alega tem o énus de provar
a veracidade de seus fatos?’’, no entanto, o dnus probatério precisa ser analisado por
duas perspectivas distintas: a subjetiva e a objetiva.

A perspectiva objetiva é direcionada ao julgador, diante de um imperativo de
ordem juridica, que veda o magistrado de se abster de julgar a lide sob o pretexto de
néo elucidacgéo total dos fatos?’8. Por outro lado, a perspectiva subjetiva é direcionada
aos litigantes e busca responder a pergunta sobre quem recai a prova e o que deve
ser provado, o que implica aos litigantes o peso e o risco sobre 0os meios de prova
empregados para o convencimento do magistrado, uma vez que “a lei prévia e

abstratamente ja incumbe ao autor o fato constitutivo de seu direito e ao réu o fato

275 THEODORO JUNIOR, Humberto. Justica e verdade na prestacao jurisdicional, segundo o direito
processual civil brasileiro. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Brasilia, DF, v. 31,
n. 1, p. 42-56, 2019. p. 46-47. Disponivel em: https://revista.trfl.jus.br/trf1/article/view/11/9. Acesso
em: 4 jan. 2024.
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Janeiro, ano 17, v. 24, n 3, p. 374-393, set./dez. 2023. p. 379. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/redp/article/view/79576/574. Acesso em: 18 dez. 2023.

217 Cédigo de Processo Civil: Art. 373. “O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato
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do direito do autor”. In: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 16 nov. 2023.
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extintivo, impeditivo e modificativo”?’°. Com efeito, por se tratar de um direito subjetivo
de agir, o 6nus da prova ndo pode ser entendido como dever juridico, no entanto é
necessario, pois é uma condigdo crucial para conseguir a vitéria processual®®°,

Um dos riscos assumidos pela perspectiva subjetiva do énus probatério é o fato
de que uma vez anexada no processo, a prova passa a pertencer ao proprio processo,
e nao apenas a parte que a produziu, dessa forma, caso lhe seja util, a parte contraria
também pode se valer da prova, a fim de comprovar sua verdade dos fatos?8. Trata-
se do principio da comunhéo da prova, que, em outras palavras, pode ser entendido
como “a prova, uma vez produzida, pertence ao processo, pouco importando quem a
tenha produzido”?2,

Nesse sentido, € assegurado as partes o direito de participar do processo, nao
apenas produzindo provas direcionadas ao julgador, mas também, mediante o direito
de usufruir de provas ja anexadas pela outra parte em prol de sua defesa. Destaca-
se que em um processo judicial ha dois pontos principais: a) as teses juridicas
alegadas pelas partes, b) os argumentos faticos, que encontram na producdo de
provas uma comprovacdo de veracidade ou ndo?®. Em que pese ndo haver, no
processo civil brasileiro, hierarquia entre as provas tipificadas no ordenamento
juridico, ha um juizo de valor realizado, de forma fundamentada, pelo magistrado, que
nao pode, sob nenhuma excec¢do, valora-las de modo genérico, conforme afirma

Neves?84:

219 . OURENCO, Haroldo. Teoria dinamica do 6nus da prova no Novo CPC (Lei n° 13.105/15).
Barueri: Grupo GEN, 2015. p. 73.
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[...] por outro lado, decisdes proferidas com base em expressdes vazias tais
como "conforme a prova dos autos'; "diante do robusto conjunto probatério

formado pela parte", "as provas produzidas pela parte ndo deixam margem a
davida", além de nada terem a ver com as técnicas de valoracéo das provas,
sdo nulas. Eram nulas na vigéncia do CPC/1973 e sdo nulas na vigéncia do
Novo Cadigo de Processo.

O processo de valoracao das provas foi se desenvolvendo ao longo do tempo
e culminou na divisdo de trés sistemas distintos: a) o sistema legal ou da prova
tarifada, b) o sistema da intima conviccéo e c) o sistema da persuasao racional ou do
livre convencimento motivado.

O sistema legal, também chamado de sistema da prova tarifada, impde ao juiz
a obrigatoriedade de seguir aquilo que é estabelecido em lei, ou seja, 0 magistrado
deve agir mediante uma atuacdo mecanica e automatica, seguindo a valoracdo das
provas determinada pela legislacdo. Nesse sistema, as regras sao elaboradas pelo
legislador, criando uma hierarquia entre as espécies de provas e, consequentemente,
estabelecendo prioridade em sua aplicacdo. Esse sistema era aplicado ao Direito
Romano primitivo e ao Direito Medieval?®®,

J& quanto ao sistema da intima convic¢ao, pode-se afirmar que é exatamente
0 oposto do sistema legal, ja que garante ao julgador a plena e total liberdade para
valorar a prova de acordo com sua convicgdo, sem a necessidade de fundamentar
sua deciséo, garantindo a ele soberania na analise dos fatos e das provas, podendo,
inclusive, aplicar o conhecimento extra autos. Esse sistema vigorou durante a Era
Moderna?®. Por fim, tem-se o sistema de valoracéo de provas da persuaséo racional
ou do livre convencimento motivado, que € o sistema adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro. Nesse sistema, ndo ha hierarquia entre as provas e o magistrado
deve valora-las de acordo com o artigo 371287 do cddigo processual, que dispde sobre

o dever do julgador de apreciar todas as provas constantes nos autos,
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independentemente da parte que a produziu, e indicar, em sua decisao, as razées que
o levaram aguela conviccao.

Insta esclarecer que o livre convencimento consiste no “convencimento a que
se chegou com todo o material de prova, sem que possa pesar convic¢ao fundada em
fatos e provas estranhos ao processo”?®®, tem-se, assim, que o sistema do livre
convencimento motivado estad respaldado e fundamentado em critérios logico-
racionais.

Esse sistema de valoracdo da prova ndo € novidade trazida pelo Cdodigo de
Processo Civil de 2015, na medida em que o diploma processual anterior, de 1973, ja
previa que o juiz deveria indicar os motivos que Ihe proporcionaram tal convencimento,
no entanto, ha uma pequena diferenca na grafia, que resulta em uma grande diferenca
hermenéutica.

O codigo processual de 1973 trazia expresso, em seu artigo 131, a seguinte
redacao: “o juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”. Extrai-se do referido
dispositivo que o julgador ndo era obrigado a enfrentar todas as provas produzidas
pelas partes. Com efeito, esse livre consentimento e a livre apreciacdo das provas
conduziam a “decisbes arbitrarias e contrarias ao Direito”?%°,

O atual Cdédigo de Processo Civil combate essa discricionariedade dada ao
julgador pelo diploma anterior, elencando, no artigo 489, os elementos necessarios da
sentenca, para que esta ndo seja considerada nula, trazendo, ainda, ao referido
dispositivo, o §1°, inc. V2%, garantindo a obrigacdo do julgador de apreciar todos os
elementos trazidos pelas partes, ndo admitindo “qualquer carga de irracionalidade em

relacdo as prova”.,
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Diante da determinacao legal, o convencimento do juiz precisa ser motivado,
ainda que va se formando, paulatinamente, a cada producdo de provas. Ao final, a
valoracdo racional deve, expressamente, fundamentar sua decisdo?®2.

Uma vez que a producao de provas decorre de um direito fundamental, que
tem como objetivo principal o convencimento do magistrado sobre os fatos alegados,
ainda que ndo houvesse um dispositivo na legislacdo processual que obrigasse sua
apreciacdo, ignorar a prova apresentada seria como impedi-la de ser produzida,

tratando-se, portanto, de uma violacdo a um direito fundamental.

5.3 OS MEIOS DE PROVA ADMITIDOS EM DIREITO

Os meios de provas processuais sao 0s instrumentos previstos e autorizados
por lei com a finalidade de trazer para o processo a confirmacéo dos fatos alegados
pelas partes, logo, comprovam a existéncia ou ndo de algo?®3. Com efeito, o Cédigo
de Processo Civil estabelece que podem ser usados pelas partes todos os meios
legais e morais, ainda que nao especificados no referido diploma legal, para provar a
verdade dos fatos, conforme expresso no artigo 369%°* da legislagdo em comento.
Assim, com um simples passar de olhos no referido dispositivo, nota-se que s&o
autorizadas o uso de provas tipicas e atipicas.

A palavra “tipico” foi incorporada pelo direito com a finalidade de assegurar a
importancia dos elementos tipolégicos de uma norma, nesse sentido, entende-se por

“tipico” um modelo estabelecido pela legislacédo?°®. Compreende-se, portanto, provas
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tipicas como aquelas expressas no proprio codigo processual, e, por uma razao
|6gica, provas atipicas como aquelas que ndo estejam previstas no Codigo, no
entanto, diante da determinag&o expressa do artigo 369 do CPC, a sua produc¢ao deve
ocorrer mediante meios legais e morais.

O sistema nacional adota a atipicidade das provas processuais, 0 que nao
significa que o Codigo de Processo Civil ndo traga alguns meios de prova tipificados,
pelo contrario, encontram-se previstos do referido diploma a ata notarial, o depoimento
pessoal, a confissdo, a prova documental, inclusive a eletrbnica, a testemunhal, a
pericial e a inspecéo judicial®®®. Os meios tipicos de prova criam um norte, tanto ao
julgador quanto as partes, sobre quais mecanismos de prova podem ser usados no
processo?®’.

Ainda que o Cddigo Civil seja o responsavel pelas normas de direito material,
o referido diploma prevé, entre os artigos 212 e 232, alguns meios de prova para que
se possa provar o fato juridico, como a confissdo, os documentos, as testemunhas, a
presuncéo e a pericia, ressalvando o negdcio juridico, que exige forma especial?®®. No
entanto, uma vez que esta pesquisa gravita pelo direito processual e que as provas
tipificadas no Caodigo Civil se encontram também no Cdédigo de Processo Civil,
abordar-se-a as provas em espécies trazidas pelo diploma processual.

O primeiro meio de prova tipificado no cédigo processual é a ata notarial, que

se encontra positivada no artigo 3842%° do CPC, afirmando que a existéncia de um
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fato pode ser atestada por meio de ata lavrada por tabelido, que é detentor de fé
publica. Dessa forma, a ata notarial € um instrumento de grande relevancia
processual, podendo comprovar fatos transeuntes, que seriam muito dificeis de serem
comprovados por outros meios de prova tipicos ou atipicos, ainda, por forma do artigo
40539, também do Cédigo de Processo Civil, a ata notarial € um documento publico.
Nesses termos, uma vez que o tabelido € dotado de fé publica, a “ata notarial faz
prova suficiente daquilo que o notario declare ter presenciado™°?,

Logo em seguida, entre os artigos 385 e 388, o codigo processual trata sobre
o depoimento pessoal, de maneira técnica, ou seja, positiva a forma como o
depoimento pessoal deve ocorrer, que, como regra, acontece em audiéncia. Destaca-
se 0 §2°%92 do artigo 385, que proibe, expressamente, a parte que ainda nao prestou
depoimento de assistir ao depoimento da parte contraria. Essa proibi¢cao ocorre diante
da possibilidade de constrangimento de uma das partes sobre a outra, mas também
do fato de que a oitiva da parte contraria pode interferir no depoimento da outra
parte3°3. Também merece destaque o artigo 385, §3°3%4, que garante a possibilidade
de o depoimento pessoal para a parte que residir em comarca distinta daquela em
gue a audiéncia estiver ocorrendo ser realizado por meio de videoconferéncia. Este

dispositivo revela as tecnologias podem e devem ser usadas pelo Poder Judiciério,
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visando garantir, inclusive, 0 acesso a justica, previsto como direito fundamental no
artigo 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal, garantindo que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A grande finalidade do depoimento pessoal € trazer para 0 processo
informagdes relevantes para o convencimento do juiz e provocar uma confissdo3%,
que, de certa forma, ainda que o Codigo de Processo Civil tipifique como um meio de
prova distinto do depoimento pessoa, em um capitulo a parte, entre os artigos 389 e
395, ndo deixa de ser uma de suas modalidades.

Nesse prisma, conceitualmente, a confissdo esta definida no artigo 389 do
cédigo processual com a seguinte redagao: “ha confissado, judicial ou extrajudicial,
quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e favoravel ao do
adversario”, porém ha necessidade de complementar este conceito, na medida em
que precisa decorrer de um ato voluntario da parte, uma vez que o préprio artigo 3933%
do CPC garante que a confissdo pode ser anulada, uma vez constatada a coacdo ou
o0 erro de fato.

A principal regra que deve ser observada no que tange a confissdo esta prevista
no artigo 39237 do CPC, garantindo que ndo pode versar sobre direitos indisponiveis,
na medida em que este dispositivo recai sobre o estado da pessoa e ndo contra o fato
em si, como em uma acao de investigacdo de paternidade, em que a legislacéo
garante o direito a filiacdo. Nesse caso, apenas a confissdo ndo pode ser suficiente
para formar o convencimento do magistrado3®.

Ainda sobre a confisséo, o codigo processual, em seu artigo 3903%, afirma que

ha duas modalidades de confissdo, quais sejam, espontanea ou provocada, cujas
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definicdes se encontram nos 881° e 2°, respectivamente. Assim, conforme a definigéo
do préprio codigo em comento, a confissdo espontanea pode ser realizada nao
apenas pela parte, mas também por qualquer pessoa que tenha procuracao especifica
para a realizacdo deste ato, por outro lado, a confissao provocada, que, conforme
mencionada, é uma das finalidades do depoimento pessoal, ocorre em audiéncia de
instrucéo e julgamento e deve constar no termo do depoimento319,

Avancando pelos meios tipicos de provas processuais, o0 CPC positiva, entre
os artigos 405 e 429, a prova documental, que pode ser interpretada em a) sentido
estrito, com a exigéncia da prépria escrita, que registra um fato, ou b) sentido lato,
gue, conceitualmente, pode ser definida como aquela que serve para representar algo
de modo perene, isto é, pode ser por escrito, desenhos, fotografias, roupas®?, “tudo
que pode representar manifestacdo de pensamento e dos fatos™12,

Conforme amplamente demonstrado ao longo desta pesquisa, a tecnologia
mudou a forma como o individuo se comporta e vive em sociedade, inclusive em
relacéo ao Direito. Diante dessa situacdo, uma vez que o Codigo de Processo Civil foi
publicado em 2015, ou seja, momento em que a tecnologia ja fazia parte da vida
cotidiana da sociedade, ha previsdo expressa sobre a prova por meio de documentos
eletronicos.

