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Resuma No contexto da sociedade pds-moderna, em qudoamacdo assume papel de
destaque na producao de riquezas e promocao de&tam o presente trabalho se propde a
analisar os reflexos do uso desmoderado dos veidgl@omunicacdo de massa. Pretende-se
verificar até que ponto € interessante para o iddosser destinatario de uma divulgacéo de
informacdes em larguissima escala, especialmemeziaiiada ao mercado consumidor.
Diante disso, uma vez verificada a violacao aoitdifendamental a privacidade, a depender
do caso concreto, deve-se utilizar do mecanismagteeno ordenamento juridico para coibir
tais praticas, qual seja a responsabilizacéo ato dhoral provocado, nos termos do art. 5°,
X da Constituicdo da Republica.
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INTRODUCAO

Dentre as diversas consequéncias do fenomeno @aligkzdo desde o final do
século XX, pode-se destacar o surgimento de um nmaxtelo de organizacdo da sociedade,
no qual a informacédo desempenha um papel fundameatproducédo de riquezas e na
promocao do bem estar e da qualidade de vida dasg® E as novas tecnologias assumem

papel importantissimo nesse processo de formae&pansao dessa sociedade.



Os pontos positivos sdo inegaveis, como por exenplaumento do acesso a
informacé&o, ainda que apenas para parcela da pé@oula encurtamento das distancias e
estreitamento das relagbes, a maior circulacaegdezas, entre outros. No entanto, também
ha aspectos negativos, em especial quando ess® filex informacbes se torna
demasiadamente grande a ponto de ndo ser suppdidoseus destinatarios.

Diante desse panorama, o presente trabalho seegyeop@alisar os reflexos do uso
desenfreado dos veiculos de comunicacdo de massaeqcaracterizam pela divulgacdo de
informacdes em grande escala, de forma cada vez m@gida, e com uma amplitude que
atinge todo tipo de publico (especialmente o mercathsumidor).

Sendo assim, objetiva-se definir até que pontoné para a sociedade ser alvo dessa
enxurrada de informacdes, sem que isso afete semiwsl da personalidade, em especial o
direito fundamental a privacidade previsto no &f. X, da Constituicdo da Republica. E
mais: uma vez verificada a violacdo desse diréifono Ordenamento Juridico mecanismo
posto a disposicdo para coibir tais praticas, geg a responsabilizacdo pela pratica de dano
moral. Resta, portanto, colocar em pratica essammg@uo a fim de dar efetividade os direitos

fundamentais previstos na Constituig&o.

1. POS-MODERNIDADE E DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACID ADE

No estudo da sociedade contemporanea, principagngepartir da segunda metade
do século XX, muito se tem falado no surgimentagh& nova era, essencialmente marcada
pelo deslocamento de um sistema baseado na mamautEubens materiais para outro que
encontra suporte na informacao. E os mais varigeto®s sdo utilizados para denominar essa
nova era, tais como sociedade da informacao, smbgede consumo, pés-modernidade, entre

outros.



Independente da nomenclatura utilizada, fato é qgupresente sistema social
evidencia diversas mudancas na sociedade, quegnosdamentos positivos e negativos. Por
exemplo, ndo obstante o avanco da tecnologia dairtocatao ter proporcionado um grande
aumento na circulacdo de informacdes, disponiveis aumero cada vez maior de pessoas,
gerou como consequéncia a violacdo crescente dmidatle e da vida privada dos
individuos.

Assim, por mais que os beneficios sejam ineganéis,se pode deixar de levar em
consideracao essas consequéncias negativas, atgusruma vez verificadas, elas possam
ser minimizadas e/ou eliminadas. Nesse ponto skceeo foco do presente trabalho: expor
que, diante dessa situacdo, devem ser postos eimapos mecanismos fornecidos pelo
Ordenamento Juridico para preservar o direito foreseal & privacidade.

Antes disso, faz-se necessaria a analise do contexqual esta inserido o problema
da privacidade: o fenbmeno da globalizacdo, o swegio da chamada “sociedade da
informag&ao” e o consumismo.

O sociélogo Anthony Gidden”em sua obra “As consequéncias da modernidade”,
aponta que um ponto comum do qual derivam os 3nfen6s acima mencionados é a
mudanca na relacdo entre tempo e espaco que oearfengo da historia.

Nas sociedades pré-modernas, espaco e tempo ¢amadplamente, uma vez que
as dimensodes espaciais da vida social eram, naiendes vezes, dominadas pela presenca,
por atividades localizadas. J& com o advento daemathde, intensificaram-se as relacdes
entre ausentes. O tempo, por seu dinamismo, seuamm fator independente do espaco, que
por sua vez € inerte, imutavel.

Sendo assim, a separagao entre tempo e espacthwonfara o dinamismo da

sociedade p6s-moderna, que ndo € mais restrithim$& praticas locais. Ao contrario, ela é

! GIDDENS, Anthony.As consequéncias da modernidadieaducdo Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p.
21.



capaz de conectar o local e o global instantanet@nefletindo um processo de alongamento
das relacdes sociais, que nada mais é do quedaréstica mais marcante da globalizacéo.

Um dos aspectos fundamentais da globalizacdo, gediéente ao presente trabalho
e também contribui para o alongamento das relagesais, € o0 desenvolvimento
tecnoldgico, especialmente a transformacdo dasoltegins de comunicacdo, quando a
internet passou a assumir papel essencial. Porptaem morador de uma pequena vila de
pescadores numa ilha do Caribe pode ter amplo @eessfatos que envolvem a economia
mundial, as eleicdes de um pais no Oriente, e @peanato de futebol europeu.

Diante disso, vé-se que a transformacéo das tegiaslde comunicacao, embora néo
seja o unico fator, em muito colaborou para a sifmacdo da circulacdo de informacoes,
contribuindo para o surgimento da chamada socieaddenformacdo. Esta se define,
basicamente, como uma nova forma de organizacaal,spalitica e econémica que recorre
ao intensivo uso da tecnologia da informacdo parketa; producéo, processamento,
transmissao e armazenamento de informacdes.

Uma caracteristica marcante dessa sociedade damatgéo, e que se relaciona
diretamente com o objeto do presente trabalho, ilnlemso avanco na infraestrutura da
comunicacdo com o advento da internet. A possduidde troca de informacdes de varios
USuUarios para outros muitos ao mesmo tempo rewwlaaio sistema de comunicacéo.

A internet, portanto, € o principal meio de comag&o de massa, que permitiu a
comunicacao de todos para todos e amplo aces$ordatdo em escala global, quebrando as
barreiras de tempo e de espaco. Como exemplo, §astae pense no sistema de busca do
“Google”, no qual qualquer pessoa, independentdodelizacdo fisica, pode encontrar
praticamente todo tipo de informacdo que quisgg per meio do computadotablet ou

celular.



Ocorre que, ndo obstante o inegavel progressomht@hforme exposto nas linhas
acima, a intensificacdo das comunicacfes possui agpecto negativo, qual seja, a
possibilidade de se estabelecer um maior controleainportamento dos individuos. Em
algumas de suas obras publicadas na década de NI&H&| Foucault tratou do tema da
vigilancia na sociedade contemporé&ne& muito embora seu enfoque maior fosse sobre a
vigilancia em fabricas, hospitais e, especialmeene prisded é possivel se estabelecer uma
analogia com o controle que hoje é exercido solc®dade da informacao.

Isso porque uma das principais razbes dessa \Gglato modelo panoptico é a
possibilidade de constituir um saber sobre os iddos vigiados. Ora, quanto maior for a
quantidade de informacdes em relacdo aos indivjdowsor sera o controle do seu
comportamento; e maior sera a possibilidade deatlornitil para o fim que se deseja, qual
seja, o delineamento do perfil das pessoas, ddéreiras de compras dos consumidores.

Essas informacfes pessoais podem ser obtidas dasanadas formas, seja porque
o cliente as forneceu voluntariamente (ao preengimecadastro para aquisicao de um cartao
de fidelidade, por exemplo), seja por artimanha&dré@hicas realizadas por empresas que
operam na internet. Essas empresas monitoram Benteg, criam o perfil de cada um, e
vendem informacgdes de carater pessoal para emplesaarketing.