Atenta-se ao fato de que o cédigo processual ndo trouxe junto aos documentos
eletrbnicos os prints extraidos das redes sociais, no entanto, optou o legislador por
garantir a tipicidade desse meio de prova junto as demais provas documentais, no

artigo 422, 81°, com a seguinte redacao:

Art. 422: As fotografias digitais e as extraidas da rede mundial de
computadores fazem prova das imagens que reproduzem, devendo, se
impugnadas, ser apresentada a respectiva autenticacdo eletrénica ou, ndo
sendo possivel, realizada pericia. § 1°: As fotografias digitais e as extraidas
da rede mundial de computadores fazem prova das imagens que

810 TONTINI, Cristina Furuta de Moraes. Meios de obtencdo e producdo de provas. Indaial:
Uniasselvi, 2020. p. 30. Disponivel em:
https://www.uniasselvi.com.br/extranet/layout/request/trilha/materiais/livro/livro.php?codigo=23682
4. Acesso em: 5 jan. 2024.

311 FEROLLA, Guido; NAVES, José Paulo Micheletto; ZUGAIBE, Nathalia Cassola. Documento
eletrdnico como meio de prova no processo penal brasileiro. Revista dos Estudantes de Direito
da Universidade de Brasilia,v. 12, n. 1, p. 153-174, 2016. p. 6. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/13517. Acesso em: 22 dez. 2023.

312 SOUZA, Edson Bueno de. Teoria e pratica da prova no processo do trabalho. 2007. 186 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catoélica de S&do Paulo, Sdo Paulo,
2007. p. 78. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp031594.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2023.
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reproduzem, devendo, se impugnadas, ser apresentada a respectiva
autenticacgdo eletrénica ou, ndo sendo possivel, realizada pericia3!3.

O legislador garantiu que diante de duvidas sobre a autenticidade dos prints
extraidos das redes sociais € possivel que um perito especializado, mediante analise
possa validar a referida prova. No entanto, ainda que néo tenha dado a possibilidade
dessa autenticacdo ser feita mediante ata notarial, lavrada por tabelido dotado de fé
publica, a jurisprudéncia vem admitindo esse meio para garantir a validade dos prints
extraidos de redes sociais.

Diante da positivacdo do uso de print de conteados compartilhados em redes
sociais como prova processual, no capitulo dedicado as provas documentais, influi-
se, que para o legislador, documento eletrbnico sdo apenas aquelas espécies de
documentos que exigem assinatura.

Ainda que de forma timida, em apenas trés artigos — 439, 440 e 441 —, o cédigo
processual trouxe regras sobre os documentos eletronicos. A primeira preocupacao,
expressa no artigo 43934, refere-se a conversdo dos documentos eletrénicos em
fisicos, garantindo, assim, a sua utilizacdo em processos que ainda tramitam em autos
fisicos3!®, no entanto, o préprio diploma em comento jA prevé que diante da
impossibilidade de conversédo incumbe ao magistrado a apreciagao em relagéo ao seu
valor probante, conforme dispbe a redacéo do artigo 44036, O artigo 44137 admite a
utilizacdo dos documentos eletrdnicos, desde que sua producdo e a conservacgao

estejam de acordo com a legislacao especifica.

313 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 16 nov. 2023.

314 Cédigo de Processo Civil: Art. 439. “A utilizacdo de documentos eletrdnicos no processo
convencional dependera de sua converséo a forma impressa e da verificagdo de sua autenticidade,
na forma da lei”. In;: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 16 nov. 2023.

315 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cdédigo de Processo Civil comentado. 3. ed. Barueri: Grupo GEN,
2018. p. 375.

816 Cédigo de Processo Civil: Art. 440. “O juiz apreciaréa o valor probante do documento eletrénico
nao convertido, assegurado as partes o acesso ao seu teor”. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso
em: 16 nov. 2023.

317 Cédigo e Processo Civil: Art. 441. “Serdo admitidos documentos eletrdnicos produzidos e
conservados com a observancia da legislacdo especifica”. In: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de
margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso
em: 16 nov. 2023.
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Nesse sentido, a utilizacdo de documentos eletrbnicos esta condicionada a
duas questbes especificas: a) a possibilidade de sua conversdo em documento fisico
e b) a garantia da autenticidade.

Ainda que o Cddigo de Processo Civil seja recente e que a época de sua
publicacdo a tecnologia ja fazia parte do cotidiano das pessoas, inclusive do Poder
Judiciario, a evolugao tecnologica continuou, assim, hoje, o préprio ambiente virtual
possibilita meios de controle, como é o caso da assinatura digital®'8, que proporciona
ao documento eletrbnico, com esse tipo de assinatura, a mesma validade de um
documento fisico assinado, inclusive, com regulamentacdo por meio do Decreto n°
10.543/2020. Assim, tem-se que um documento assinado eletronicamente tem
validade perante o Poder Judiciario, na medida em que h& formas de verificacdo de
sua autenticidade.

Sobre essa questdo, merece destaque o fato de que qualquer cidadao brasileiro
pode ter uma assinatura digital, gratuitamente, proporcionada pelo Governo Federal.
Para tanto, basta que seja realizado um cadastro no Portal Gov.br3!® e seguir as
instrugbes para a assinatura de um documento em formato PDF, nos termos da

Figura 12.

Figura 12 - Exemplo de assinatura eletronica realizada pelo portal gov.br

Documento assinado digitalmente

b THAIS NANNI ALEXANDRINO
g L Data: 14/11/2023 16:28:09-0300

Verifique em https://validar.iti.gov.br

Conforme indicado pela Figura 12, a assinatura digital por meio do sistema
criado pelo Governo Federal leva consigo o selo do gov.br e pode ter sua
autenticidade verificada ndo apenas pelo magistrado, mas por qualquer pessoa que
integre a demanda processual. Assim, diante da seguranca proporcionada pela

318 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o c6digo de processo civil
de 2015. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016. p. 149.

319 BRASIL. Ministério da Gestdo e Inovacdo em Servicos Publicos. Assinatura Eletronica do
GOV.BR. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/governodigital/pt-br/assinatura-eletronica.
Acesso em: 20 dez. 2023.
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assinatura digital e da autorizacdo legal, os documentos eletrénicos podem ser
equiparados aos documentos fisicos.

Seguindo pelos meios de provas tipificados pelo Cédigo de Processo Civil, o
artigo 442, e seguintes, regulamenta a prova testemunhal, que deve ser sempre
prestada por uma pessoa fisica, plenamente capaz e que nao tenha relacdo com o
processo ou com as partes, respondendo as perguntas que lhe forem feitas, apenas
contando a verdade®?°, sob pena de incorrer no crime de falso testemunho, previsto
no artigo 342%%! do Cédigo Penal, com previsdo de majoracdo da pena diante da
comprovacéao de suborno. A finalidade da prova testemunhal é trazer para o processo
uma pessoa que presenciou fatos relevantes para a solucdo da lide, sendo que sua
percepcao pode ocorrer “diretamente sobre o fato controverso ou sobre fato outro que
indiretamente possa influenciar a resolugao do litigio3?2.

A prova pericial pode ser produzida a depender da complexidade da matéria,
ou seja, quando ha um assunto que depende de uma avaliagdo por profissional
especializado para que a lide seja solucionada3?3. Conforme é definida pelo artigo 464
do CPC: “a prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo”. Compreende-se,
portanto, que a prova pericial € aquela que depende da expertise de um profissional
qualificado, nomeado pelo juiz, que traz para a controvérsia juridica elementos
técnicos que objetivam esclarecer um fato324,

Tem-se a inspecéo judicial, positivada entre os artigos 481 e 484, que se trata
de uma prova por meio da qual o magistrado, de oficio ou a requerimento das partes,
acompanhado ou ndo de perito ou assistente judicial, dirige-se ao local para a

averiguacdes in locuo325. E uma possibilidade de o proprio magistrado ter a percepcao

320 SOUZA, Edson Bueno de. Teoria e pratica da prova no processo do trabalho. 2007. 186 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catoélica de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2007. p. 81. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp031594.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2023.

821 Codigo Penal: Art. 342. “Fazer afirmacéo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou
em juizo arbitral: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 12 As penas aumentam-
se de um sexto a um ter¢o, se o crime é praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de
obter prova destinada a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte
entidade da administracéo publica direta ou indireta”. In: BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 22 dez. 2023.

322 RIBEIRO, Marcelo. Processo Civil. 3. ed. Barueri: Grupo GEN, 2023. p. 295.

323 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o c6digo de processo civil
de 2015. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016. p. 161.

324 RIBEIRO, Marcelo. Processo Civil. 3. ed. Barueri: Grupo GEN, 2023. p. 298.

825 TONTINI, Cristina Furuta de Moraes. Meios de obtencdo e producdo de provas. Indaial:
Uniasselvi, 2020. p. 30. Disponivel em;
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direta da pessoa ou coisa, isto é, serdo usados como meio de prova 0s sentidos
humanos do julgador. Apds a concluséo da inspec¢éo, o magistrado devera lavrar um
auto circunstanciado, contendo as informacgdes que julgar relevantes3?. Nos termos
do artigo 484, paragrafo unico, do CPC: “o auto poder& ser instruido com desenho,
grafico ou fotografia”.

Conforme mencionado, as provas atipicas sdo aguelas que nao se encontram
expressas na legislacdo, no entanto, isso ndo implica que sua producéo deva ocorrer
de forma residual ou que haja hierarquia entre as provas tipicas e atipicass?’.

Diante das provas apresentadas pelas partes, 0 magistrado deve se ater aos
critérios que regem o direito probatério, ndo sendo permitido que suas impressdes
pessoais afetem o resultado da lide.

Dessa forma, o artigo 3713%® do diploma processual civil determina que o
magistrado devera apreciar todas as provas anexadas aos autos, independentemente
da parte que a produziu e se houver a necessidade de indeferimento de qualquer
prova deverd o fazer por decisdo motivada, conforme a previsdo do artigo 370,
paragrafo Unico®??, do cédigo em comento.

Para formar seu convencimento, o juiz deve apreciar todas as provas trazidas
pelas partes, sejam elas tipicas ou atipicas, devendo valora-las de forma motivada e

fundamentada320.

https://lwww.uniasselvi.com.br/extranet/layout/request/trilha/materiais/livro/livro.php?codigo=23682
4. Acesso em: 5 jan. 2024.

326 RIBEIRO, Marcelo. Processo Civil. 3. ed. Barueri: Grupo GEN, 2023. p. 417.

327 PESSOA, Marcos Serejo de Paula. Meios de prova tipicos e atipicos. Brazilian Journal of
Development, Curitiba, v. 7, n. 9, p. 88324-88338, 2021. p. 88329. Disponivel em:
https://ojs.brazilianjournals.com.br/ojs/index.php/BRJD/article/view/35705/pdf. Acesso em: 19 dez.
2023.

328 Cédigo de Processo Civil: Art. 371. “O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formacgéo
de seu convencimento”. In: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cddigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 16 nov. 2023.

829 Codigo De Processo Civil: Art. 370. “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferird, em
decisdo fundamentada, as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias”. In: BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/13105.htm.
Acesso em: 16 nov. 2023.

330 PESSOA, Marcos Serejo de Paula. Meios de prova tipicos e atipicos. Brazilian Journal of
Development, Curitiba, v. 7, n. 9, p. 88324-88338, 2021. p. 88334. Disponivel em:
https://ojs.brazilianjournals.com.br/ojs/index.php/BRJD/article/view/35705/pdf. Acesso em: 19 dez.
2023.
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5.4 A PROVA ILICITA E SUA ADMISSIBILIDADE NO PROCESSO CIVIL

Conforme mencionado, a producédo de provas em um processo decorre do
direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa, previsto no artigo 5°, inc. LV331,
da Constituicdo Federal, no entanto, a prépria Carta Magma prevé, também sob o
mesmo rol dos direitos fundamentais, a expressa veda¢do ao uso de provas ilicitas,
em seu artigo 5°, inc. LVI332, Com efeito, a prova ilicita ndo é a Unica prova impedida
pelo ordenamento juridico, nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover leciona que as
provas vedadas sao género, que contempla duas espécies, quais sejam, as provas
ilicitas e as ilegitimas333.

As provas ilegitimas séo aquelas que violam os preceitos normativos do direito
processual no momento de sua producdo, jA no que tange a prova ilicita ou
“ilicitamente obtida, € de se entender a prova colhida com infracdo a normas ou
principios de direito material, sobretudo de direito constitucional [...] pressupde uma
violagdo no momento da colheita da prova”s34,

Nesse sentido, trazendo o conceito de provas ilicitas para a realidade da
pesquisa, compreende-se que as provas, que, ao serem produzidas, violam os direitos

da personalidade séo consideradas provas ilicitas, assim, tem-se que os prints de

331 Constituicdo Federal: Art. 5° “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. In: BRASIL. [Constituigdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 fev. 2023.

332 Constituicao Federal: Art. 5° “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. In: BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 3 fev. 2023.

333 GRINOVER apud CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CARVALHO, Frederico Ilves Mina Arruda de. A
admissibilidade dos meios de prova ilicitos no processo civil: uma analise a partir da conformacao
contemporénea dos poderes instrutérios do juiz e da técnica de ponderacao do art. 489, § 1° do
CPC/2015. Revista de Direito Brasileira, Florianopolis, v. 25, n. 10, p. 366-384, jan./abr. 2020. p.
372. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/5711/5090. Acesso em: 31
dez. 2023.

334 AVOLIO apud CABELEIRA, Carlos Vinicius Soares. Prova ilicita no Processo Civil. 2010. 173 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Processual Civil) — Universidade Federal do Espirito Santo,
Vitéria, 2010. p. 32-33. Disponivel em:
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116

contas privadas de Instagram, obtidos sem a autorizacdo do proprietario do perfil,
foram ilicitamente obtidas diante de grave violacdo aos direitos da personalidade.

A vedacdo a prova ilicita visa atribuir seguranca juridica ao processo e,
sobretudo, as partes, na medida em que nado € permitido que os direitos de uma das
partes sejam mitigados enquanto a outra parte se valha de qualguer meio para
comprovar os fatos por ela alegados®3®, assim, compreende-se que o uso da prova
ilicita contamina todo o processo. Complementando com as palavras de Mirabet: a
“prova colhida com transgresséo aos direitos fundamentais do homem é totalmente
inconstitucional e, consequentemente, deve ser declarada a sua ineficacia como
substrato probatério capaz de abalizar uma decisao judicial”33®.