De uma forma ou de outra, 0 que se busca é aniiflalas pessoas para que elas
possam ser classificadas de acordo com seus gbstoisps de consumo e niveis sociais,
informacdes essas de carater estritamente pesgoal &abam sendo comercializadas com o
intuito de alimentar o marketing e fomentar o comisto. Zygmunt Baumé&relucida bem

essa questao em sua obra “Vida para consumo”:

2 MAIA, Antonio C. Sobre a analitica do poder de &ault. Tempo socialrevista de sociologia da USB&o
Paulo, n. 7, p. 96, out. 1995.

® Foucault abordou o estudo do modelo arquitetiaabptico, que consiste basicamente na construcdorem
de anel, com uma torre no centro, de forma a gaobnstante vigilancia dos presos.

4 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumoa transformacdo das pessoas em mercadoria. BadDarlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008,1p. 1



As empresas precisam identificar os clientes mevalgsos”, explica outro
executivo. Em outras palavras, elas necessitam nde espécie de “vigilancia
negativa”, ao estilo dBig Brotherde Orwell ou do tipo pandptico, uma geringonca
semelhante a uma peneira que basicamente executaefa de desviar os
indesejaveis e manter na linha os clientes haki{ua). Elas precisam de uma forma
de alimentar o banco de dados com o tipo de infoéimaapaz, acima de tudo, de
rejeitar os “consumidores falhos” — essas ervasntlas do jardim de consumo,
pessoas sem dinheiro, cartdes de crédito e/oui@situs por compras, € imunes aos
afagos do marketing. Assim, como resultado da &eletegativa, s6 jogadores
avidos e ricos teriam a permisséo de permanecg@goodo consumo.

Alias, sob a 6tica do consumismo, essa mesma saEgda informacgéo) € também
chamada de “sociedade de consumo”, na qual a clolecide querer, desejar, ansiar e
experimentar passou a ser o verdadeiro propositcodeivio humano e, principalmente,
sustentaculo da economia. O ato de consumir seutam fim em si mesmo.

De acordo com Baumanos desejos sempre crescentes, associados aanmmesu
descarte quase que instantédneos, sao as prin@gaiss da imediatidade, da pressa, da “vida
agorista” dos cidadaos da era consumista. A sulgstd de mercadorias € continua, pois tao
logo o individuo adquire um bem, este ja se tobsoleto, fazendo-se necessario seu descarte
a fim de que se abra espaco para novos bens. Fsarmma- ciclo de consumo, no qual o mais
importante € o movimento, a circulacao de riquezas.

Somado ao crescimento exponencial da producaa epopseguinte do seu descarte,
tem-se 0 excesso de informacéo, oriundo essencitdnde marketing necessario para manter
sempre ativo esse ciclo. O resultado l6gico é @me,razdo do demasiado volume de
informacé&o produzido, a maior parte € descartattarpeeptor, dada sua impossibilidade de

absorcao e assimilacéo. Baurhaimtetiza a questdo, ao afirmar que

Na acirrada competicdo pelo mais escasso dos oscur® atencdo de potenciais
consumidores —, os fornecedores de pretensos benscodsumo buscam
desesperadamente sobras ndo cultivadas do tempaotssimidores, qualquer

® |bid., p. 44-46.
® Ibid., p. 55.



brecha entre momentos de consumo que possa saciige com mais informagéao.
Esperam que alguma parcela da multiddo andénimadsitna extremidade receptora
do canal de comunicac¢do, no curso de suas bussaspdeadas pelas informacdes
gue necessitam, acabe cruzando por acaso com afoe® das quais ndo precisa,
mas que os fornecedores desejam que absorva [...]

O alcance da felicidade é a promessa que estar@erde cada propaganda,
provocando no individuo a sensacao de que elespradiquirir um ou outro produto se quiser
obter certa posicdo social e ser reconhecido paw. i©® medo da exclusdo, do nao
pertencimento a sociedade, fomenta os desejos olosumidores, que na verdade séo
insaciaveis.

Diante disso, a propaganda exerce papel fundameatal manutencdo do ciclo de
consumo, uma vez que ela é o meio através do qualamtém sempre ativo esse desejo
insaciavel dos consumidores: necessidades sa@asregdogo em seguida, sdo desprezadas,
encaradas como ja ultrapassadas, e que devem ghar dunovas necessidades também
criadas. A sociedade de consumo prospera enquamsegue tornar perpétua a ndo satisfacao
de seus membros. Seguindo as licbes de Balrfsem a repetida frustracdo dos desejos, a
demanda de consumo logo se esgotaria e a econaitéa@lar para 0 consumo ficaria sem
combustivel”.

Assim sendo, esse é o panorama do atual momentopdsinodernidade: uma
sociedade extremamente consumista, dindmica, gtaldale que se baseia essencialmente da
informacg&o. Todavia, ndo se pode admitir que owiitidos fiquem reféns das consequéncias
negativas geradas pelos fen6menos mencionadosspeti@ com relacdo a violagdo ao
direito fundamental a privacidade.

E preciso que se garanta ao individuo o exercigiprivacidade, a fim de que ele
possa dispor de um espaco reservado onde possdtaepara si mesmo, sem que se sinta

sob vigilancia ou controle de outrem. Somente nespaco seguro e inviolavel, o individuo

" Ibid., p. 64.



pode exercitar seu direito de autodeterminacadocorserjuentemente, de liberdade — que

também é direito fundamental previsto no caputrddbéda Constituicdo da Republica.

1.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO DA PRIVA CIDADE

De acordo com as licées de José Afonso da Sitlieeitos fundamentais se referem
aquelas prerrogativas e instituicbes que o dirpdsitivo concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pesd0a direitos séo tidos como fundamentais
exatamente porque tratam de situacOes juridicasasequais a pessoa humana néo se realiza,
nao convive com as demais.

Tamanha € a sua importancia, pois nascem e sen@midam no principio da
soberania popular, uma vez que os direitos fundemsenrefletem a sociedade num dado
momento histérico. Em outras palavras, ao longdistdria os direitos fundamentais foram
sendo reconhecido e, principalmente, efetivadaspambler das exigéncias da sociedade.

Isso explica o porqué de, desde as primeiras toigsies, os direitos fundamentais
terem passado por diversas transformagfes, tarqaendiz respeito ao seu contetdo, quando
a titularidade e eficacia. Na doutrinacostuma-se dividir os direitos fundamentais em
dimens6ée¥, a depender exatamente dessas transformacéesaperam ao longo dos anos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao s@marios do modelo liberal, de

cunho individualista. S&o conhecidos como direfiegativos, uma vez que representam a

8 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivB&do Paulo: Malheiros, 2012, p. 178.

® SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisna teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livratmadvogado, 2012, p. 45.

19 A doutrina cléssica se utiliza do termo “geracd&sitretanto, modernamente a expressao recebmasritima
vez que se verifica o reconhecimento progressivioodes direitos fundamentais, de forma cumulagvago de
alternancia. A expressdo “geracdes” poderia suda@isamente a substituicdo gradativa de uma gerpQéo
outra, quando, em verdade, os direitos fundamestisomplementam. Por isso a doutrina modernarprefe
utilizar o termo “dimensdes”.
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abstencdo, a ndo intervencdo do Estado na esferadgr Aqui se enquadra o direito a
privacidade previsto no art. 5°, X da CR.

Diante dos problemas sociais e econdémicos adviddosnodelo liberal-burgués,
passou-se a demandar um papel mais ativo do Estadealizacdo da justica social. E nesse
contexto que surgem os direitos fundamentais deinsieg dimensdo, que demandam
prestacfes positivas do Poder Publico a fim detqdes possam participar do bem-estar
social.

Ja os direitos de terceira dimensédo — ou direimsalidariedade e fraternidade —
surgem a partir de uma preocupacao com a coletigidanto que seus titulares ndo séo os
individuos isoladamente considerados, mas sim grappecificos. A titularidade, portanto, é
coletiva, difusa, como é o caso dos direitos a @aaneio ambiente equilibrado e a qualidade
de vida, entre outros. Doutrinadores como PérepYghxergam os direitos fundamentais de

terceira dimensao como

Uma resposta ao fendmeno denominado de “poluicd® ldeerdades”, que
caracteriza o processo de erosdo e degradacddospfeios direitos e liberdades
fundamentais, principalmente em face do uso de sonologias. Nesta
perspectiva, assumem especial relevancia o diaeitmeio ambiente e a qualidade
de vida (...), bem como o direito de informéatica (iberdade de informética), cujo
reconhecimento é postulado justamente em virtudsdtrole cada vez maior sobre
a liberdade e intimidade individual mediante bandesdados pessoais, meios de
comunicacao etc

De acordo com essa concepcao, portanto, os dimgtdsrceira dimensao surgiram
como uma resposta da sociedade as consequéncaivaggeradas pelo avanco tecnoldgico.
A sociedade se desenvolveu de tal forma que désaadades garantidas pelo Estado, como a
de expressédo e de comunicag¢do, comecaram a se& chotautras, como a privacidade.

Diante do conflito, surge a necessidade de protég&oindividuos coletivamente

considerados, a fim de que seja possivel harmosizas direitos com os outros, também

1 LUNO, Apud SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 49.
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fundamentais, previstos na Constituicdo da Repiblianto que o art. 220aput e 81°, ao
dispor sobre a liberdade de informacdo, impde cdimde a observancia dos direitos

fundamentais a privacidade, honra e imagem:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criag@xpressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreraqqer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possastitaoir embaraco a plena

liberdade de informacdo jornalistica em qualqudcule de comunicacdo social,

observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl éUX

Assim, como se percebe do estudo das dimensdedirgites fundamentais, estes
evoluiram em resposta as demandas da sociedadenjeEsb percebe uma premente
necessidade de o Estado intervir para garantir eital reconhecido ha tempos, desde o
liberalismo, qual seja a privacidade.

Nesse contexto, importante estabelecer a distirgfi@ simples reconhecimento e
declaracao dos direitos fundamentais e a sua garando houver violagdo. Embora o texto
da Constituicdo ndo distinga expressamente direitgarantia, a doutrina normalmente
interpreta da seguinte forifa os direitos correspondem as disposices meramente
declaratérias, que imprimem sua existéncia legafjuento as garantias aparecem nas
disposicbes assecuratdrias, que limitam o podetdedasa dos direitos.

Nem sempre € possivel fazer tal distincdo, mas emosdispositivos fica nitido
que o constituinte, ao prever um direito fundanmentatituiu um mecanismo de garantia
desse direito, para que ele possa ser efetivadmemde violacéo.

Por exemplo, o art. 5°, X da Constituicdo da Rdpaldispde que “séo inviolaveis as
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem passoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrdateua violacdo”. Nesse caso, o0s direitos

12 SILVA, op. cit., p. 186.
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sdo a intimidade, vida privada, honra e imagemuanp a garantia € representada pela
inviolabilidade e pela possibilidade de indenizagéocaso de violacao.

Especialmente no que diz respeito aos direitosiraittade e a vida privada, que séo
objeto do presente estudo, primeiramente devessaltar que a maior parte da doutrina e
jurisprudéncia nao distingue tais expressdes. Zapela dificuldade de conceituacdes
independentes, costuma-se tratar intimidade e piidada da mesma forma, como espécies
do género “privacidade”.

José Afonso da Silvd por exemplo, entende a privacidade como conjufeo
informacdes acerca do individuo que ele pode demdnter sob seu exclusivo controle ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e emcqudicdes, sem a isso poder ser
legalmente sujeito. Em seguida, aponta que no iduidicorte-americano a Suprema Corte ha
muito enfrentou esse tema e identificou a privatedeomo o direito de ser deixado tranquilo,
em paz, de estar sdi@ht to be alon®.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mend&seciona que, ndo obstante as divergéncias,
h& consenso no que diz respeito ao direito a pdade como a pretensao de estar separado
de grupos, mantendo-se o individuo livre da obg@iwvados outros. Tal direito seria
necessidade do ser humano, para propria saudelysamaa qual ndo ha condi¢cbes para o

desenvolvimento livre da personalidade. Para ele:

O direito a privacidade é proclamado como resultddosentida exigéncia de o
individuo encontrar na soliddo aquela paz e aqeejeilibrio, continuamente

comprometido pelo ritmo da vida moderna. (...) Estdbmetido ao constante crivo
da observacdo alheia dificulta o enfrentamento deo® desafios. (...) Sem a
tranquilidade emocional que se pode auferir daapiilade, ndo ha muito menos
como o individuo se autoavaliar, medir perspecteveracar metas.

13 ki
Ibid., p. 206.
1 MENDES, Gilmar FerreiraCurso de direito constitucionabao Paulo: Saraiva, 2012, p. 280 e 281.
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Assim, fica nitida a necessidade de se resguarddiresto a intimidade dos
individuos, especialmente na presente sociedadenpdsrna. Para tanto, a Constituicdo da
Republica previu expressamente no art. 5°, X, gerdéd que a violacdo da privacidade pode
gerar ao lesado direito a indeniza¢éo por danorrabtel moral.

A importancia na protecdo desses direitos fundaasese da por conta da estreita
relacéo estabelecida com o principio da dignidadpedsoa humana, que lhes da fundamento.
A dignidade da pessoa humana, alias, na condicdovalier fundamental, exige o
reconhecimento e protecao dos direitos fundamedéaisdas as dimensoes.

Por essa razdo que, modernamente, se reconhenegda flo principio da dignidade
da pessoa humana de ser elemento que confere enigadentido e legitimidade a uma
determinada ordem constitucional. Tanto que mudositrinadores cuidam da funcao
instrumental integradora e hermenéutica desse iprncpois serve de parametro para
aplicacao, interpretacdo e integracdo nado apenssdideitos fundamentais e das demais
normas constitucionais, mas de todo o Ordenarfiento

E nem podia ser diferente. Sem que se reconhecpassba humana os direitos
fundamentais que lhes sao inerentes, em verdadesesf negando-lhe a prépria dignidade.
Sem liberdade, sem autonomia pessoal — como capoigcide o ser humano formatar sua
prépria existéncia e ser sujeito de direitos —m&dignidade.

O j& citado constitucionalista Ingo Sarlet, ao athbr a necessidade de protecdo da
identidade pessoal — no sentido de autonomia gridegle psiquica e intelectual —, expde a
necessidade do respeito a privacidade, intimidaoie;a e imagem, concluindo que sé assim

se alcanca o livre desenvolvimento da personalidager conseguinte, a dignidade humana.

> SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamem@isonstituicdo de 1988.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p. 91.
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Corroborando com tal raciocinio, apresenta trea®sdecisdes proferidas pelo Tribunal

Constitucional da Espantfanos seguintes termos:

O direito a intimidade, como derivagdo da dignidddepessoa, implica a existéncia
de um ambito préprio e reservado em face de atuag@@mhecimento dos demais,
indispensavel a manutencdo de uma qualidade midémada humana. O direito a

intimidade, que assegura ao individuo um ambiterveslo de sua vida, encontra-se
estreitamente vinculado a propria personalidadereval sem duvida alguma, da
dignidade da pessoa humana.

A privacidade, portanto, deve ser preservada, ggs8n se esta respeitando a prépria
dignidade da pessoa do individuo. Esse principitoe deve ser encarado como limite a
atuacdo do Estado e também dos individuos. Ou a&ejeelacdes entre particulares também
podem sofrer restricdes para atender a dignidade.

Assim, o papel do Estado é ainda maior nos disasatndo s6 deve ser abster de
invadir a esfera privada e violar os direitos dudiviiduos, como deve impedir que atos de
outros individuos violem esses direitos. Em outi@avras, o Estado deve garantir que todos

cumpram com o chamado dever geral de respeito

2. AS FORMAS DE PUBLICIDADE DE MASSA

Uma vez apresentado o contexto em que se deseraveb@edade de consumo, bem
como a necessidade de garantia dos direitos fundammedo individuo, em especial a
privacidade, cabe agora expor as formas pelas geaisrifica sua violacao.

Conforme ja mencionado, a publicidade exerce pdpeldamental para a

manutencado do ciclo de consumo, pois se vale damisoos para manter sempre ativo o

'8 1bid., p.104.
7 bid., p.136.
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desejo do consumidor. Mas antes de abordar eswanaigca, convém distinguir certos
termos.

De acordo com a definicdo danerican Marketing Association — ANfAmarketing
€ um conjunto de procedimentos que envolvem aawjacomunicacdo e entrega de um
produto para o cliente, bem como a administracaced@ionamento com eles. Assim, seus
quatro pilares séo: produto, preco, local de venpeomocao (ou propaganid@o sensi

Por sua vez, a promocao € género do qual sdo es@épropagandsricto senste a
publicidade, muito embora grande parte dos estaditmte os termos como sinénimos. A
diferenca sutil, mas relevante, € que a propagsadafere a divulgacdo paga de informacdes,
enquanto a publicidade é gratuita.