Ao positivar, sob o rol dos direitos fundamentais a inadmissibilidade do uso de
provas ilicitas em processos, a Constituicdo Federal retirou qualquer discricionaridade
do julgador®®’, no entanto, conforme mencionado, também sob o mesmo rol
fundamental, encontra-se positivado o direito & producdo de provas. E diante de
situacdes conflitantes entre esses direitos que se ergue a maxima de que nenhum
direito fundamental é absoluto, pois estes encontram limites em outros direitos
fundamentais.

Nesse prisma, diante dessa situacao conflitante, deve-se recorrer ao exame de
ponderacéo, analisando a situacdo em concreto, para, entdo, decidir qual direito deve
sobressair. Verifica-se que tanto o verbo ponderar quanto o substantivo ponderagao
possuem aplicacdo ndo apenas no ambito juridico, na medida em que as decisdes
humanas envolvem um certo tipo de ponderacéo, definindo os pros e os contras para
uma decisdo mais racional. Essa forma de ponderacdo também é a que o julgador

aplica diante de um caso que envolve um conflito de normas fundamentais338,

335 PESSOA, Marcos Serejo de Paula. Meios de prova tipicos e atipicos. Brazilian Journal of
Development, Curitiba, v. 7, n. 9, p. 88324-88338, 2021. p. 88328. Disponivel em:
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2023.

33 SCHIMIDT, Shauma Schiavo. A prova ilicita no direito de familia. Revista Eletronica do Mestrado
em Direito da UFAL, Macei6, v. 2, n. 1, 2011. p. 4. Disponivel em:
https://lwww.seer.ufal.br/index.php/rmdufal/article/view/810. Acesso em: 31 dez. 2023.
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meios de prova ilicitos no processo civil: uma andlise a partir da conformagao contemporanea dos
poderes instrutérios do juiz e da técnica de ponderagéo do art. 489, § 1° do CPC/2015. Revista de
Direito Brasileira, Floriandpolis, v. 25, n. 10, p. 366-384, jan./abr. 2020. p. 374. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/5711/5090. Acesso em: 31 dez. 2023.

338 ALVES, Nadia Castro. Colisdo de direitos fundamentais e ponderacéo. Revista Meritum, Belo
Horizonte, v. 5 n. 1, p. 2548, jan/jun. 2010. p. 31. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4049080. Acesso em: 31 dez. 2023.
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ponderando “um interesse especifico com outro interesse especifico contraposto, e
n&o com a sua generalidade™°.

Realizado o juizo de ponderacdo que admite o uso da prova ilicita no processo
h& o reconhecimento da inconstitucionalidade diante da obtencdo da prova, no
entanto, sua eficacia € mitigada, a fim de que haja um equilibrio juridico entre os
valores conflituosos34°.

Tem-se que a prova ilicita pode ser aceita em um processo civil quando foi
capaz de evidenciar um fato necessario para a tutela de um direito, que, no caso
concreto, merece ser preservado, ainda que haja a violagdo aos direitos da
personalidade, na forma de obtencéo da prova, e violacdo ao dispositivo constitucional

sobre a sua inaplicabilidade.

5.5 O CONTEUDO DAS REDES SOCIAIS COMO PROVA PROCESSUAL E SEU
VALOR PROBATORIO

O surgimento da Internet facilitou a forma de comunicacgéo entre os individuos
e fez com que o Poder Judiciario encontrasse novos desafios processuais,
modernizando-se. Assim, “o processo digital abriu caminhos para o acesso a justica
e trouxe novas situagdes ao processo”3*1,

Os posts compartilhados nas redes sociais passaram a serem usados como
meios para provar os fatos alegados pelas partes, na medida em que constituem
dados de conteido®#. Ainda que as redes sociais estejam complemente introduzidas

no cotidiano do individuo, a forma de usufrui-las ainda estd em processo de
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p. 283-299, jan.jun. 2016. p. 292. Disponivel em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-
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24 dez. 2023.
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sociais. 2013. 76 f. Dissertagdo (Mestrado Integrado em Ciéncias Politicas) — Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Lisboa, 2013. p. 49. Disponivel em:
https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/32203/1/0%20Valor%20Probat%c3%b3rio%20das%2
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aprendizado por toda a sociedade, isso porque as pessoas ainda ndo compreendem
a dimenséo daquilo que estad sendo compartilhado, conforme apontam Graminho e

Ferreira;343

[...] conectadas as redes sociais, as pessoas imaginam estar em outro
mundo, parecendo que seus comentarios, opinifes, postagens e "curtidas"
passam despercebidas. Porém, essa plena liberdade de expresséo ndo pode
ser confundida com abusos, desrespeitos e ofensas a terceiros.

O uso descontrolado da liberdade de expressdo nas redes sociais vem
permitindo que muitas pessoas passem a atingir os direitos de outras®* e,
principalmente, a expor suas proprias vidas, que passaram a ser facilmente utilizadas
como um meio de prova contra o proprio usuario que compartilhou o contetido®4°.

Admite-se, portanto, a aplicacdo da teoria da aparéncia, que implica em
reconhecer uma situacao de fato, manifestada como verdadeira, contradizendo uma
situacdo juridica manifestada3+6. O contelido compartilhado nas redes sociais faz com
que, cada vez mais, a teoria da aparéncia seja aplicada como forma de contestar uma
alegacdo ou, até mesmo, de motivar uma lide judicial.

Um grande exemplo disso é em relacdo ao Direito de Familia, em acdes de
pensdo alimenticia, em que alimentante faz de tudo para blindar seu patrimonio,
evitando pagar um valor justo ao alimentado, no entanto, ostenta em suas redes

sociais um padrdo de vida ndo compativel com aquele declarado3*’.

343 GRAMINHO, Karoline; FERREIRA, Barbara Silveira. Redes sociais: postagens de empregados
podem levar a demisséo por justa causa. In: TOALDO, Adriane Medianeira; CERVI, Mauro Luiz
(orgs.). As redes sociais e 0s novos desafios ao sistema processual brasileiro. Porto Alegra:
Fi, 2020. p. 42. Disponivel em;
https://www.editorafi.org/_files/ugd/48d206_9a6584844fb840c0b27bfdafcbh1dfbb0.pdf#page=35.
Acesso em: 24 dez. 2023.
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Paulo, V. 9, n. 5, p. 2928-2943, 2023. p. 2937. Disponivel  em:
https://periodicorease.pro.br/rease/article/view/10070/3957. Acesso em: 24 dez. 2023.

345 ZOCA, Graciele Cristina; GABIRA JUNIOR, Ayrton Ferreira. Execucdo de alimentos: o uso das
midias sociais como prova. In: REIS, Daniele Fernandes; PEREIRA, Bruno Gomes (orgs.) Direito e
Sociedade: pesquisa no ambito juridico. Londrina: Cientifica, 2023. p. 206. Disponivel em:
https://repositorio.pgsscogna.com.br/bitstream/123456789/50576/4/Direito%20e%20Sociedade%?2
0-%20pesquisa%20n0%20ambito%20juridico.pdf#fpage=206. Acesso em: 24 dez. 2023.

346 FIUZA, César Augusto de Castro; CHAVINHO, Mateus Bicalho de Melo. A teoria da aparéncia no
direito de familia. Breves consideracdes sobre a necesséria distingao entre 0 casamento putativo e
0 casamento aparente. Revista de Direito de Familia e Sucess®es, v. 2, n. 1, p. 278- 307, 2015.
p. 298. Disponivel em: https://indexlaw.org/index.php/direitofamilia/article/view/575/573. Acesso
em: 24 dez. 2023.

347 ZOCA, Graciele Cristina; GABIRA JUNIOR, Ayrton Ferreira. Execugdo de alimentos: o uso das
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Sociedade: pesquisa no ambito juridico. Londrina: Cientifica, 2023. p. 218. Disponivel em:
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Em 2020, a Defensoria Publica do Estado do Ceara informou que o conteudo
das redes sociais, como o Instagram, o WhatsApp, o e-mail, entre outras, pode ser
utilizado como meio de prova processual, com fundamento no artigo 369342 do Cddigo
de Processo Civil. No entanto, o Defensor Publico Sérgio Luis de Holanda faz
importante consideracao sobre a possivel adulteracdo dessas provas, ja que “podem
ser cometidas por algumas pessoas, comprometendo a autenticidade e a integridade
do contetido™*°.

O proprio Codigo de Processo Civil autoriza 0 uso de print como um meio tipico
de prova processual, em seu artigo 422, §1°, no entanto, uma vez que haja davidas
acerca de sua autenticidade, o diploma em comento determina que seja realizada uma
pericia técnica, capaz de validar ou ndo a referida prova. Entretanto, diante da
possibilidade de apagar conversas e prints das redes sociais, estes meios de prova
passaram a ser questionados ante a sua autenticidade e a ter um valor probatério
relativos®,

Diante da necessidade de comprovar a autenticidade das provas digitais, viu-
se na ata notarial uma alternativa vidvel para que os prints extraidos das redes
sociais passassem a ser usados como uma forma de comprovar os fatos alegados
pelas partes, ja que este meio de prova (ata notarial) detém fé publica3>™.

Em decisbes proferidas, o STJ compreendeu que os prints de conversas
realizadas por meio do aplicativo WhatsApp sdo meios provas processuais legitimos,
no entanto, ndo vé como uma obrigagéo, da parte que elaborou a prova, de que seja

https://repositorio.pgsscogna.com.br/bitstream/123456789/50576/4/Direito%20e%20Sociedade%2
0-%20pesquisa%20n0%20ambito%20juridico.pdf#page=206. Acesso em: 24 dez. 2023.
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bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz”.
In: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 16 nov. 2023.

349 MENSAGENS de texto, audio e fotos em redes sociais funcionam como provas em processos
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https://www.defensoria.ce.def.br/noticia/mensagens-de-texto-audio-e-fotos-em-redes-sociais-
funcionam-como-provas-em-processos-judiciais/. Acesso em: 24 dez. 2023.

350 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agravo em Recurso Especial n® 2283331 - GO
2023/0017874-5. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira, 18 de abril de 2023. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202201660936&dt_publicac
a0=20/04/2023. Acesso em: 24 dez. 2023.
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lavrada a ata notarial, na medida em que o “artigo 384 do Cédigo de Processo
Civil trata-se de mera faculdade, ndo havendo exigéncia legal nesse sentido"3°2,
Compreende-se que a ata notarial ndo é um requisito para que os prints de
redes sociais sejam usados como provas processuais, nesse sentido, em casos em
que os prints das redes sociais ndo geram duvidas sobre sua veracidade ou quando
o conteudo dos prints sédo tidos como verdadeiros ja que estdo corroborados com

outros meios de prova, conforme argumenta a Ministra Laurita Vaz, do STJ®%3;

[...] a Corte a quo afastou a necessidade de transcricdo, por ato notarial,
dos diélogos feitos por aplicativo, a partir dos seguintes fundamentos: (...)
c) a ameaca pode ser comprovada por qualquer meio; d) o disposto no
art. 384 do Cadigo de Processo Civil constitui mera faculdade. As razes do
recurso especial, entretanto, estdo dissociadas desses fundamentos, que
sequer sdo mencionados, e ndo impugnam concretamente nenhum deles,
mas se limitam a sustentar, genericamente, a necessidade do ato notarial
para utilizagdo dos didlogos como prova.

Diante do cenario tecnolégico, que fez com que a sociedade se adaptasse a
uma nova realidade de comunicacédo, o Poder Judiciario teve, também, que se adaptar
e assumir 0s novos meios de provas processuais. Para tanto, conforme mencionado,
ha sempre a necessidade de verificacdo da autenticidade, o que nado implica na
necessidade da ata notarial, jA que h& possibilidade de ndo haver dividas quanto a
veracidade dos prints das redes sociais ou, até mesmo, quando os préprios prints
relatam o mesmo fato que outros meios de provas acostados aos autos, sendo usados

apenas para corroborar com a verdade dos fatos alegados pela parte.

352 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Agravo em Recurso Especial n° 1618394 SP
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6 O COMPARTILHAMENTO NAO AUTORIZADO DE CONTEUDO
DISPONIBILIZADO EM REDES SOCIAIS E SEUS REFLEXOS NOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O capitulo 1 desta pesquisa tratou sobre os direitos da personalidade, apenas
em seu aspecto geral. Assim, neste capitulo, os direitos da personalidade que
possuem maior relevancia para a pesquisa serdo abordados em profundidade, sendo
eles: a intimidade, a liberdade de expressdo e a inviolabilidade do sigilo das
comunicacdes. Posteriormente, sera analisado como o STJ vem julgando os casos de
violacdo dos direitos da personalidade ocorridos na rede social, por meio do
julgamento no Recurso Especial n°® 1903273-PR, que tratou sobre o compartilhamento
indevido de conteudo disponibilizado no WhatsApp.

Uma vez que no Capitulo 4 restou cabalmente demonstrado que as contas
privadas de Instagram se comportam como uma rede social de comunicacéao digital,
semelhante aos grupos privados de WhatsApp, por meio da Lei de Introducdo as
Normas Brasileiras (LINDB) seréa abordada a possibilidade de aplicagdo analdgica da
decisdo proferida pelo STJ aos casos de violacdo de direitos da personalidade

ocorridos nas contas privadas de Instagram.

6.1 O DIREITO A INTIMIDADE SOB O ASPECTO DA PERSONALIDADE E SUAS
FORMAS DE VIOLACAO NAS REDES SOCIAIS

Historicamente, o direito a intimidade teve como grande referencial a
Revolucdo Francesa, na medida em que este direito era controlado pelo monarca,
mas sua interferéncia foi cessada com este marco histdrico®>*. Avancando
cronologicamente, ja no século XX, em 1948, nota-se que o direito a intimidade

ganhou grande repercussdo, no ambito internacional, com a publicacdo da

354 BOLISINA, luri. Direito a Extimidade: as inter-relacdes entre identidade, ciberespaco e privacidade.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 18.
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Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que prevé a proibicdo de intromissdes
arbitrarias na vida privada3®®, em seu artigo 1236,

Passando a andlise desse direito quanto a atual realidade legislativa brasileira,
observa-se que se encontra positivado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
5°, inc. X3, sob o rol dos direitos fundamentais, e de imediato é tratado como
inviolavel. Isso ocorre na medida em que constitui clara violagédo ao direito a intimidade
a divulgacdo de contetddo de cunho intimo e desnecesséario ao interesse publico,
transformando-o em “diversdo ou entretenimento”3%%.