Dado esse panorama, agora é possivel tratar decidade de massa: apesar de a
comunicacdo auténtica ser a estabelecida com mpmldle condicbes entre emissor e
receptor, isto €, com possibilidade reciproca daepeenséo, a publicidade de massa € um
sistema de comunicacdo que se promove num sentido. Em outras palavras, o emissor
envia a informagdo, mas ndo ha a imediata resgostaceptor.

Caracteriza-se, entdo, pela divulgacdo de mensagetarga escala, de forma muito
rapida e ampla, pois atinge um namero muito gratelpessoas. Mas esse publico receptor
ndo é indefinido ou aleatério. Ao contrario, ostiohegarios sdo minuciosamente selecionados,
a partir de métodos de pesquisa que identificana ¢ipd de consumidor a partir de suas
necessidades, desejos, habitos e gostos. E edisa almamercado que é tida como base do
planejamento publicitario.

Assim, uma vez selecionado seu publico, a publitidde massa é posta em pratica

pelas seguintes etapas: i) introducdo da ideiaUfigp pela apresentacdo do produto; ii)

8 PROPAGANDA e publicidade. Disponivel em: <httpww.conceitoideal.com.br/Publicidade-e-
Propaganda/qual-a-diferenca-entre-propaganda-ecldie.html>. Acesso em: 08 jun. 2014.
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conscientizacdo da massa acerca da necesSidddeproduto e; iii) possibilidade de
satisfacdo da necessidade pela aquisicdo do produto

Se o individuo foi atingido por esse processo p&poo de persuasao,
principalmente se o levou ao ato da compra, podmiseluir que a mensagem publicitaria de
massa foi eficaz.

Pois bem. E esse 0 mecanismo utilizado para magéideativa do ciclo de consumo.

E por isso é possivel perceber a interdependénti® @ sociedade de consumo e a
publicidade de massa.

Feita essa apresentacdo, passa-se a abordar bnéeestguimas das formas pelas
quais se coloca em pratica a publicidade de masgsecialmente os e-mails spam e o
telemarketing.

O termo “spam” consiste no envio de mensagens rdgecgublicitario, via internet,
de forma indiscriminada, ou seja, sem que tenhabayualquer solicitacdo por parte do
consumidor. A doutrirfd passou a utilizar a expressdo como publicidadesijdda que
abarrota as caixas postais eletrbnicas, obstrusmlomensagens relevantes. E segundo
pesquisas realizadas, 0 spam representaria ceroatdde do trafego de mensagens enviadas
mundialmente.

Tal prética representa um custo elevado para eedadé. De um lado, ha a
necessidade de investimento dos provedores parandoida capacidade de armazenamento,
bem como para desenvolvimento de programas anti-dpe outro lado, verifica-se, além da
invasao da privacidade, a perda de tempo paraifidanta apagar mensagens indesejadas, e
também os riscos da contaminacdo por virus quenpadisar danos ao patrimoénio dos

destinatarios.

!9 Essa necessidade, em verdade, é virtual. Ou tsafa;se de uma necessidade criada pela publicidade
massa, que mais se assemelha a um desejo. Edessfe o verdadeiro motor da cadeia de consumdgrone
abordagem do primeiro capitulo do presente trabalho

% ERENBERG, Jean JaqueBublicidade patolégica na internet & luz da legisla brasileira Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2003, p. 58.
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Sobre esses problemas, Ricardo LorerfZzeftiamou a ateng&o:

O envio de e-mails ndo solicitados pelo usuariosttui um modo de publicidade
gue diminui sensivelmente os custos de transagéiaelacdo ao correio tradicional,
ja que, uma vez que se consiga uma lista de usyfaalem-se enviar quantidades
enormes de mensagens com baixissimos custos. blempeas sdo enfrentados pelos
usuarios do computador, que podera receber virfisanudiante da saturacao de sua
caixa de correio eletrdnico, além da invasédo dapiiade.

Conforme bem apontado pelo doutrinador, o custa pavio dessas mensagens €
quase zero, tratando-se de verdadeira forma decjul#ale. Assim, ndo cabe a comparacao,
por exemplo, com a propaganda de radio de televig@é paga e representa um dos grandes
sustentaculos das proprias emissoras.

Em outras palavras, ndo bastassem os maleficiogaains pelo envio desmoderado
de e-mails spam, trata-se de pratica gratuita eagaba trazendo beneficios tdo somente para
0 remetente das mensagens.

Além desse, outro mecanismo muito utilizado pelblipdade de massa é o
telemarketing, ou seja, a promocao de vendas aglaipor telefone. Da mesma forma que os
e-mails spam, trata-se de pratica realizada a 8to ¢uuito baixo e que atinge uma enorme
quantidade de pessoas. Assim como as caixas p@&diénicas ficam abarrotadas, um
individuo costuma receber dezenas de ligacOesadifie visam o oferecimento dos mais
variados produtos e servicos.

Isso porque, proliferam no mercado as empresasiapadas nesse tipo de venda a
distancia, na qual o operador de telemarketing dtuaentral de atendimento diretamente
com os potenciais consumidores de diversos segse@® mais comuns sao cartbes de
crédito, assinatura de revistas e planos de tekefentre outros.

O problema maior, e que afeta diretamente a pdeae e o sossego do individuo, &

a inconveniéncia dessas ligacdes, seja pelos bsrédm que sao realizadas, seja pela forma

2L LORENZETTI, RicardoComércio eletrénicoSao Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p. 392.
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insistente e muitas vezes agressiva do operaddeldmarketing. Como ele recebe um
percentual sobre o total de vendas que efetuayar@osdo extrapolados os limites do que
seria toleravel.

S&o comuns as ligacbes apos as 21horas, normalseimte esse 0 Unico momento
do dia em que a familia pode se reunir. Tambémce#@igueiras as ligagcdes em finais de
semana e feriados, inclusive no inicio da manhando as pessoas geralmente aproveitam
algumas horas de sossego para descansar do rigtevaalo da vida durante a semana. E
Ccomo se isso ndo bastasse, o individuo ainda preoisvencer o operador de telemarketing
de que nao precisa ou ndo esta interessado namodlgto ou servigo oferecido. Nitidamente
um abuso de direito, refletindo condutas que utsapm a barreira do razoavel.

Por fim, embora ndo seja voltada para o consumoegeedestaque a propaganda
eleitoral, que também pode ser enquadrada comacpul#iule de massa a depender da forma
como é feita.

Na ultima década, tornou-se comum a realizacad@uapanha eleitoral por meios de
comunicacdo mais modernos até entdo ndo utilizadpecialmente em redes sociais e por
mensagens de texto de celular.

A conduta é tdo invasiva e inconveniente quantooa d-mails spam e do
telemarketing. Seja pelas redes sociais ou peldargho periodo que antecede as elei¢cdes 0s
eleitores tém recebido centenas de mensagens, Inenta enviadas pelos mesmos
candidatos, como se pudessem ganhar o voto sedeal@nnsisténcia.

Assim, sdo verificados diversos reflexos em comuessds trés praticas de
publicidade de massa — e-mails spam, telemarketipgppaganda eleitoral —, quais sejam a
perturbacdo do sossego e violacdo da privacidadesigalmente porque normalmente o

individuo jamais forneceu qualquer informacao sugagermitisse o contato.



19

E chocante imaginar que, diariamente, seja pekriaet ou por telefone, pessoas
desconhecidas abordam milhares de outras pesheas;Hamando pelo nome, e munidas de
todo tipo de informacéo relevante para se estafrelen perfil de consumidor. Sem duvida a
privacidade vem perdendo espaco, tornando-se @emais uma utopia na sociedade atual.
No entanto, é possivel (e necessario) por um fregsas condutas. Basta colocar em pratica

0s mecanismos que o Ordenamento Juridico colospasitdo. E o que se passa a abordar.

3. VIOLACAO DA PRIVACIDADE E RESPONSABILIDADE CIVIL

A violacdo do direito a privacidade, assim comolguer direito, bem como suas
consequéncias, esta inserida no estudo da resplatedd Civil.

De inicio, importante que se faca a distincdo emfsponsabilidade e obrigacdo: esta
€ o vinculo juridico que se confere ao credor spwadente ao direito de exigir do devedor o
cumprimento de determinada prestacdo. Ja a redplidesde sO surge se o devedor nao
cumpre espontaneamente sua obrigacdo, ou sejanséqu@ncia juridica patrimonial do
descumprimento da relacéo obrigacional.

De acordo com as licbes de Sérgio Cavalieri Eflho

Obrigacdo é sempre um dever juridico originarispomsabilidade € um dever
juridico sucessivo, consequente a violagao do mime..) E sempre que quisermos
saber quem é o responsavel teremos de observama a@lei imputou a obrigacéo
ou dever originario.

Assim, a responsabilidade civil nada mais é dougunealever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagadorddever juridico originario. Nao por
outra razdo, o Cdédigo Civil de 2002 dispde que tagoele que violar direito (art. 186) ou

extrapolar os limites no exercicio do seu diredta. (187), gerando dano a outrem, comete ato

22 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de responsabilidade civ8do Paulo: Atlas, 2010, p. 20.
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ilicito. Em complementacéo, o art. 927 imp6e acsadar do dano decorrente de ato ilicito o
dever de reparacéao.

Da andlise dos dispositivos acima mencionadosficeese que o Ordenamento
adotou como regra geral a responsabilidade com bhaseulpa, isto €, a Teoria da
Responsabilidade Subjetiva. Assim, o pressupostquee o causador do dano tenha o dever
de indenizar € que ele tenha agido com culpa —eatidslato, ou seja, dolo ou culpsricto
sensu

Importante que se mencione, ainda, que a respdidsalei civil pode ser
classificada, entre outros aspectos, por derivanelgcio juridico entre as partes ou de
obrigacdo extracontratual. Ou seja, na respondaliéi contratual o agente descumpre o
avencado, tornando-se inadimplente; ja na extreaat, ele infringe um dever legal, sendo
0 caso dos ja citados artigos 186 e 187 do Codigb C

A responsabilidade extracontratual — ou aquili@eajo denominada pela doutrina —
€ a que guarda relacdo com a hipotese examinageesente trabalho. Para que ela exista,
nao é necessario qualquer vinculo juridico préwitveea vitima e o causador do dano. Ao
contrario, compreende a violacdo dos deveres gdeaabstencdo, do dever genérico de ndo
lesar, como os que correspondem aos direitos poevizo art. 5°, X da Constituicdo da
Republica, entre eles a privacidade.

A sistematica do Codigo Civil, portanto, € bastasitaples, e se aplica ao caso
objeto do presente estudo: todo individuo é titdtadireito fundamental a privacidade. Uma
vez ocorrida sua violacdo pelo uso desmoderadonueies de publicidade de massa, €
simples a verificacdo do dano moral ao titular.ilsscaracterizado o ato ilicito praticado
pelo violador, surge para ele o dever de indenizar.

Embora seja simples a sistematica, na pratica actesizacdo do ato ilicito e sua

correspondente indenizacdo requerem muita caussa. porque existe a jA& mencionada
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liberdade de informacdo, bem como os principiosrdem econémica que garantem a livre
iniciativa.

Por outro lado, pode surgir o dano quando se warifabuso desse direito. Carlos
Roberto Goncalvédrecorda que entre os romanos havia o principioetioine laedit qui jure
suo utitur ou seja, aquele que age dentro de seu direittgaém prejudica.

Contudo, o carater puramente individualista do iRiréa muito perdeu forca. O
citado doutrinador ensina que, embora néo sejamapaksados os limites do direito subjetivo,
€ possivel que o seu titular cause dano a outresm,igs0 ocorrer estara caracterizado o ato
ilicito por abuso do direito (art. 187 do Codigovi}j ainda que néo exista culpa. Por isso,
entende-se que o dever de ndo prejudicar tercgiliogtador dos proprios direitos subjetivos
do individuo.

O professor Silvio Rodriguésexpde com clareza a questdo do ato ilicito pos@bu

de direito, sendo indiferente a ocorréncia de capaonduta do agente violador:

O abuso de direito ocorre quando o agente, atudedtvo das prerrogativas que o
ordenamento juridico Ihe concede, deixa de coraidefinalidade social do direito
subjetivo e, ao utilizd-lo desconsideradamentesaalano a outrem. Aquele que
exorbita no exercicio de seu direito, causandaufreja outrem, pratica ato ilicito,
ficando obrigado a reparar. Ele ndo viola os limitbjetivos da lei, mas, embora os
obedeca, desvia-se dos fins sociais a que esestaal do espirito que a norteia.

Sendo assim, o direito genérico de informacao previo art. 220 da Constituicdo
da Republica deve encontrar limites no direito isgoidade, de titularidade individual por
cada pessoa da sociedade. A utilizacdo desmodé@sianeios de publicidade de massa
extrapola o direito dos emissores da informacdode gausar dano moral aos receptores, que

tém diariamente invadida, sem autorizacdo, suasegéeticular.

%3 GONCALVES, Carlos Robertdireito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.67.
4 RODRIGUES, SilvioDireito civil. Responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2p0%9.
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3.1. DA VERIFICACAO DO DANO MORAL

De acordo com a conceituacdo de Carlos RobertodB@%;, “dano moral é o que
atinge o ofendido como pessoa, néo lesando sdémpato. E lesdo que integra os direitos da
personalidade (...) como se infere dos arts. .°59) V e X da Constituicdo Federal, e que
acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexaimumilhacao”.

Todavia ndo se trata de qualquer dissabor, destondoi aflicdo. Tracando um
paralelo com o raciocinio elaborado com relacad@atagso de direito, o professor Anderson
Schreibef® explica que a verificagdo do dano moral ndo poele feita em abstrato,
especialmente quando a conduta lesiva ndao é, aigion antijuridica, mas sim autorizada
pelo Ordenamento. Nesses casos, cabe ao magisstalmelecer a relacdo de prevaléncia
entre os dois interesses em conflito, definind@#eiras entre atuacao legitima de cada um
nas circunstancias do caso concreto. Violada edagdo de prevaléncia, ha o dano moral

indenizavel. E concluindo o raciocinio, aduz odmtaoutrinador:

A importancia desta abordagem é significativa naideem que abre, na pratica,
um novo espaco de discricionariedade judicial qerenie ao magistrado selecionar,
por meio do exame do dano, os interesses concretarhgelados, substituindo o
raciocinio subsuntivo tradiciorfal por uma efetiva ponderacdo de interesses
conflitantes.

Sendo assim, a verificagdo do dano moral ndo pegigirsum padréo estatico. Como
dito, o magistrado tem discricionariedade paracaso concreto, apontar sua existéncia e

impor a indenizacédo correspondente. A dependerrdo de intervencdo na esfera privada

% GONCALVES, op. cit., p.384.

% SCHREIBER, AndersoriNovos paradigmas da responsabilidade cidi eroséo dos filtros da reparacédo a
diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 187.

" O raciocinio subsuntivo tradicional que o autorrsfere é aquele existente no sistema individibelrdil,
quando a liberdade de acgdo era a regra e a reyjiaede, a excecdo. Nessa época, ndo se admitia a
responsabilizagcdo de um individuo que atuassealdatsua esfera de liberdades.
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pelos jA mencionados meios de publicidade de maseé#ida a existéncia do dano moral,
devendo-se questionar, apenaguantumde sua indenizacgéao.

A respeito do valor adequado da indenizacéo, eatesadque o magistrado que o
fixar deve agir com ponderacéo, tendo em vistaweralor infimo representaria verdadeiro
incentivo ao ato ilicito, e que um valor extremataeglevado implicaria em enriquecimento
sem causa.

A Ministra Nancy Andrighi®, do Superior Tribunal de Justica, explica que Xisie
formula matematica que seja capaz de traduzir pergessdes intimas do evento em um
equivalente financeiro”. Para ela, devem ser cemnaabs diversos fatores, como culpa ou
dolo, posicéo social do ofendido, risco criadoyvglade da ofensa, situacdo econdémica do
ofensor, entre outros.

Nesse ponto, grande parte da doutrina entende nalaeza juridica duplice da
reparacdo pelo dano moral, entre eles o civilistasséf Said Cahdfl Assim, na
quantificacdo da indenizacdo se devem levar emacositcarateres compensatorio para a
vitima e punitivo para o ofensor. Ou seja, a0 mesEnO em que consiste huma sanc¢ao
imposta ao ofensor pela pratica do ato ilicitoagmliém uma compensacdo atenuante da
ofensa causada.