O fato de o direito a intimidade estar no mesmo dispositivo constitucional que
o direito a vida privada faz com que Miranda, e parte da doutrina, compreenda que a
privacidade e a intimidade sao sindbnimas, uma vez que ambos os direitos resguardam
o individuo de perturbacdes de terceiros e do Estado®?®, ja que diante dos “preceitos
contidos na propria Constituicado, tal interpretagcdo nao parece ser relevante”30,

Ha quem os compreendam como direitos distintos, porém,
complementares. Cumpre esclarecer que tal diferenciacdo encontra razao de existir,
de modo que a prépria Constituicdo Federal trouxe, expressamente, ambos 0s

direitos. Adota-se, portanto, o posicionamento de Cavero, afirmando que o direito a

355 ROBL FILHO, llton Norberto. Direito, intimidade e vida privada: uma perspectiva histérico-politica
para uma delimitacdo contemporénea. Revista Eletronica do CEJUR, v. 1, n. 1, p. 184-205,
ago./dez. 2006. p. 186. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/cejur/article/view/14841. Acesso em:
8 ago. 2023.

3%6 Declaragcdo de Direitos do Homem e do Cidaddo: Art. 12°: “Ninguém sofrera intromissdes
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, hem
ataques a sua honra e reputacéo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a
protecdo da lei”. In: FRANCA. Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao: admitidos pela
Convencao Nacional em 1793 e afixada no lugar das suas reunides. 1793. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MMA4SS44-
Declara__0%20d0s%20Direitos%20d0%20Homem%20e%20d0%20Cidad_o0.docx%201793.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2023.
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a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. In: BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 3 fev. 2023.

3% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p.
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359 GONZALES, Douglas Camarinha. O direito a privacidade e a comunicagao eletrénica. Revista de
Doutrina da 4® Regido, n. 1, p. 1-10, jun.  2004. Disponivel  em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/62154/direito_privacidade_comunicacao_eletronica.pdf.
Acesso em: 1 ago. 2023.

360 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais: uma perspectiva de futuro. Barueri: Grupo GEN, 2013.
p. 233.
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privacidade abrange os comportamentos e eventos pertinentes aos relacionamentos
pessoais em geral, ou seja, aqueles que o individuo ndo deseja que sejam divulgados
ao publico. Por outro lado, o direito & intimidade se refere as relagcdes ainda mais
intimas, envolvendo familiares e amigos mais proximos36?,

Nessa mesma corrente, em uma diferenciacdo mais precisa, Moraes
compreende a intimidade como uma relacéo subijetiva, ou seja, relacionada ao intimo
da pessoa humana e suas relagbes com um nucleo préximo, enquanto a vida privada
envolve todos os relacionamentos da pessoa, como as relagbes comerciais, de
trabalho, de estudo, entre outras®®?.

Agra et al.3®3 vai além ao afirmar que esta diferenciacdo entre a intimidade e a
vida privada foi uma preocupacdo do legislador ordinario, tamanha a importancia
desses dois direitos para a pessoa humana, inclusive, tratando do resguardo da

intimidade diante do principio da publicidade dos processos judiciais:

[...] o cuidado foi de tal forma que preferiu deixar consignado que os bens
protegidos, de forma genérica, no artigo 5°, inciso X, sdo: vida privada,
intimidade, honra e imagem. A primeira observagéo que pode ser feita é que
o Constituinte tratou diferentemente vida privada de intimidade. Cuidou
minuciosamente dos dois temas. Poderia ter garantido, genericamente, a
privacidade. Preferiu, no entanto, garantir de forma explicita tanto a vida
privada quanto a intimidade. Em outro momento do texto, volta a prestigiar a
intimidade, autorizando, em homenagem a ela, a quebra da publicidade do
processo (art. 50, inciso LX)364,

E possivel compreender que a intimidade n&o é dotada de um espago fisico,
mas sim de questdes intrinsecas ao individuo, ou seja, ndo se pode afirmar que a
intimidade ocorre dentro das paredes do lar das pessoas, ja que também se relaciona
com o compartilhamento de sentimentos, pensamentos e experiéncias profundass®°.
Assim, o direito a intimidade deve ser observado sob dois prismas: a) o direito de

impedir que terceiros obtenham informacdes sobre a vida privada; b) o direito de que

361 CAVERO apud NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecédo constitucional da informacéo e o
direito a critica jornalistica. S&o Paulo: FTD, 1997. p. 91.

362 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p.
157.

363 AGRA, Walber de Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge. Comentarios a Constituicao
federal de 1988. Barueri: Grupo GEN, 2009. p. 110.

364 AGRA, Walber de Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge. Comentarios a Constituicao
federal de 1988. Barueri: Grupo GEN, 2009. p. 110.

365 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais: uma perspectiva de futuro. Barueri: Grupo GEN, 2013.
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ninguém divulgue informagées sobre a vida privada a outrem3%®, sendo considerado
um direito inviolavel em seus dois aspectos fundamentais.

O individuo € quem deve controlar a circulagdo das informacdes a seu respeito,
na medida em que se tratam de informacbes pessoais. Canotilho observa que a
intimidade compreende um aspecto de inputs, ja que o individuo exerce o poder de
escolha do que ouvir, ler, ver e, inclusive, sentir, mas também compreende um
aspecto de outputs, que se relaciona com o controle da informagéo pessoal, que nao
deve ser compreendida como segredo ou confidencialidade, mas sim como
“informacdes que tornem a pessoa identificada ou identificavel”3¢”.

E esse controle das informacdes que desencadeia a vontade do titular,
desempenhando um papel central, afinal, “trata-se de direito, alias, em que mais se
exalca a vontade do titular, a cujo inteiro arbitrio queda a decisdo sobre a
divulgagao™ee,

Conforme mencionado ao longo desta pesquisa, o conceito de intimidade vem
sofrendo mudancgas diante dos novos dogmas da sociedade em rede. A necessidade
de pertencimento social fez com que a intimidade passasse a ser exposta nas redes
sociais, hoje, aquela iconica fala do filosofo René Descartes, “penso, logo existo”, deu
lugar a uma nova realidade resumida em “posto, logo existo”3,

Ao positivar os direitos a privacidade e a intimidade, de forma distinta, o
constituinte ja se preocupava com a tutela da intimidade diante dos avancos

tecnoldgicos®’:

[...] se ja havia preocupagao com o desenvolvimento tecnolégico, invasor da
privacidade, nos idos de 1988, tais preocupacdes se fizeram mais do que
justificadas passados vinte anos. A Internet, por exemplo, é capaz de recolher
uma foto de forma indevida, violando a privacidade, e coloca-la na rede
mundial, provocando danos irreparaveis.
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p. 232.
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REGIAO SUDESTE, 23., 2018, Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: INTERCOM, 2018. p. 3.
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Acesso em: 1 dez. 2023.
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Essa preocupacao do constituinte se torna cada vez mais evidente, na medida
em que a intimidade vem se expandindo e ganhando novos contornos diante dos
avancos tecnoldgicos referentes a comunicacdo virtual, ao comércio eletrénico, a
locomocéo e, sobretudo, ao circulo social do individuo, que o coloca diante de
exposicao permanente, nesse sentido, “é fato que as esferas da intimidade tém-se
reduzido com a internet e 0os novos meios eletronicos”"?.

Diante dessa exposi¢do voluntaria da intimidade nas redes sociais, a sociedade
vem rediscutindo seu conceito, sendo que, até o presente momento, ao que parece
ser mais adequado, Tisseron definiu que a intimidade “remete a ideia de uma escolha
pessoal, isto €, de uma intencdo [...], a intimidade € onde eu quero, quando eu
quero’™372,

Nesse sentido, diante de uma necessidade de pertencimento social, a
exposicao voluntaria da intimidade nas redes sociais ndo pode ser compreendida
como uma autoviolacao, ja que, uma vez tratada com este enfoque, seria anacrénica
ao contexto social®"3.

Observa-se que os direitos da personalidade devem ser tutelados tanto na
esfera publica, em relacdo a violacdes por parte do proprio Estado — relacéo horizontal
— quanto na esfera privada, em que a tutela ocorre por meio de uma relacéo horizontal
entre particulares®’4. Isso porque o direito a intimidade, enquanto direito da
personalidade, deve ser tutelado da forma “mais ampla e variada possivel, eis que
esta elasticidade é a Unica forma de se garantir a protecado diante dos iniUmeros
aspectos em que a personalidade humana se manifesta™’>.

Ainda que diante da sociedade do espetaculo, em que a intimidade vem
ganhando novos contornos ao ser exposta nas redes sociais e midias digitais, sua

esséncia permanece a mesma, qual seja, de “relagcdes subjetivas e de trato intimo da

871 BITTAR, Carlos A. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 173.
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pessoa”’®, no entanto, ha a possibilidade de escolha do préprio individuo sobre o que

€ ou nao de trato intimo.

6.2 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO: A FACILIDADE DE PROPAGACAO
DA INFORMACAO DIANTE DOS AVANCOS TECNOLOGICOS E SEUS LIMITES

A liberdade de expressédo pode, e deve, ser compreendida como um conjunto
de diversas formas de expressdo, como a liberdade de pensamento, a liberdade de
criacdo, a liberdade de opinido e a liberdade de obter informacdes. Tais direitos a
liberdade se relacionam com o direito a liberdade de comunicagdo®’”.

A luta pela liberdade é fruto de uma construcao historica, ndo apenas no Brasil,
mas em todo o mundo, que se iniciou com os ideais iluministas, que culminaram no
surgimento da Republica Moderna. Em 1689, a Inglaterra colocou fim na Monarquia
Absolutista, por meio da promulgacédo do Bill of Rights, reconhecendo, entre outros
direitos individuais, o direito de liberdade, inspirando a Declaracéo de Direitos do Bom
Povo da Virginia, em 1776, e pode ser considerado como nascimento histérico dos

direitos humanos 378, em razédo de seu artigo 1°:

[...] todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos
certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, pdr nenhum contrato,
privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a
liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter
a felicidade e a seguranca.

Esse documento inspirou os franceses, o que culminou na Revolucdo
Francesa, em 1789, um marco histérico de uma luta e conquistas de direitos, que
colocou fim a Monarquia Absolutista na Franca, disseminando pelo Ocidente os ideais
de liberdade, igualdade e fraternidade, por meio da Declaragcdo dos Direitos do

Homem e do Cidad&o3°.
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Avancando pelo periodo historico, em 1948, com a criagdo da ONU, apos a
Segunda Guerra Mundial, foi proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que expressou, em seu artigo 1838, o direito as liberdades. Seguindo essa
diretriz internacional, a Constituicdo Federal de 1988 cuidou de garantir, apdés um
periodo de regime militar com iniUmeras privacoes, tais direitos, inclusive a liberdade
de expressao.

O direito a liberdade de expressao constitui elemento fundamental para a
garantia da democracia, na medida em que possibilita o debate de diferentes
correntes ideoldgicas e politicas, sem o receio de puni¢do por contrariarem o Estado.
Com efeito, pode-se afirmar que é mediante o debate publico “que se constréi uma
sociedade livre e plural™®!. Assim, devido a sua tamanha importancia, os direitos de
liberdade, sobretudo o direito a liberdade de expressdo®®?, encontram-se expressos
na Constituicdo Federal de 1988, sob o rol dos direitos fundamentais.

A protecao constitucional recai sobre o direito de se expressar livremente de
forma oral e escrita, mas, sobretudo, por meio do direito de ler, ouvir e assistir a todo
tipo de informacédo®®. Ao longo desta pesquisa, abordou-se como a evolucdo
tecnolégica mudou os parametros enraizados da comunicacao, bem como os direitos
da personalidade vém se desenvolvendo diante da sociedade em rede. Esse novo
meio de se comunicar, ndo diferente dos demais direitos da personalidade aqui
abordados, também possui extrema relacdo com o direito a liberdade de expresséo,

ja que a Internet e, principalmente, as redes sociais possibilitaram ao individuo uma

7. Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/index.php/nhengatu/article/view/34174/23475. Acesso
em: 1 jan. 2023.
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facilitacdo na difusdo de suas ideias e pensamentos, conforme leciona André de

Godoy Fernandes3*:

[...] a Internet, por ser uma midia convergente, pulverizada e de livre acesso,
tem a capacidade de promover a difusédo de informac6es e dados que antes
eram tradicionalmente transmitidos apenas por veiculos de comunicacgao
concentrados e setorizados (como televisdo, radio, jornal, revista). Na
Internet, o acesso a diversos tipos de conteldo (desde uma informacao
jornalistica até eventos esportivos, filmes e musicas) é feito por um Unico
meio convergente, aberto ao uso geral do publico. E interessante destacar
gue a Internet permite ainda maior acesso por parte de individuos e
organizagdes sociais a canais de comunicagdo com a sociedade. Blogs,
wikis, web sites interativos, redes sociais e salas de discussdo contribuem
para maior diversidade e pluralismo de informagéo. A Internet facilita a
comunicacao na medida em que torna muito mais facil e barata a distribuigéo
da mensagem ou do conteudo informativo. Pode-se afirmar que a Internet
permite uma distribuicdo mais igualitaria das oportunidades de participacdo
na esfera publica.

Uma vez que as redes sociais facilitam a liberdade de expressao por meio da
sua notoria propagacao ha limites que devem ser cumpridos diante de uma ordem
constitucional, sendo assim, admissivel a sua relativizacdo, ndo apenas diante de
conflito com outra norma fundamental, mas também de forma expressa, como a
vedacdo ao anonimato3®. Ainda em se tratando das facilidades impostas pela
comunicacdo nas redes sociais, esses meios foram usados para a propagacao do
discurso do 6dio e das fake news.

O discurso do 6dio consiste em uma superioridade do emissor da mensagem
sobre um individuo ou um grupo, que ndo necessariamente precisa ser receptor do
contetdo. O conteudo da mensagem pode variar em virtude de etnia, religido, politica,
homofobia e muitas outras formas de intolerancia3®. J4 em relacédo as fake news,

trata-se de uma pratica, que ganhou grande repercussao durante o processo eleitoral
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
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em: 3 fev. 2023.

386 SILVA, Isabel Germano Rodrigues; SILVA, Josiane da Costa. A liberdade de expressao e seus
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brasileiro, em que, de forma consciente, as pessoas propagam informacdes falsas
com o intuito de confirmar suas conviccdes pessoais®®’.

Ainda que diante de situacdes como estas, restringir a liberdade de expresséao
€ uma questdo muito delicada, pois qualquer excesso na limitacao seria considerado
censura, no entanto, hd quem defenda limitagdes por meio de condicionamento do

exercicio de expressao:

[...] tais condicionamentos devem manter uma posigdo de neutralidade
guanto ao contetdo dos discursos comunicativos, visto que limitagbes ao
conteldo da liberdade de expressdo podem acarretar aos destinatarios a
privagdo do conhecimento de ideias diversas e também impedi-los de
construir livremente sua prépria opinido e as razdes que a fundamentam.

Uma limitagc&o legislativa a liberdade de expresséo evitaria decisfes judiciais
contradizentes sobre o mesmo fato, no entanto, poderia ser um retrocesso
democratico diante de toda a historia de luta pela conquista do direito de se expressar

livremente.

6.3 O SIGILO DA COMUNICACAO ENQUANTO EXTENSAO DOS DIREITOS DA
PRIVACIDADE E DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O “sigilo é o segredo que nio pode nem deve ser revelado”®8, ou seja, trata-
se de expressodes individuais que devem ser mantidas incessiveis ao conhecimento
de terceiros, no entanto, a tutela do segredo somente ocorre em casos especificos,
gue se encontram expressos no ordenamento juridico brasileiro3.

Insta destacar que o direito ao segredo (ou sigilo) € um dos direitos da

personalidade, tutelados pelo ordenamento juridico, uma vez que “deriva da

387 SARLET, Ingo Wolfgang; SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade de expressdo e seus
limites numa democracia: o caso das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo
eleitoral no Brasil. Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 2, p. 534-578, maio/ago. 2020. p. 550.
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389 CAMPOS, Aline Franca. Direito ao resguardo: imagem e vida privada. Revista Juridica Cesumar
- Mestrado, v. 9, n. 1, p. 7193, jan/jun. 2009. p. 87. Disponivel em:
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necessidade de respeito a componentes confidenciais da personalidade, sob os
prismas da reserva pessoal”3°,

Os direitos a intimidade e a privacidade, tutelados pelo artigo 5°, inc. X*°, da
Constituicao Federal, configuram um sistema de prote¢éo de direitos fundamentais de
personalidade que objetiva ser o mais abrangente possivel e livre de lacunas. Assim,
a interpretacdo sistematica desses direitos, em conjunto com os demais direitos
fundamentais a eles correlacionados (como a inviolabilidade do domicilio - artigo 5°,
inciso XI da CF; e o sigilo das comunicagdes interindividuais, artigo 5°, inciso Xl da
CF), fortalece o reconhecimento da ampla concessao aos direitos fundamentais em
questdo como direitos da personalidade3°?,

O sigilo da comunicag&o ganhou notoriedade internacional com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que trouxe a inviolabilidade das
correspondéncias em seu artigo 123%, junto com a proibicédo da interferéncia na vida
privada, na familia e no lar do individuo. Deste marco em diante outros documentos
também positivaram o sigilo das correspondéncias, como a Convencéo Europeia de
Direitos do Homem, de 1950, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, em 1969. Esses documentos
internacionais fazem com que ocorra “a insergdo nas ordens juridicas nacionais sob

o feixe constitucional™?*, garantindo maior tutela ao direito em questao.
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Ja no plano nacional, a protecéo ao sigilo da comunicacdo nédo € inovacao da
atual Constituicao Federal, ja que a Constituicdo do Império, de 1824, em seu artigo
179, XXVII*%, ja garantia o sigilo das cartas e responsabilizava os Correios por sua
inviolabilidade. A partir de entdo, o sigilo das correspondéncias esteve presente em
todas as constituicbes posteriores, no entanto, a inviolabilidade das comunicacfes
telefébnicas ganhou protecdo constitucional apenas com a Constituicdo Federal de
1967, em seu artigo 150, §9°3%, tendo sua protecdo ampliada pela Constituicdo
Federal de 198839,

A Constituicdo Cidada, promulgada em 1988, apds um periodo de regime
militar, que perdurou entre os anos de 1964 e 1985, visava garantir o pleno exercicio
da vida privada, da intimidade e das liberdades individuais. Assim, o constituinte
consagrou o sigilo das comunicacdes em seu artigo 5°, inc. XI13%, sob a protecéo dos
direitos fundamentais, garantindo a inviolabilidade da correspondéncia, das
comunicacdes telegraficas, de dados e telefonicas.

A inviolabilidade do sigilo das comunicacbes possibilita, sem que haja
frustracdes a seu exercicio, a possibilidade de o emissor da mensagem escolher o

destinatario do conteudo de sua comunicacgao, ou seja, “baseia-se, exclusivamente,
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na protecdo do segredo contra qualquer forma de publicidade ou divulgagéo”3®.
Dessa forma, restam asseguradas a privacidade e a intimidade do emissor da
mensagem.

Percebe-se que o sigilo das comunicag¢des foi uma preocupacao do constituinte
e, de fato, tal preocupacéo encontra razdo em existir, na medida em que se trata de
uma extensao ao artigo 5°, inc. X, da Constituicdo Federal, pois esta intrinsicamente
relacionado aos direitos a intimidade e a privacidade*®.

O texto constitucional assegura a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes
em quatro modalidades: correspondéncia, telegréafica, de dados e telefénica. De um
modo geral, a Constituicdo Federal garante o sigilo da comunicacdo de forma
abrangente, pois todos 0os meios de comunicagao existentes em 1988 — ano da
promulgacao da Carta Magna — se encontram positivados no texto constitucional.

No entanto, a interpretacdo que deve ser dada ao referido dispositivo
constitucional € pela garantia de todas as formas de comunicac¢do, viabilizando a
plena liberdade ao “processo comunicativo intersubjetivo, no sentido da reserva das
comunicagdes pessoais em face do conhecimento pelo Estado ou por terceiros,
independentemente da maior ou menor importancia do conteiido”#°1,

Conforme amplamente demonstrado ao longo desta pesquisa, 0S avancos
tecnoldgicos inovaram a forma como o individuo se comunica. Assim, diante da
preocupacdo em proteger a mensagem transmitida, tornando inviolavel o sigilo que
envolve a comunicacao, o artigo 5°, inc. XII, merece uma interpretacao extensiva para
que possa abranger as comunicagdes ocorridas no ambiente virtual, pois “toda a
informacdo produzida pelo individuo devera estar protegida do acesso e
conhecimento de terceiros™°2.

Ainda que em sua modalidade virtual, o sigilo das comunicac¢des nao deve ser
interpretado como um direito absoluto. A propria Constituicdo Federal traz ressalvas

neste sentido, ao afirmar que a quebra do sigilo de comunicacdo pode ocorrer por
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em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/view/207/178. Acesso em: 1 ago. 2023.



133

meio de ordem judicial ou, até mesmo, em estado de defesa ou estado de sitio*°3. No
entanto, ainda que seja um direito relativo, a inviolabilidade do sigilo das
comunicacdes € fundamental para que possam ser exercidos, em sua plenitude, os
direitos a liberdade e a privacidade.

Alexandre de Moraes leciona que o grande viés da inviolabilidade das
comunicacdes ndo esta apenas na proibicdo do Estado e de terceiros terem acesso
ao conteudo, mas, sobretudo, na proibicdo do conhecimento ilicito de seu contetdo
por parte de terceiros, sendo assim, afirma que “o segredo das correspondéncias e
das comunicacdes € o verdadeiro principio corolario das inviolabilidades previstas na

Carta Maior™04,

6.4 O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA FRENTE AO
COMPARTILHAMENTO NAO AUTORIZADO DE MENSAGENS DO WHATSAPP

Primeiramente, cumpre conceituar os danos morais, como aqueles de cunho
ndo patrimonial, que resultam de uma violacdo aos direitos da personalidade4.
Conforme mencionado, a responsabilidade civil consiste na restauracao do equilibrio
por meio da reparacao aos danos causados. Nesse sentido, destaca-se como grande
vitéria aos direitos da personalidade a possibilidade de se reparar uma lesédo a esses
direitos.

Uma vez que o sigilo da comunicagéo e o direito a intimidade se encontram
tutelados pelo diploma constitucional, sendo amparados pela inviolabilidade, sua
violacdo deve ser reparada. Assim, quando uma pessoa compartilha uma informacao
em um grupo de WhatsApp, ndo espera que este conteldo seja repassado e/ou
publicizado. Quando fatos como este ocorrem, configura-se uma violacéo aos direitos
ao sigilo da comunicacéo e a intimidade do emissor da mensagem.

A cada dia a comunicacao se torna mais digital, em raz&o disso, cabe ao Direito

se adaptar as novas tecnologias, a fim de proporcionar tutela ao individuo*%. Pode-

403 MOTTA, Debora. Admissibilidade da quebra do sigilo do WhatsApp na investigacdo criminal: a luz
do principio da privacidade. Revista da ESMESC, v. 26, n. 32, p. 113-136, 2019. p. 120. Disponivel
em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/view/207/178. Acesso em: 1 ago. 2023.

404 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p.
157.

405 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. 2. ed. Barueri: Grupo GEN, 2021. p. 107.

406 NOGUEIRA, Rafael Fecuri; TEIXEIRA, Carla Noura. A tutela do sigilo das comunicagfes e sua
restricdo no Brasil: andlise comparada com os modelos francés e norte-americano. Cadernos do
Programa de P6s-Graduacao em Direito, Porto Alegre, v. 15, n. 2, p. 232-262, 2020. p. 233.
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se afirmar que € isso que a jurisprudéncia vem mostrando, ou seja, a necessidade de
se atualizar com 0s novos caminhos proporcionados pelos avancos tecnolégicos ja
ndo € mais uma utopia e sim, um fato, ainda que de modo tardio e timido. Nesse
sentido, ja existe jurisprudéncia em relacao a grave afronta a intimidade, a vida privada
e ao sigilo das comunicacdes digitais.

Um caso que merece destaque nesse sentido ocorreu em Curitiba/PR, em 24
de agosto de 2021, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, do STJ, que julgou o
Recurso Especial de n® 1903273/PR, no qual concluiu que o sigilo das comunicacdes,
determinado pela Constituicdo Federal de 1988, recai sobre as conversas via
aplicativo WhatsApp. O caso, que estava sub judice, versava sobre o
compartilhamento n&o autorizado de mensagens de um grupo privado do WhatsApp
por um de seus membros. O conteudo da mensagem acabou criando constrangimento
ao emissor e aos demais membros.

Na ocasido, o juizo da Comarca de Curitiba, julgou procedente o pedido dos
autores, condenando o membro, que compartilhou o contetudo, a indenizacdo por
danos morais®®’. Insatisfeito, o réu buscou uma reforma da decisédo junto ao Tribunal
de Justica do Estado do Parana (TJPR), que negou provimento ao recurso*®,

Interposto o Recurso Especial*®®, o STJ compreendeu que, a época da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 nao havia como prever gue 0s avangos
tecnologicos fossem capazes de mudar a forma do individuo de se comunicar,
inclusive podendo fazé-la por meio de grupos privados e mediante texto, imagens,
audios, entre outros, porém, por se tratar de um meio de comunicacdo, merece 0
respaldo constitucional sobre sua inviolabilidade, podendo ser violado apenas
mediante ordem judicial, desde que seja necessario para a investigacao criminal.

No voto da relatora ha destaque para a tecnologia de protecéo de dados usada

pelo WhatsApp. Insta esclarecer que a criptografia utilizada € a de ponta a ponta, ou

Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/103727/60120. Acesso em: 27
dez. 2023.

407 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. (4. Vara Civel de Curitiba). Procedimento
Comum Civel n° 0025561-80.2015.8.16.0001. Juiz: James Hamilton de Oliveira Macedo, 17 de
julho de 2018. Disponivel em: https://consulta.tjpr.jus.br/projudi_consulta/. Acesso em: 28 dez. 2023.

408 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. (4. Vara Civel de Curitiba). Procedimento
Comum Civel n° 0025561-80.2015.8.16.0001. Juiz: James Hamilton de Oliveira Macedo, 17 de
julho de 2018. Disponivel em: https://consulta.tjpr.jus.br/projudi_consulta/. Acesso em: 28 dez. 2023.

409 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n® 1929433 PR 2021/0088667-
8. Relator: Min. Nancy Andrighi, 24 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquis
aGenerica&termo=REsp%201903273. Acesso em: 30 dez. 2023.
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seja, a mensagem somente pode ser decifrada por seu receptor, 0 que gera ao UsSuario
maior confianca de que o conteludo ali compartiihado ndo sera acessado por
terceiros*1°,

Com a seguranca da privacidade e do ndo acesso de terceiros, 0 grupo de
WhatsApp se torna um ambiente virtual adequado para que possa ocorrer a liberdade
de expressao e de informacédo, na medida em que, o direito a liberdade € amplo, ja
que se refere as liberdades de expressao, de pensamento, de informacao, de opiniéo,
de criag&o, dentre outros, no entanto, todas essas liberdades citadas sédo essenciais
para que o individuo possa ter a liberdade de comunicagéo*!?.

Para que a comunicacao possa ser exercida livremente é necessario que haja
a preservacao da privacidade e da intimidade, conforme apontou a relatora no
Recurso Especial de n® 1903273/PR: “de mais a mais, se sua intengéo fosse levar o
conhecimento de diversas pessoas o conteudo da mensagem, decerto teria optado
por uma rede social menos restrita”412,

Por unanimidade de votos, a 32 Turma do STJ compreendeu que ha violacao
aos direitos da personalidade, sobretudo a liberdade de expressao, a intimidade e a
privacidade, quando ¢é dada publicidade a um conteddo disponibilizado,
exclusivamente, ao acesso dos membros do grupo de WhatsApp, sem autorizacdo de
todos os individuos pertencentes ao grupo.

Restou evidenciado que ocorre a quebra da legitima expectativa do emissor da
mensagem e dos demais membros do grupo, na medida em que “o direito ao segredo
opera como uma forma de protecdo de atos e fatos relacionados aos individuos que

nao devam ser tornados de conhecimento alheio™13,

410 VALLIM, Ester. Divulgacdo de conversas do WhatsApp pode gerar indenizac&o. Tribuna de Minas,
12 set. 2021. Disponivel em: https://tribunademinas.com.br/noticias/defesa-consumidor/12-09-
2021/divulgacao-de-conversas-do-whatsapp-pode-gerar-indenizacao.html. Acesso em: 28 dez.
2023.