Nas palavras do citado doutrinador, “impondo amsde a obrigacdo de pagamento
de uma certa quantia de dinheiro em favor do oftfmdao mesmo tempo que agrava o
patrimonio daquele, proporciona a este uma reparsaiisfativa”.

Por sua vez, a jurisprudéncia vem entendendo qu®, relacdo ao infrator, o
quantumindenizatério deve refletir ndo s6 punicdo, masb&m deve corresponder a uma

forma de educacdo, a fim de desmotiva-lo a commedeos ilicitos. Fala-se, portanto, em

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® BIB4PR. Rel. Min. Nancy Andrighi. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.j$p®_visualizacao=null&livre=registrador+e+publicatco
mpensacao+e+filhate+nascimento&b=ACOR&thesaurusiDUFO>. Acesso em: 08 jun. 2014.

29 CAHALI, Yussef SaidDano moral S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 42.
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carater punitivo-pedagodgico em relacdo ao infradtém do carater compensatério para a

vitima. E o que se pode observar dos seguintesdafy

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORS.
HOMICIDIO E TENTATIVA DE HOMICIDIO. ATOS DOLOSOS. BRATER
PUNITIVO-PEDAGOGICO E COMPENSATORIO DA REPARAGAO.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA FIXACAO. (...)

1. Na fixac&o do valor da reparacédo do dano manahto doloso, atentando-se para
o principio da razoabilidade e para os critériogpdorcionalidade, deve-se levar
em consideracdo o bem juridico lesado e as corgliegGenémico-financeiras do
ofensor e do ofendido, sem se perder de vistawdgaeprovabilidade da conduta e
a gravidade do ato ilicito e do dano causado.

2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida adlftito de ceifar as vidas das
vitimas, o arbitramento da reparacdo por dano numeé alicercar-se também no
carater punitivo e pedagégico da compensatao.

*%%

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAS. (...)

A fixacdo do valor devido a titulo de compensacddo pdano moral aqui
configurado deve atender ao principio da razoaulkq pois se impde, a um so6
tempo, reparar a lesdo moral sofrida pela parteorautsem representar
enriguecimento sem causa e, ainda, garantir oergsahitivo-pedagdgico da verba,
pois a indenizacdo deve valer, por 6bvio, como stéeealo a pratica constatada.

.yt

Sendo assim, € de suma importancia o reconhecintentoarater pedagogico na
fixacdo de indenizacdo por dano moral, especiakneathipotese de violacdo do direito a
privacidade pelos meios de comunicacao de massa.

Nesse caso, tdo importante quanto compensar o idenqmbr uma violagdo ja
realizada, é desestimular o infrator a cometer mevde os atos violadores. Em outras
palavras, enquanto ndo houver qualquer tipo démepda econémica, 0 empresario so tem a
lucrar com a publicidade exacerbada que realizao&wo lado, a partir do momento em que
se comecar a fixar indenizacdes, pode ser queda fieanceira seja maior que o ganho com

a publicidade. Chegando-se a esse estagio, a iolalolecde massa deixara de ser interessante

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° I®IIMS. Rel. Min. Raul Aradjo. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.j$p®_visualizacao=null&processo=1300187&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO>. Acesso em: 08 jun. 2014.

31 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeir@. AC n° 0170891-66.2011.8.19.0001. Rel. Des.
Joaquim Domingos de Almeida Neto. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspXPR=1&GEDID=000435E572F284FC2AEB00E2FF8B70A
BDB09C503040B3F43>. Acesso em: 08 jun. 2014.
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ao empresario, que tera de rever sua estratégimadesting, enquanto o consumidor podera
melhor exercer sua privacidade.

Portanto, o presente estudo ndo se presta a famecteamada “indudstria do dano
moral”, expressdo que revela a preocupacdo conestiorento exponencial do numero de
acOes de indenizacdo por dano moral, bem como reglugio mecanica, abstrata, visando
apenas a obtencdo de lucro. Ao contrario, o qudetende é a necessidade de reparacao
guando concretamente se verificar a ocorrénciaado dhoral.

A atuacao discricionaria do Judiciario estimula ve o professor Anderson
Schreibe?” chama de “erosdo dos filtros tradicionais da resabilidade civil’, fenémeno
que se caracteriza pelo afastamento das premiasadehizacdo por dano moral e acaba por
trazer certa inseguranca aos resultados dos poscésdiciais. A fim de combater esse

fendbmeno, o autor sugere que se deve

Difundir a compreensdo do dano como meio de seldgdadnteresses merecedores
de tutela. Ndo ha duvida de que, em um cenario rdelugl objetivacdo da
responsabilidade civil e de flexibilizacdo da pral@ nexo causal, a afericdo do
dano se eleva a Unico filtro capaz de, legitimamefuincionar como instrumento de
selecao das demandas de responsabilizacdo. A madhparecer ser, portanto, a de
reconhecer o dano ressarcivel como clausula genadérando uma efetiva
ponderacdo de interesses em conflito para fins atdiguracdo de elemento
imprescindivel a deflagracéo do dever de reparar.

Nesse sentido, uma vez que se verifique o danaggr@a conduta de publicitaria
de massa, no caso concreto, ndo ha outro caminfo seindenizacao.

O Direito Civil Constitucional se orienta no sewtide valorizar o ser humano em
sua plenitude, com a preservacao daqueles dirgitessdo imanentes a sua personalidade,
como € o caso da privacidade. Por essa razdo,aaagd® do dano moral representa a

protecao especifica contra essas afrontas, e @eapkcada pelo magistrado sempre que se

%2 SCHREIBER, op. cit., p. 192.
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verificar efetiva lesdo a privacidade em face derexio desmoderado do direito de

informacéo.

4. ATUALIDADES: COMO O ESTADO TRATA O TEMA

Grande parte dos problemas relacionados as vidagderivacidade se deve por
conta da falta de regulamentacdo sobre o tema meilBAinda que a Constituicdo da
Republica preveja o direito a privacidade, bem carpossibilidade de indenizacdo pelo dano
moral decorrente de sua violacdo, o Legislador d&finiu quais sdo as situacdes
caracterizadas como infracéo.

O Direito Positivo ndo impde limites, nem mesmo g@os, a circulacdo de
informacdes. Por exemplo, ndo existe lei que regulelacdo entre empresas operadoras de
telemarketing e os destinatarios das ligacdes. Bsnma forma, a publicidade na internet, da
qual pertencem os e-mails spam, ndo possui regotag@o.

Diante dessa situacdo, cabe ao intérprete suplacasas deixadas pelo Legislativo.
Importantissima é a sua funcdo, uma vez que, sdiadrio ndo atuar, a tendéncia é que cada
vez mais o direito & privacidade perca espaco.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica feliaitho a se manifestar num recurso
especial’ da relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo.

No caso, o autor da acdo vinha recebendo da réemsme-mails de carater
pornografico, embora nao tivesse anuido com o edegsas mensagens. Apds diversas
tentativas em obter a desvinculacdo de seu endefetrénico da lista de e-mails da ré, o

autor recorreu ao Judiciario, alegando que aléimvdsao de sua privacidade, o contetdo das

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® @BIDF. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Disponivel:em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.j$ipd_visualizacao=null&processo=844736&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO>. Acesso em 08 jun. 2014.
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mensagens ofendia sua honra, colocando-o em si#siagékatorias perante sua esposa e
colegas de trabalho.

O entéo relator Ministro Luis Felipe Salomao featarmente o que se espera do
julgador num caso como esse: interpretou a Coitgtdua luz dos direitos fundamentais e
proferiu seu voto levando em consideracao as dapéades do caso concreto, concluindo,
ao final, pela condenacéo da ré a pagar indenizagi@adano moral provocado ao autor. Pela
clareza e precisdo na abordagem do tema, se fags@e@ a transcricdo de partes do voto.

Primeiramente, o relator aponta a nocividade deofintenso de e-mails spam, bem
como a impossibilidade de serem todos detectadddogueados pelos programas de

computadot®:

Cuida a presente controvérsia em saber se cawciano moral, aplicando-se o
Cédigo de Defesa do Consumidor, 0 envio ao usuddointernet, sem sua
autorizacdo expressa, 0 denominado “spam”, mensagketnénica contendo
propaganda de fornecedor de produto ou servicoaso com a agravante de que as
mensagens sao eréticas, como reconhecido pelogacéedgastado. (...)