411 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extens&o.
Revista de Informac&o Legislativa, ano 50, n. 200, p. 61-80, 2013. p. 62. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf. Acesso em: 19 set. 2023.

412 DIVULGACAO de mensagens do WhatsApp sem autorizacdo pode gerar obrigacéo de indenizar.
Superior Tribunal de Justica (STI), 2 set. 2021. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/02092021-Divulgacao-de-
mensagens-do-WhatsApp-sem-autorizacao-pode-gerar-obrigacao-de-indenizar-.aspx. Acesso em:
28 dez. 2023.

413 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser; GHISI, Silvano. A constitucionalizacdo do direito ao segredo no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Unoesc International Legal Seminar, v. 3, n. 1, p. 93-
110, 2014. p. 98. Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/uils/article/view/4341. Acesso em:
28 dez. 2023.
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Embora ndo mencionado no acérdao supra, importa destacar o Marco Civil da
Internet*'4, ao elencar a liberdade de comunicacéo e a protecdo da privacidade*®®,
traz a tona a discussdo sobre o direito a intimidade, na medida em que a
potencialidade do individuo, enquanto usuério da rede, ndo pode ser reduzida.

Neste caminhar, o compartilhamento, ndo autorizado, de contetudo divulgado
em um grupo privado de WhatsApp pode ser penalizado, nos moldes dos artigos
186416 e 927417 do Cadigo Civil de 2002, garantindo, assim, o exercicio dos direitos a
intimidade, a privacidade e a inviolabilidade das comunicacdes.

Importante destacar que ndo se trata de um direito absoluto, podendo ser
relativo*'®, ou seja, ha possibilidade de quebra do sigilo das comunicacdes. Neste
ponto, o proprio acorddo mencionado traz uma excec¢do quanto ao compartilhamento
de conteldo sem a necessidade de autorizacdo dos demais membros ou ordem
judicial, qual seja, quando o conteudo da mensagem viola o direito préprio do
receptor'®. No entanto, neste cenario, é necessario um juizo de ponderacéo entre os
direitos da personalidade violados, do receptor e do emissor, a fim de decidir qual dos

direitos devera prevalecer.

414 | ej n°® 12.965, 23 de abril de 2014.

415 Marco Civil Da Internet - Lei 12.965/2014: Art. 3° “A disciplina do uso da internet no Brasil tem os
seguintes principios: | - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; Il - protecao da privacidade”. In: BRASIL. Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/12965.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

416 Codigo Civil: Art. 186. “Aquele que, por agcdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. In:
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em: 22 out. 2023.

417 Codigo Civil: Art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”. In: BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 22 out. 2023.

418 MOTTA, Debora. Admissibilidade da quebra do sigilo do WhatsApp na investigagdo criminal: a luz
do principio da privacidade. Revista da ESMESC, v. 26, n. 32, p. 113-136, 2019. p. 120. Disponivel
em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/view/207/178. Acesso em: 1 ago. 2023.

419 DIVULGACAO de mensagens do WhatsApp sem autorizacéo pode gerar obrigacdo de indenizar.
Superior Tribunal de Justica (STI), 2 set. 2021. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/02092021-Divulgacao-de-
mensagens-do-WhatsApp-sem-autorizacao-pode-gerar-obrigacao-de-indenizar-.aspx. Acesso em:
28 dez. 2023.
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6.5 A POSSIBILIDADE DE APLICACAO ANALOGICA DA DECISAO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA NO RECURSO ESPECIAL N° 1903273-PR AS VIOLACOES
AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE OCORRIDAS EM CONTAS PRIVADAS DE
INSTAGRAM

Kant conceituou o direito como um instrumento capaz de coordenar o convivio
social, na medida em que a racionalidade humana permite a formulacdo de leis morais
que devem ser seguidas por todos os seres racionais*?°.

Seguindo essa linha de raciocinio, o ideal seria que o ordenamento juridico
fosse capaz de abranger todos os eventos e fatos sociais, no entanto, isso se torna
uma tarefa impossivel*?! para o legislador, na medida em que a sociedade vive em
constante evolucdo. Assim, ao passo que a sociedade rompe barreiras e quebra
paradigmas éticos e morais, cabe ao Direito se atualizar para continuar possibilitando
0 convivio em sociedade.

Nesse sentido, sempre havera lacunas nas leis diante dos acontecimentos
faticos que envolvem o ser humano. “A expressao lacuna concerne a um estado
incompleto do sistema”??, no entanto, o juiz ndo pode se eximir de julgar um caso
ante a falta de legislacdo, caso contrario, violaria o artigo 140%% do Cédigo de
Processo Civil.

Sabendo que as lacunas no Direito podem acarretar diversos problemas, o
legislador cuidou de encontrar solugdes. Assim, positivou no artigo 4° da Lei de Lei de
Introducéo as Normas de Direito Brasileiro (LIDNB)*?4, que assim afirma: “quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s

principios gerais de direito”.

420 KANT apud BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Introdugao ao Estudo do Direito. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2022. p. 31.

421 VENOSA, Silvio de S. Introducédo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 144.

422 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito: introducéo a teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica, a norma juridica e aplicacdo do direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2023.

423 Codigo de Processo Civil: Art. 140. “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico”. In: BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo
de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 16 nov. 2023.

424 BRASIL. Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 28 de dez.
2023.
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Uma vez que no Capitulo 4 restou evidenciado que as contas privadas de
Instagram se comportam como grupos de WhatsApp, bem como ha decisdo do STJ
acerca das violacOes aos direitos da personalidade diante de compartilhamento, n&o
autorizado de conteudo disponibilizado apenas aos membros do grupo, neste
momento, abordar-se-a apenas a possibilidade de julgamento por analogia.

Conceitualmente, a analogia pode ser definida como um recurso técnico que
“consiste em se aplicar, a uma hip6tese nao prevista pelo legislador, a solug¢éo por ele
apresentada para uma outra hipotese fundamentalmente semelhante a né&o
prevista”™?5, Assim, para o ordenamento juridico, a analogia pode ser compreendida
como uma igualdade de tratamento, diante de uma lacuna legislativa, tendo como
parametro de decisédo casos anteriores por semelhanca??®.

Insta destacar que a aplicacao da analogia ndo € uma simples operacéo légico-
formal, na medida em que se ha semelhanca entre alguns aspectos entre um caso e
outro, também ha diferencas, no entanto, se fossem casos completamente idénticos
ndo haveria necessidade de se recorrer a analogia para o julgamento. Com efeito,
para que possa ocorrer a analogia, € indispensavel que as semelhancas sejam mais
relevantes do que as diferencas*?’.

Uma vez compreendido como a analogia pode, e deve, ser aplicada diante de
uma omissao legislativa, bem como que as contas privadas de Instagram se
comportam como grupos privados de WhatsApp, passa-se a andlise da possibilidade
de aplicacdo da analogia entre o Recurso Especial de n°® 1903273-PR e 0 cenario
apresentado.

Conforme mencionado, a aplicacéo analdgica é permitida quando os aspectos
de semelhanca sao mais relevantes do que os aspectos de diferenca, assim, nesse
momento, importam comparar tais aspectos entre as duas situacfes. Quanto as
semelhancas dos casos, € possivel apontar que tanto contas privadas de Instagram

guanto os grupos de WhatsApp sdo redes sociais, onde € preciso que haja uma

425 NADER, Paulo. Introducédo ao Estudo do Direito. 45. ed. Barueri: Grupo GEN, 2023. p. 211.

426 | EONCY, Léo Ferreira. “Principio da simetria” e argumento analégico: o uso da analogia na
resolucdo de questBes federativas sem solucdo constitucional evidente. 2011. 189 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-03092012-
143741/publico/Tese_Leo_Ferreira_Leoncy_integral.pdf. Acesso em: 21 set. 2023.

427 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentarios a Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB. Séo Paulo: Saraiva, 2021. p. 50.
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autorizacdo para ser seguidor ou membro, ou seja, ndo é qualquer pessoa que pode
acessar o conteudo compartilhado em ambas as redes.

Uma vez que todos os membros do grupo de WhatsApp e todos os seguidores
das contas privadas de Instagram sé@o pessoas autorizadas hd uma relacao implicita
de confianca entre o emissor da mensagem/conteddo e os individuos receptores,
gerando, assim, uma legitima expectativa de que ndo havera o compartilhamento
indevido do conteddo com pessoas que ndo pertencem a essa esfera.

Ja em relagdo as diferencas, evidencia-se, sobretudo, a possibilidade ilimitada
de seguidores das contas privadas de Instagram, contra a restricdo de no maximo 256
membros de um grupo de WhatsApp?*?8. Vale ressaltar, que nem todos 0os membros
do grupo de WhatsApp se conhecem e, da mesma forma, ocorre com 0s seguidores
de contas privadas de Instagram, entretanto, em ambas as redes é possivel excluir
membros e seguidores, restringindo o nimero de pessoas que terdo acesso ao
conteudo.

Os grupos de WhatsApp permitem uma interacdo maior entre seus membros,
na medida em que um conteudo compartilhado no grupo possibilita um dialogo entre
todos os membros. Em relacdo as contas privadas de Instagram, esse dialogo
somente pode ocorrer nos comentarios quando ha uma postagem no feed, pois em
relacéo aos stories, o dialogo ocorre somente entre o proprietario do perfil e o seguidor
gue comentou o compartilhamento, tornando, assim, uma conversar mais privada e
restrita, limitada a duas pessoas®?°.

Diante de uma andlise comparativa € possivel identificar que as contas privadas
de Instagram se comportam de forma semelhante aos grupos privados de WhatsApp,
podendo, inclusive, usar as mesmas opc¢des de autorizacdo e exclusdo de membros
ou seguidores, 0 que possibilita haver confianca entre as pessoas que fazem parte
dessas redes.

Tratando-se de uma rede social de comunicagdo privada, o sigilo das
comunicac¢des também deve recair sobre as contas privadas de Instagram, sendo

possivel a aplicacdo analogica da deciséo proferida pelo STJ, em sede de Recurso

428 MARQUES, Vasco. Redes Sociais 360: como comunicar online. 2. ed. Portugal: Grupo Almedina,
2020. p. 398.

429 TIPOS de mensagens que vocé pode enviar em bate-papos no Instagram. Instagram, 2023.
Disponivel em: https://help.instagram.com/684926628219030/?helpref=related_articles. Acesso
em: 22 set. 2023.
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Especial de n° 1903273-PR quando ocorrer compartiihamento ndo autorizado de
conteudo ou comentarios dentro dessa rede social sem autorizacao.

Destaca-se que essa possibilidade de decisdo analdgica preserva os direitos
da personalidade do proprietario do perfil, como a liberdade de expresséo, a
intimidade e a privacidade.

Insta mencionar que os direitos da personalidade séo inerentes a condicao
humana*3® e possuem caracteristicas primordiais e que devem ser respeitadas, como
a irrenunciabilidade e a intransmissibilidade, previstas na legislacéo civil*3..

O simples fato de uma pessoa compartilhar uma mensagem ou um contetdo
em uma rede social, como um grupo de WhatsApp ou em uma conta privada de
Instagram n&o gera o direito do receptor da mensagem de se apropriar daquele
contetdo como se dono fosse, na medida em que ndo ha uma renuncia do direito do
emissor. A mesma interpretacdo ocorre em relacdo a caracteristica da
intransmissibilidade, ou seja, ndo é possivel que um individuo dé a propriedade de
seu direito a outrem*32,

Analisando as caracteristicas dos direitos da personalidade, reforca-se a
necessidade de garantia do sigilo das comunicacdes ao conteldo e as mensagens
compartilhadas dentro de um perfil de Instagram fechado, ja que sua ndo observancia

viola diretamente os direitos do proprietario do perfil enquanto ser humano.

6.6 O USO DE PRINTS DE CONTAS PRIVADAS DE INSTAGRAM COMO PROVA
PROCESSUAL CONTRA O AUTOR DO CONTEUDO POR PESSOA NAO
AUTORIZADA A SEGUI-LO

A pesquisa percorreu um caminho que possibilitou uma compreensao de todos
0s elementos necessarios para chegar ao presente momento, em busca de uma
analise sobre a violacdo dos direitos da personalidade frente ao uso de conteudo
disponibilizado em contas privadas de Instagram, como meio de prova processual

contra o proprio autor do contetdo, por pessoa a que ele ndo autorizou o acesso.

430 BITTAR, Carlos A. Os direitos da personalidade. 8. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015. p. 56.

431 Cédigo Civil, Art. 11: “Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sédo
intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagcdo voluntaria”. In:
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em: 22 out. 2023.

482 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 55.
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Conforme se verificou com a deciséo proferida pelo STJ no Recurso Especial
de n® 1903273/PR**, aqueles que ndo foram previamente autorizados a serem
integrantes do grupo privado de WhatsApp somente conseguem acesso ao conteudo
compartilhado, exclusivamente, entre os membros do referido grupo, quando um
desses membros compartilha a referida informacéao.

Em analise do acorddo do referido Recurso Especial, constatou-se que
somente se configura a violagcdo dos direitos da personalidade quando ndo ha uma
determinacao judicial autorizando a quebra do sigilo da comunicagédo ou quando nao
ha consentimento de todos os demais membros do grupo.

Uma vez que a legislacdo vigente autoriza o julgamento por analogia, bem
como os grupos privados de WhatsApp e as contas privadas de Instagram possuem
mais semelhancas que distingdes far-se-a a “tradugao” do paragrafo anterior para a
realidade das contas privadas de Instagram.

Tendo em vista que 0s seguidores precisam de prévia autorizacao para acessar
o conteudo disponibilizado em contas privadas de Instagram, uma pessoa nao
seguidora somente tem acesso ao contetdo compartilhado quando um seguidor,
violando os direitos da personalidade do usuario proprietario do perfil e autor do
conteudo, tira um print e compartilha com a pessoa ndo seguidora, sem 0 seu
consentimento ou uma autorizacao judicial.

Apenas este fato ja é o suficiente para que seja caracterizada a violagdo aos
direitos da personalidade do usuério proprietario da conta privada de Instagram, como
os direitos a intimidade, a extimidade, a privacidade e a liberdade de expresséao diante
da legitima quebra de expectativa de sigilo, rompendo a protecédo do segredo*3*.

Para que usuario proprietario do perfil, autor da mensagem, possa ingressar
com uma acéo judicial contra aquele seguidor que, sem autorizacdo, compartilhou o
contetdo com outrem ndo autorizado, buscando a responsabilizacdo do dano, é
necessario que estejam caracterizados os trés requisitos indispensaveis para a

reparacao, sendo o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade.

433 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n® 1929433 PR 2021/0088667-
8. Relator: Min. Nancy Andrighi, 24 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquis
aGenerica&termo=REsp%201903273. Acesso em: 30 dez. 2023.

434 AVILA, Ana Paula Oliveira; WOLOSZYN, André Luis. A tutela juridica da privacidade e do sigilo na
era digital: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Revista de Investigacdes Constitucionais,
Curitiba, V. 4, n. 3. set./dez. 2017. p. 177. Disponivel em:;
https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/51295/33441. Acesso em: 27 dez. 2023.
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Nesse contexto, o seguidor violador comete ato ilicito ao tirar um print do
conteuddo de uma conta privada do Instagram, compartiihando-o com um nao
seguidor. Ainda que haja a necessidade de prova da culpa, uma vez que o seguidor
violador € um usuario da rede social em comento, ndo se pode alegar
desconhecimento sobre seu uso, mesmo porque também teve que escolher entre um
perfil publico ou privado.

Em se tratando do dano, a mera violagcdo aos direitos da personalidade nao
configura um dano efetivo e, para que seja caracterizado, € preciso que haja um
prejuizo financeiro ou moral, na medida em que a constatacdo do dano surge como
um dos elementos fundamentais e indispensaveis a responsabilidade civil*®.

Um dos danos possiveis, que justificaria o ingresso da acdo de reparacao civil,
que é o grande objeto deste estudo, seria 0 caso de seguidor que tira um print de um
conteudo, disponibilizado apenas para seguidores, e compartilha com uma pessoa
nao seguidora, que usa este print como meio de prova em um processo judicial contra
o préprio autor do conteudo, que vem a ser prejudicado na demanda.

Dois pontos sé&o importantes: a) violacdo dos direitos da personalidade pelo
seguidor ao compartilhar, com um nédo seguidor, um conteudo de uma conta privada
de Instagram, e b) os direitos da pessoa nao seguidora em usar todos 0os meios legais
de provas processuais.

Conforme analisado no Capitulo 5, os prints de redes sociais podem e vém
sendo usados como meios de provas processuais. Diante de situacdes como essa,
ha jurisprudéncia em que esses prints foram usados como meio de prova contra o
autor do conteudo, que perdeu beneficios em razdo do conteldo desses prints,
extraidos de suas redes sociais, como a recente decisdo do Tribunal de Justica do
Estado do Parana, em marco de 2023, nos autos de Agravo de Instrumento n°
0065801-70.2022.8.16.0000%%¢, que revogou a gratuidade judiciaria diante das provas

extraidas das redes sociais do autor do conteldo:

[...] foi salientada a existéncia de sinais exteriores de riqueza e ostentacéo
pelo executado [...] em suas redes sociais, notadamente a realizacdo de

435 SHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 200.

436 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana (11. Camara Civel). Agravo de Instrumento n°
0065801-70.2022.8.16.0000. Relator: Luciane do Rocio Custddio Ludovico, 27 de margo de 2023.
Disponivel em:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000022945641/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0065801-
70.2022.8.16.0000#integra_4100000022945641. Acesso em: 30 dez. 2023.
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inUmeras viagens internacionais para a Europa, com longas estadias, bem
como o recebimento de beneficio a titulo de seguro de vida e sua condicao
de herdeiro da Sra. [...], fatos supervenientes e até entdo desconhecidos,
0S quais sdo incompativeis com os pressupostos da A.J.G., razédo pela qual
o beneficio deve ser revogado, ao amparo dos arts. 100, caput, e paragrafo
nico, do CPC.

N&o foi verificado no referido julgamento e nem em outras decisdes o fato de
prints terem sido extraidos de uma conta privada de Instagram. Na realidade, em
nenhuma das pesquisas jurisprudenciais realizadas foi possivel verificar a mencéao
sobre as duas modalidades de conta no Instagram, quais sejam, a publica e a privada,
na fundamentacdo do magistrado ao proferir sua decisdo e nem nas alegacdes de
defesa dos advogados.

Em que pese a observacdo em relacdo ao Poder Judiciario e as decisfes
proferidas por seus julgadores é necessario relembrar a redacéo do artigo 492 do
CPC: “é vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.” Assim, caso a questdo nao seja sussitada pelo procurador da parte, o
magistrado se encontra de méos atadas, devendo proferir decisdes de acordo com a
lei e com os pedidos das partes.

Atribui-se a responsabilidade, sobretudo, ao advogado, que deve impugnar a
prova, com fundamento na primeira parte do artigo 369 do CPC: “as partes tém o
direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos [...]",
bem como na prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inc. LVI: “séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Ainda que o
magistrado tenha a possibilidade de indeferir a prova, cabe a parte que teve seu direito
violado alegar o fato, na medida em que o julgador ndo possui o conhecimento de que
se trata de uma conta publica ou privada de Instagram.

Fundamentando a analise supra, encontra-se, no ja mencionado Recurso
Especial de n°® 1903273/PR as palavras da Relatora, Min. Nancy Andrighi, advertindo
em que circunstancias a ilicitude do compartilhamento indevido pode ser

relativizada*37:

437 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n® 1929433 PR 2021/0088667-
8. Relator: Min. Nancy Andrighi, 24 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquis
aGenerica&termo=REsp%201903273. Acesso em: 30 dez. 2023.
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[...] podera ser descaracterizada, todavia, quando a exposicdo das
mensagens tiver o proposito de resguardar um direito proprio do receptor.
Na espécie, o recorrente divulgou mensagens enviadas pelos recorridos em
grupo do WhatsApp sem o objetivo de defender direito proprio, mas com a
finalidade de expor as opinides manifestadas pelos emissores. Segundo
constataram as instancias ordinarias, essa exposi¢cao causou danos aos
recorridos, restando caracterizado o nexo de causalidade entre o ato ilicito
perpetrado pelo recorrente e o prejuizo experimentado pelas vitimas.

Uma vez que um nao seguidor apresenta como prova um print de uma conta
privada de Instagram da parte contréria deve ser sussitado ao magistrado a
inadimissibilidade da prova por ser considerada ilicita, uma vez que foi produzida
violando os direitos da personalidade, relativos a intimidade, a extimidade, a
privacidade e a liberdade de expressao.

Ocorre que, conforme apontado anteriormente no Capitulo 4, os termos redes
sociais e midias sociais sdo erroneamente usados como semelhantes*3®, no entanto,
as caracteristicas que as diferem sdo essenciais para a defesa de direitos da
personalidade violados em casos como o exemplificado, bem como nos argumentos
de impugnacéo da prova ilicita.

Nessa perspeciva, caso o julgador compreenda pela ilicitude da prova tera que
realizar um exame de ponderacdo, na medida em que a violacdo aos direitos da
personalidade, bem como a vedacédo ao uso de provas ilicitas em um processo judicial
sédo direitos fundamentais do usuério proprietario de uma conta privada de Instagram,
no entanto, o direito a producéo de provas é um direito fundamental do ndo seguidor.

Em relacdo ao seguidor que compartilhou um conteddo sem autorizagcdo com
um nao seguidor e violou os direitos da personalidade do usudrio proprietario de conta
privada de Instagram a responsabilizacdao do dano, conforme mencionado, exige que
haja a efetiva comprovacéo de que o ato ilicito praticado tenha, de fato, gerado um
dano. Dessa forma, diante do caso narrado, a responsabilizacdo do dano civil
depende diretamente da decisdo proferida pelo magistrado no processo em que 0
print foi usado como prova processual.

Analisando o primeiro cendrio, em que o magistrado acolhe os argumentos
trazidos pelo proprietario da conta privada de Instagram, ap0s realizado o exame de
ponderacéo, e indefere a prova, o ato ilicito praticado pelo seguidor ndo foi capaz de

gerar um dano efetivo que ensejasse uma responsabilidade civil. No entanto, caso a

438 TELLES, André. A revolucdo das midias sociais: cases, conceitos, dicas e ferramentas. Sdo
Paulo: M. Books, 2010. p. 78.
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prova ilicita tenha sido deferida, duas situacbes podem ocorrer: a) a prova nao
prejudica o proprietario da conta privada de Instagram e este ganha o processo, e b)
a prova ndo prejudica o proprietario da conta privada de Instagram, seja em uma
deciséo interlocutéria ou em uma sentenca.

No primeiro caso, assim como o indeferimento da prova, ndo se caracteriza o
dano e, portanto, ndo ha o que se falar em responsabilidade civil.

J& no segundo caso, diante do fato de que o proprietario da conta privada de
Instagram foi prejudicado na demanda, resta a analise dos requisitos necessarios para
a configuracdo da responsabilidade civil, conforme evidenciado no Capitulo 5 desta
pesquisa.

Nesses termos, analisando 0s pressupostos, tem-se que 0 ato culposo resta,
claramente, confirmado com o compartiihamento indevido de um conteddo
disponibilizado em uma conta privada de Instagram com uma pessoa que nao detém
acesso ao conteudo; o dano se da diante do uso do print como meio de prova
processual, que prejudica o proprietario da conta privada de Instagram em demanda;
por fim, o nexo de causalidade se encontra evidenciando, na medida em que a
conduta ilicita do seguidor causa danos ao proprietario da conta privada de Instagram.

Resta, portanto, caracterizada a responsabilizacdo civil do dano, conforme
preconiza o artigo 186 do Cdédigo Civil, com a seguinte redacao: “aquele que, por acao
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, que deve ser interpretado
em conjunto com o artigo 927, também do Cdédigo Civil: “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo™3°.

Insta esclarecer que caso 0 prejuizo na demanda enfrentada contra o ndo
seguidor tenha sido de cunho material, o proprietario da conta privada de Instagram
pode pleitear, em acdo autbnoma contra o seguidor violador, tanto os danos materiais
guanto os morais. Ainda que o dispositivo 186 do diploma civilista ndo tenha sido
especifico sobre a possibilidade de cumulacdo dos pedidos de danos morais e

materiais, este tema ja foi objeto de discussao junto ao STJ, que resultou na Sumula

439 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em: 22 out. 2023.
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37: Sado cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”#4°,

Diante da analise realizada, a caracterizacdo de um dano efetivo € fundamental
para que a violacdo aos direitos da personalidade violados, diante de
compartilhamento indevido de conteddo das redes sociais, seja passivel de
responsabilizacao civil, inclusive, sendo este o entendimento do STJ, no Recurso
Especial de n® 1903273/PR, afinal, “ndo havera ato punivel, para os efeitos da
responsabilidade civil, sem o dano causado. Dai a sua importancia, em qualquer dos

aspectos vistos™#41,

440 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 37. Sao cumulaveis as indenizagbes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato. Brasilia, DF: STJ, 1992. Disponivel em:
https://lwww.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/tematica/download/SU/Verbetes/VerbetesSTJ.p
df. Acesso em: 25 nov. 2023.
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7 CONCLUSAO

O tema desenvolvido na pesquisa teve como objetivo demonstrar a violacao
dos danos ocorridos nas contas privadas de Instagram quando um seguidor, que
detinha de autorizacdo previa para visualizar e interagir com um post ou um stories,
compartilhado pelo proprietario do perfil, tira um print desse contetdo e compartilha
com um nao seguidor, ou seja, uma pessoa cujo acesso ao referido contetado néo foi
autorizado.

Para compreender o tema e chegar a abordagem do objetivo acima descrito,
percorreu-se um caminho importante para a constru¢do do raciocinio que envolve a
tematica. Assim, em um primeiro momento, no Capitulo 3, aprofundou-se os estudos
sobre os aspectos gerais da personalidade que possibilitaram compreender como as
caracteristicas, sobretudo a da irrenunciabilidade e da intransmissibilidade, séo
fundamentais para a discussédo, na medida em o fato do proprietario de uma conta
privada do Instagram autorizar uma pessoa a ser um seguidor e, consequentemente,
ter acesso ao conteudo por ele compartilhado, ndo gera para esse seguidor o direito
de proprietario do conteudo em questdo, assim, o compartiihamento com outrem
somente seria possivel mediante o consentimento do proprietario do perfil, diante da
vedacdo a intransmissibilidade dos direitos da personalidade.

A caracteristica da irrenunciabilidade fica evidente diante de alegacfes sobre
a autoviolacdo ao direito a intimidade, mediante as postagens nas redes sociais e,
também, nas midias sociais.

Ainda no Capitulo 3, a abordagem sobre as leis gerais e especificas de direitos
da personalidade, com fundamento na dignidade da pessoa humana, possibilitou a
efetiva tutela dos direitos da personalidade diante de violagbes nao previstas em lei,
bem como diante de novos direitos que surgem, enquanto possibilidade de tutela
juridica da personalidade, como o direito a extimidade, abordado no Capitulo 4, cujo
objetivo principal € assegurar o pleno desenvolvimento do direito a intimidade no
ambiente virtual.

Em um segundo momento, por meio de evolugéo das redes sociais néo digitais,
foi construido o entendimento de como se da a sociedade em rede, onde o individuo
cria relagbes com outros, formando parametros de socializacdo e, sobretudo, de

comunicacao, que sofreu grandes mudancas diante da evolucéo tecnoldgica. Dessa
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forma, foi possivel compreender o motivo pelo qual as redes e midias sociais digitais
se tornaram tao cruciais na vida das pessoas.

Nesses termos, entende-se que a comunicacdo digital, fruto da evolucao
tecnoldgica, alterou ndo apenas a forma do individuo de se comunicar, mas também
de se relacionar e viver em sociedade.

As redes e midias sociais passaram a fazer parte do cotidiano das pessoas, no
entanto, os termos ‘redes sociais” e “midias sociais” ainda s&o, erroneamente,
tratados como sindnimos, mas divergéncias entre eles alteram completamente o
sentido e a intencéo da plataforma e trazem diferentes formas de tutela dos direitos
da personalidade.