Na verdade, o envio de mensagens contendo propagguedndo ndo autorizada
expressamente pelo consumidor, constitui atividediva que pode, além de outras
consequéncias, gerar um colapso no proprio sistimiaternet, tendo em vista o
grande volume de informagdes transmitidas na r&demais, o “spam” tem custo
elevado para a sociedade, seja com a necessidadgedémento dos provedores
para aumento de capacidade de armazenamento, des®ewnto de programas
“anti-spam” e pessoal, seja com a perda de tempa identificar e apagar as
mensagens indesejadas, e com o0s riscos dessas geenseonterem “virus”
eletrdnicos que eventualmente causam danos ampata dos destinatarios.
Segundo Hocsman, o spam representa a metade dgotrdé mensagens enviadas
mundialmente.

Diante disso, em um primeiro momento, a praticss@asa ser combatida pelo
desenvolvimento de programas de computador capkezegtectar e bloquear esse
tipo de mensagem. Contudo, os programas, por mneasndolvidos que sejam, ndo
séo capazes de triar todas as mensagens indese&adsando, ainda, um problema
secundario, qual seja o bloqueio de “e-mails” gé@® wonfiguram “spam”, os
chamados falso-positivos.

Em seguida, sustenta que, diante da inexisténciegislacdo especifica sobre o
tema, qualquer tipo de abuso na forma de propagpodaneio de mensagens eletrbnicas

provocard a incidéncia das normas protetivas dagddte Defesa do Consumiddr

% |bid., acesso em 08 jun. 2014.
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Também convém assinalar que, no plano do direitopemado, desenvolveram-se
solug@es juridicas para o problema, por meio détuigsio de leis que proibem esta
pratica, determinando sancdes civis e penais. (...)

No Brasil, embora tramitando no Parlamento projdttei sobre o tema, ndo existe
legislacdo especifica. Por isso mesmo, havendamatqpo de abuso na forma de
propaganda eletrénica ou por meio da internet, éealaplicar, em analogia a
publicidade convencional, o Cédigo de Defesa do sGomndor. Esse o ponto

importante do precedente ora em exame. De fatdackese que o destinatario da
publicidade, seja ela por meio eletrdnico, ou @egquiparado ao consumidor, em
face do disposto no art. 29 do CDC (...)

Outrossim, o art. 6° do CDC prevé, em seu incisp dWe € direito basico do

consumidor a prote¢éo contra a publicidade engaeasausiva (...).Combina-se o
dispositivo supracitado ao disposto nos arts. 368§2°, e 39, Ill, do CDC.

No caso em apreco, conquanto a ré tenha se ideutifi claramente, é forcoso
reconhecer que agiu de forma abusiva, enviandoagens com contelddo eroético,
mesmo apds o autor ter solicitado sua excluséstdade envio.

Por fim, o relator aponta violagdo ao principiolaea-fé, uma vez que o remetente
dos e-mails insistia no envio, mesmo apds o deatinater feito diversas solicitagfes de

exclusdo do seu nome da Iita

Ademais, verifica-se que a continuidade de remessdspam”, mesmo apds o

pedido para que fosse realizada a exclusédo do datdista de correspondéncia
eletrbnica, configura comportamento violador dangipio da boa-fé, da conduta
leal entre as partes, pois, embora tenha confirmpu® cessaria o envio das
mensagens indesejadas, continuou a fazé-lo.

Ainda que assim ndo fosse, é inegavel que o emgistente de mensagens nao
solicitadas, que persistiram mesmo ap6s pedidoedsacéo da atividade, viola o
direito de privacidade do autor, pois implica imiieséo na vida alheia, perturbando
a paz e intimidade da pessoa.

Assim, no caso dos autos, o envio de mensagensigirtle conteddo sexual, ao
arrepio da vontade do destinatario, que, por maisugha vez, requereu que O
fornecedor cessasse a pratica, representa, delfatoinvasao a privacidade.

Infelizmente, as licbes do Ministro Luis Felipe @ako expostas no citado julgdfio
nao foram suficientes para que o autor obtivedséeta jurisdicional. Em voto divergente, o
Ministro Honildo Amaral de Mello Castro — desemlzatgr convocado do Tribunal de Justica
do Estado do Amap& — negou a indenizacdo, no quactompanhado pelos outros dois

ministros participantes da sessao.

% |bid., acesso em 08 jun. 2014.
% |bid., acesso em 08 jun. 2014.
%7 |bid., acesso em 08 jun. 2014.
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Em sintese, fundamentou seu entendimento em tr&éea) ndo se pode considerar
como ato ilicito o envio de e-mails spam, em rad@dalta de previsdo legal; ii) ndo ha dano
moral porque os e-mails spam podem ser bloqueadodeletados, além de ser possivel
solicitar a cessacédo do envio pelo remetente) a possibilidade “de se abrir um leque muito
grande para acdes de dano moral por envio de spaenafetaria, sem duvida, a Politica
Judiciaria de multiplicidade de recursos, de mékar milhares de acdes de igual natureza”.

Com a devida vénia, a decisdo que prevaleceu no eas exame, além de
equivocada, ndo se adequa aos ditames de boa-&tivabg efetivacdo dos direitos
fundamentais, ambos em voga no Ordenamento prinedpée apds a Constituicdo da
Republica de 1988 e Cddigo Civil de 2002.

Em primeiro lugar, a falta de previsdo legal ndwedser apta a justificar a
inexisténcia de ato ilicito. O dinamismo da sociedaa informacdo ndo permite que o
Legislador preveja todas as situacOes ilicitasemdb ao intérprete a sua caracterizacdo no
caso concreto (assim como se fez no voto vendito)certas situacdes, diante da auséncia de
previsdo legal, o Judiciario deve intervir a fim darantir a concretizacdo dos direitos
previstos na Constituicdo, sob pena de se fruagdegitimas expectativas nela depositadas
pela coletividade.

Sobre o tema, o Ministro do Supremo Tribunal FddeCalso de Mello, num
julgamento sobre a intervencéo do Poder Judici@ionplementacéo de politicas publitas

elucidou muito bem a questéo:

Se o0 Estado deixar de adotar as medidas necessanealizacdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-losvefe operantes e exequiveis,
abstendo-se, em consequéncia, de cumprir 0 devpredtacdo que a Constituicdo
Ihe impds, incidira em violacdo negativa do texdogtitucional. Dessaon facere
ou non praestareresultara a inconstitucionalidade por omissae, gde ser total,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45 MC/CRRel. Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documefinformativo345.htm>. Acesso em 08 jun. 2014.
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quando é nenhuma a providéncia adotada, ou payomhdo € insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico.

Por sua vez, no que diz respeito a possibilidadéldguear, deletar e solicitar a
cessacao do envio dos e-mails spam, é precisomdinaro caso concreto. Na hipotese, o autor
da acao j4 havia solicitado diversas vezes ao wéuirgerrompesse o envio das mensagens
para a sua caixa de e-mails, 0 que nao ocorreu.

Tal fato, alids, € muito comum. A maioria dos eimapam contém a opcdo de
desvinculacdo do endereco eletrdnico destinat&itisth de e-mails do remetente. Ocorre
gue, mesmo apods confirmada a exclusdo do cadastnpos depois as mesmas mensagens
voltam a ser enviadas, configurando uma invasgmidacidade que n&o tem fit

Além do mais, o sistema de bloqueio de e-mails spam é eficaz. Nao raro, 0
programa identifica como spam um e-mail particulpre por conta da falha o destinatario
acaba por nunca receber. E de outro lado, ndotdataatos dos e-mails verdadeiramente
spams, trazendo o risco ao destinatario de ter nséquina infestada com virus que,
normalmente, vém a provocar danos ao patrinfénio

Por fim, no que tange ao terceiro e Ultimo pontordddo no voto vencedor que ora
se examina, verifica-se o carater predominantenaoiféco da decisdo. O receio de se abrir

um precedente para o ajuizamento de milhares desdpdenizatorias ndo pode, de forma

alguma, justificar a ndo concesséo da indenizagécasos de flagrante dano moral.

%9 Esse ciclo ocorre comumente com diversos remetefetee-mails spam, sejam eles os préprios forneegdo
ou as empresas especializadas na divulgacdo daigable pammers S8o centenas de mensagens indesejadas
recebidas, e mesmo ap6s a exclusdo do cadastestinadario volta a recebé-las diariamente, faa@mantém
preso a um ciclo sem fim.