Compreendeu-se que enquanto as midias sociais objetivam a publiciza¢éo do
contelido, as redes sociais priorizam a interacdo entre os individuos. Nesse prisma,
foi possivel identificar que o Instagram pode ser tanto uma midia social quanto uma
rede social, diante da possibilidade que oferece ao usuario entre manter seu perfil
publico ou privado.

Enquanto midia social — quando o proprietario opta por um perfil publico —, ndo
ha necessidade de ser seguidor para ter acesso ao contetdo compartilhado no perfil,
por outro lado, o Instagram, enquanto rede social — quando a opc¢éo se da por manter
o perfil privado —, permite que apenas 0s seguidores, que Sao previamente
autorizados, consigam visualizar e interagir com o conteudo compartilhado.

Conclui-se, portanto, que ha uma grande semelhanca entre uma conta privada
de Instagram e um perfil privado de WhatsApp, ja que as duas plataformas de redes
sociais ndo objetivam a divulgacdo e a publicizacdo do conteldo, mas apenas a
interacdo entre os membros do grupo de WhatsApp ou os seguidores do Instagram.
Uma clara constatacdo de que o objetivo do usuario ao optar por uma conta privada
no Instagram é a simples intera¢cdo com seus seguidores, previamente selecionados,
€ que caso sua intencdo fosse que seu conteudo atingisse muitas visualiza¢gdes ndo
manteria as restricbes ao acesso e optaria por um perfil publico.

Diante da analise dos dispositivos da Lei n°® 12.965/2014, conhecida como o
Marco Civil da Internet, foi possivel compreender a preocupagdo do governo e,
sobretudo, do legislador, em relagéo aos direitos da personalidade, principalmente no
gue tange a liberdade de expresséo, elencada como principio norteador da legislacao
em comento, na medida em que a liberdade de expressdo € essencial para que se

possa viver em um Estado Democrético de Direito, no entanto, ainda que tenha
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transparecido a boa vontade do legislador, para que seja, tutelados os direitos da
personalidade violados diante da situacdo elencada como objetivo geral desta
pesquisa, como os direitos a intimidade, a liberdade de expresséo e a inviolabilidade
do sigilo das comunicagfes, é necessario que o julgador compreenda os conceitos e,
principalmente, as diferencas em torno das midias e redes sociais, pois somente
dessa forma é que o Marco Civil da Internet podera ser cumprido com o propdosito
pelo qual foi criado.

A responsabilizagéo civil do dano, garantido pelo Marco Civil da Internet,
apresenta-se como uma forma de reparacdo aos danos causados a personalidade,
com a garantia efetiva da legislacéo civil, que, ao positivar o artigo 186, cuidou de
expressar que as violagdes aos bens juridicos tutelados podem ocorrer apenas na
forma de dano moral, que diferentemente dos danos materiais, ndo podem ser
quantificado, devendo o magistrado atribuir um valor que seja compativel com a
extensdo do dano sofrido pela vitima.

Para que haja efetiva caracterizagdo da responsabilidade civil do dano ha a
exigéncia de alguns pressupostos, ndo esclarecidos pelo Marco Civil da Internet e
com uma redacdo no Cadigo Civil que causa divergéncia entre os doutrinadores, no
entanto, para conseguir desenvolver o tema e buscar uma possibilidade de reparacao
civil diante do caso de violagdo aos direitos da personalidade, frente ao
compartilhamento ndo autorizado de contetdo de conta privada do Instagram com um
nao seguidor, adotou-se 0s pressupostos que envolvem o ato ilicito, o0 dano e o0 nexo
de causalidade.

Pontua-se que ha a necessidade de se comprovar que houve um dano efetivo,
a constatacédo da culpa do agente violador e a relacdo de que o dano somente ocorreu
em virtude do ato ilicito praticado, caso contrario, ndo serad configurada a
responsabilizagdo civil do dano, isto €, a simples violacdo aos direitos da
personalidade diante do compartilhamento indevido de contetdo disponibilizado em
uma conta privada de Instagram néo gera indenizacdo por danos morais se dessa
violagdo nao resultar nenhum dano efetivo.

Uma vez que o objetivo geral desta pesquisa envolve uma relacgéo juridica, em
gue o nao seguidor consegue um conteudo ao qual deveria ter acesso, por ter sido
compartilhado em uma conta privada de Instagram, e usa como meio de prova
processual contra o autor do conteudo, foi necessario um estudo acerca da teoria

geral de provas no processo civil.
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Por meio de estudo realizado a partir do Codigo de Processo Civil, que autoriza,
expressamente, 0 uso de provas tipicas e atipicas, verificou-se que os documentos
eletronicos, ainda que constituam uma prova tipificada pela legislacdo processual,
dependem de autenticagéo, no entanto, os documentos eletronicos mencionados pelo
codigo processual ndo fazem referéncia aos prints extraidos de redes sociais.

Sobre os documentos eletronicos, infere-se que o Codigo se refere a
documentos que exigem assinatura, assim, a questao da autenticidade ficou muito
bem resolvida com os avancgos tecnoldgicos e a assinatura digital. Por outro lado, o
artigo 422, 81° do Codigo de Processo Civil, que se encontra sob o rol das provas
documentais, informa os procedimentos necessarios para que os prints de redes
sociais possam ser meio legitimos como prova processual, garantindo que a exigéncia
da autenticagdo somente seja necessaria caso haja davidas acerca de sua
veracidade.

Ainda que o referido dispositivo revele que caso a autenticacdo eletrénica ndo
seja possivel, a validade do print deva ser realizada por pericia judicial, viu-se, por
meio da ata notarial uma forma de usar os prints do conteido compartilhado em redes
sociais como um meio de prova processual, ja que o tabelido detém fé publica e a
jurisprudéncia dos tribunais superiores vém aceitando que sejam apresentados dessa
forma.

A grande questdo que envolve as provas processuais no caso apresentado
como objetivo geral desta pesquisa se refere a vedacao constitucional, sob o rol dos
direitos fundamentais, ao uso de provas processuais obtidas por meio ilicito.

Nessa situacdo, uma vez que o0 nao seguidor ndo possuia acesso ao perfil do
proprietario de uma conta privada de Instagram foi necessario corromper um seguidor,
para que lhe enviasse um print do conteudo, que seria Util como meio de prova e
prejudicial ao proprietario do perfil. Resta, assim, caracterizada a ilicitude do meio de
obtencdo da prova, diante da grave violagdo aos direitos da personalidade ja
elencados.

Outro direito constitucionalmente admitido como direito fundamental é o direito
a producdo de provas. Nesse caso, diante de normas fundamentais conflitantes, o
julgador precisa fazer um exame de ponderacéo para avaliar a admissibilidade ou nado
do uso de provas ilicitas no processo, no entanto, ainda que nao haja critérios pre-
estabelecidos para o exame de ponderacdo, o magistrado precisa apresentar 0s

elementos que fundamentam sua decisdo, na medida em que as duas normas Sao
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garantidas pela Constituicdo Federal sob a protecédo dos direitos fundamentais e nao
ha hierarquia entre elas.

Extrai-se o entendimento de que as provas ilicitas podem ser admitidas em um
processo judicial, ainda que para sua obten¢ao tenham sido violados diversos direitos
da personalidade.

Uma vez construido o raciocinio processual, toda a fundamentacdo e as
garantias em torno dos direitos da personalidade e 0s novos parametros de
comunicacao do individuo da sociedade em rede, passou-se a abordagem dos direitos
da personalidade em espécie, violados no caso objeto desta pesquisa,
compreendendo a necessidade de ressignificacdo dos direitos a intimidade e a
liberdade de expresséo, enquanto garantias da democracia e essenciais para o
desenvolvimento do ser humano, bem como do direito a inviolabilidade do sigilo das
comunicacdes, ja que sem esse direito os demais estariam sob risco diante de uma
guebra de expectativa de segredo.

A compreensdo da necessidade de ressignificar esses conceitos, tao
enraizados na sabedoria popular, se d&a diante do fato de que a ruptura social criou
novos padrdes ndo apenas de comunicagcdo, mas também de socializacao.

Nessa sociedade que se constréi por meio da geracdo que ja nasceu
acessando a Internet, compartilhar com seus seguidores a rotina, atualizando as redes
sociais com 0 que se come, 0 que se bebe, a roupa que se veste, como se brinca em
casa com seu cachorro, entre outros diversos exemplos, faz parte de uma
necessidade de pertencimento social, pois aquele que ndo posta sobre sua vida se
torna invisivel.

A intimidade passou a ser compreendida como o que cada individuo
compreende como intimo e ndo mais aquele velho e ultrapassado conceito de que
intimo é tudo o que acontece das portas de casa para dentro.

A compreensao dessa nova forma de sociabilizagdo da sociedade em rede faz
surgir uma necessidade urgente de que esses conceitos seja ressignificados, pois,
dessa forma, o individuo passara a compreender os limites desses direitos, evitando
situacbes como o compartilhamento n&o autorizado, sob a alegacao de que “se eu
tive acesso ao contetido, posso usa-lo conforme bem entender”.

Passou-se, entdo, a compreensao do acordao, proferido pelo STJ, nos autos

de Recurso Especial n°. 1903273-PR, que condenou um membro de grupo privado de
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WhatsApp diante do compartilhamento ndo autorizado de mensagens trocadas entre
ele e os demais membros.

O caso ocorreu em Curitiba/PR, onde o juiz de primeira instancia reconheceu
gue houve violagdo aos direitos da personalidade dos autores, que foram expostos
por este membro e o condenou em indenizacdo por danos morais. Diante da
insatisfacdo com a sentenca, o réu recorreu ao Tribunal de Justica do Estado do
Parana, que, seguindo a deciséo proferida pelo juizo a quo, manteve a condenacéo
do réu que, mais uma vez, buscou uma reforma na decisdo, e recorreu, dessa vez
para o Superior Tribunal de Justica, que, acertadamente, também indeferiu os pedidos
de reforma, mantendo a deciséo.

Esse caso se mostra como um grande avanco a efetivacdo da tutela dos
direitos da personalidade dentro do ambiente das redes sociais, na medida em que
se compreendeu que a garantia constitucional ao sigilo da comunicacao também deve
recair sobre as conversas realizadas por meio do WhatsApp.

Esse entendimento revela uma interpretacdo extensiva do dispositivo
constitucional, permitida pela Carta Magna, pois ainda que esteja amparado pelas
clausulas pétreas, os direitos fundamentais apenas ndo podem ser suprimidos ou
terem sua interpretacdo reduzida, o que nao foi o caso.

Conforme bem apontado pela Ministra Relatora do caso, a Constituicdo Federal
foi promulgada em 1988 e, naquela época, tratou de garantir a inviolabilidade do sigilo
das comunicacgfes que existiam, no entanto, diante dos avangos tecnoldgicos, outros
meios de comunicacao surgiram e as mesmas conversas que ocorriam por telefone,
cartas e telegramas, hoje ocorrem por meio das redes sociais.

A grande importancia desta decisdo, nesse sentido, € que isso se torna um
precedente, pois as tecnologias continuam evoluindo e no futuro, bem provavel que
seja um futuro préximo, novas formas de comunicacdo vao surgir e necessitar da
tutela constitucional da inviolabilidade do sigilo da comunicag¢do, pois 0s mesmos
direitos da personalidade podem ser violados nessas novas plataformas.

O referido acordao ainda fez mencéo a unica possibilidade de apropriacéo e
uso da conversa sem autorizagdo dos demais membros: quando o conteudo da
mensagem ferir direito proprio. Nesse sentido, em seu voto, a Ministra ja fez um exame
de ponderacao, que também servira de precedente em casos semelhantes, ou seja,

caso 0 conteudo viole um direito proprio, ainda que seja por meio de um grupo de
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WhatsApp ou de uma conta privada de Instagram, ndo ha necessidade de autorizacéo
para usar este conteido em sua defesa.

Diante de tantos precedentes da decisdo proferida pelo STJ no Recurso
Especial n. 1903273-PR, bem como da autorizacao legislativa do uso da analogia em
casos onde ndo ha previsdo normativa, o ultimo momento da pesquisa tratou de
analisar e responder a questdo objeto deste estudo: ha responsabilidade civil dos
danos ocorridos frente ao compartihamento n&o autorizado do conteudo
disponibilizado em uma conta privada do Instagram, com um nao seguidor, que o usa
como prova processual contra o proprietario do perfil e autor do referido conteudo?

Conclui-se, diante do caso narrado, duas possibilidades. A primeira se refere a
impugnacgédo da prova, por se tratar de uma prova ilicita, vedada pela Constituicdo
Federal, sob o rol dos direitos fundamentais. Nesse caso, o julgador terd que avaliar,
mediante um exame de ponderacdo sobre a admissibilidade ou ndo da prova
processual, uma vez que o direito a producdo de provas decorre do direito ao
contraditorio e a ampla defesa, também positivado pela Constituicdo Federal de 1988,
como dispositivo dotado de direito fundamental.

Caso a prova ilicita seja indeferida, a violacdo causada pelo seguidor diante do
compartilhamento indevido ndo gera um dano efetivo ao proprietario do perfil, no
entanto, assim, diante da falta de um dos trés pressupostos, ndo ha elementos que
ensejem uma acao de responsabilidade civil do dano em face do seguidor violador.

Caso o magistrado entenda pela admissibilidade da prova ilicita ha dois
desdobramentos processuais que podem caracterizar ou ndo o dano. O primeiro
desdobramento consiste no fato de que ainda que a prova ilicita tenha sido admitida
no processo nao resultou em prejuizos ao proprietario da conta privada do Instagram,
tendo este recebido uma sentenca favoravel. Mais uma vez, compreende-se que néo
restou configurado o dano e, com isso, resta descaracterizada a responsabilizacéo
civil.

O outro desdobramento diante da admissibilidade da prova ocorre quando o
print causar prejuizo ao proprietario do perfil, seja por meio de deciséo interlocutéria
ou sentenca. Nessa situacao, resta caracterizado o dano.

Nesse caso, € possivel que o proprietario da conta privada do Instagram
ingresse perante o Poder Judiciario com uma acao de regresso contra o seguidor que
compartilhou indevidamente o conteado com outrem, sem autorizacdo, sendo cabivel,

nessa acao de regresso, a aplicacdo analégica da decisdo proferida pelo STJ, na
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medida em que a conta privada de Instagram guarda relacéo l6gica com 0s grupos

privados de Whatsapp, por se tratar de rede social de comunicacéao digital.
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