0 Além dos gastos com manutencao, para limpar o etadpr infectado por virus, muitos deles sédo nacao
ponto de clonar informagdes pessoais, como por gikemados bancarios. Nesses casos, 0os danos @atim

sdo ainda mais evidentes e 0s prejuizos muitofmigtivos.
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Ao tratar da tematica da “industria do dano moral’ja exposta no capitulo
antecedente — e dos cuidados necessarios paralajuéie venha a limitar o alcance do

instituto, o professor Anderson Schrefjer preciso ao dizer que:

O que ndo parece admissivel, contudo, é que seeatagbjeto pelo uso que se lhe
d4. Vale dizer: diante de um nimero razoavelmeaittido de casos esdruxulos, a
comunidade juridica — e especialmente a comunidaldecaticia — tem apontado
suas armas contra a prépria expansdo do dano aies$arO alvo parece
inteiramente equivocado, na medida em que a expadsé ressarcibilidade
corresponde a uma legitima ampliacdo de tutela idtesesses individuais e
coletivos, sendo, antes, a sua invocacao sem fuanmtana causa das angustias que
afligem a doutrina e banalizam a atuag&o dos taitsun

Sendo assim, essas decis6es puramente politida®, gano de fundo de conter o
avanco da “industria do dano moral”, ndo podenobeepor ao direito a indenizagéo previsto
na Constituicdo da Republica, pois dessa formatsededeixando de lado os proprios direitos

fundamentais, no caso o direito a privacidade ddbarX.

4.1. DIREITO COMPARADO E NECESSARIA ATUACAO DO PODER

LEGISLATIVO

Conforme ja mencionado, o grande obstaculo existpata efetivacdo do direito a
privacidade frente as condutas de publicidade desana, sem duvida, a falta de
regulamentacéo do tema.

A analise do direito comparado, entédo, é de sunm@iitéincia, tendo em vista que
diversos paises se mostram mais evoluidos em eoelagatrato da matéria. Existem
basicamente dois sistemas, adotados, respectivameatUnido Europeia e nos Estados

Unidos.

“l SCHREIBER, op. cit., p. 192.
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O primeiro deles é o chamadgpt-in, no qual o usuario deve, voluntariamente, se
cadastrar junto ao fornecedor para receber mensagénprotecdo dos dados é grande e a
confianca do consumidor € maior, uma vez que déle gaem € o remetente da publicidade e
seu conteudo.

Existe também o sisten@pt-out por meio do qual o usuario recebe as mensagens
sem 0 seu consentimento, podendo a qualquer momenpierer a exclusdo da lista em que
esta inscritd®. Aqui a protecéo é menor, todavia a liberdadexpessséo é mais ampla.

Com relacdo aos e-mails spam, no Brasil se verifina sistematica similar aipt-
out americano, pois geralmente se encontra no finglnd@nsagens a seguinte opcéao: “se
quiser ser removido dessa lista, clique aqui”.

Entretanto, na pratica o sistema nao funciona. @oré ja mencionado, é muito
comum que o destinatario solicite a excluséo, see) ¢ontudo, jamais seja retirado da lista
de e-mails do remetente. Ou entéo, se efetivanummige a exclusédo, pouco tempo depois a
pessoa volta a receber as mesmas mensagens.

Trata-se de um ciclo sem fim, pois diariamente ssp& se vé obrigada a abrir
dezenas de mensagens indesejadas, de diversosmteaatiferentes e com 0s mais variados
conteudos, e em seguida solicitar sua exclusaanmeabendo que no dia seguinte tera de
fazer, novamente, a mesma coisa. Trata-se de temsisdo bem estruturado pelas empresas
gue é praticamente impossivel que alguém fique aremtemente fora da lista.

No Brasil, embora haja alguns projetos de lei émife, ndo existe ainda legislagcéo

especifica sobre o tema. E o que propde, por exeragProjeto de Lei 2186 de 2d03que

“2 PORTUGAL. Directiva n° 2002/58/CE, de 12 jul d®20Disponivel em:
<http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=9641%esso em: 08 jun. 2014.

* ESTADOS UNIDOS. Lei n° 108-187, de 16 dez de 2@a8ponivel em:
<http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-108publ187/pdf#wW-108publ187.pdf>. Acesso em: 08 jun. 2014.

“4 BRASIL. Projeto de Lei n° 2.186/2003, de 08 ouRa63. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadettacao?idProposicao=136751&ord=1>. Acesso em 08
jun. 2014.
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“dispde sobre o envio de mensagens nao solicifaolameio de redes de computadores”, ou
seja, que tenta regulamentar o envio de e-maila.spa

Ja no que diz respeito ao telemarketing, algunssedé Federacédo ja regulam o
tema, como é o caso do Estado de Sao Pamldo Municipio de Porto Alegi® Em ambos
0s casos, foi promulgada lei que obriga as empm@saEmdoras de telemarketing a constituir e
manter cadastro de pessoas que manifestem opasig@oebimento desse tipo de ligacao.

Ou seja, uma vez feita a inscricdo nesse cadastrempresas ndo mais poderao
contatar a pessoa que fez essa escolha. Tratadantp, de mecanismo pertencente ao
sistemaopt-out

Vale ressaltar que, no plano federal, ha algungeio® de lei em tramite sobre o
assunto, como é o caso do PL n° 4.508/20fRie “estabelece normas para o envio de ofertas
de produtos ou servicos e informacdes sobre proesogior meio de servico de
telecomunicacdes, e cria 0 cadastro de usuariokeldeomunicacfes inabilitados para o
recebimento de chamadas de telemarketing”.

A iniciativa € louvavel, e espera-se que em breBeasil tenha uma regulamentacao
em nivel nacional sobre o tema. Mas a previsdodl, léfa somente, ndo é o bastante. E
necessario que se crie mecanismos de fiscalizacfioy de que essas disposicdes sejam
efetivamente cumpridas. Do contrario, a lei seddetra morta.

No que diz respeito a ja& mencionada propagandlkipor exemplo, ha a Lei n°
9.504/97%, que prevé no art. 57-G que “as mensagens elea$rm@nviadas por candidato,

partido ou coligacdo, por qualquer meio, dever&@pati de mecanismo que permita seu

“>BRASIL. Lei Estadual de S&0 Paulo n° 13.226/20@8)7 jul de 2008. Disponivel em:
<http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacaali08/lei-13226-07.10.2008.html>. Acesso em: 08 A014.
“°BRASIL. Lei Municipal de Porto Alegre n° 9.053/2)@e 26 dez de 2002. Disponivel em:
<http://www.camarapoa.rs.gov.br/biblioteca/integfi@i_9053.htm>. Acesso em: 08 jun. 2014.

“"BRASIL. Projeto de Lei n° 4.508/2012, de 09 ouR@&2. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadettacao?idProposicao=556644>. Acesso em: 08 jun.
2014.

*® BRASIL. Lei n® 9.504/1997, de 30 set de 1997. Digpel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504rht. Acesso em: 08 jun 2014.
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descadastramento pelo destinatario, obrigado o teetee a providencia-lo no prazo de
quarenta e oito horas”.

Nesse aspecto, importantissimo papel fiscalizadge dassumir a sociedade, pois é
ela propria a destinataria das leis e, por 6bwis, direitos nelas garantidos. Os individuos,
entdo, devem atuar ao lado do Estado na protec@onadprivacidade. SO assim sera possivel
uma garantir a efetividade dos direitos fundamemiggvistos no art. 5°, X da Constituicdo da
Republica.

Na atual sociedade da informacéo, a publicidadmatesa € tdo intensa que realiza
verdadeiro assedio nas pessoas, as quais témesmjssimoldados pelo consumismo, a cada
“oferta imperdivel” que lhes é apresentada. No nieidoda a agitacdo incessante da vida
cotidiana, ha que se respeitar, portanto, os ramsentos de privacidade do individuo; deve-
se preservar oright to be alon&do direito americano, o direito a ser deixadmdguailo, em
paz, de estar sO.

Assim, trata-se de uma unido de esforcos: o lefpisleonstituinte ja fez sua parte ao
prever o direito a privacidade e a possibilidadeedponsabilizacdo pelo dano moral no caso
de violagdo. Cabe, agora, ao Poder Legislativajlaagentar de forma especifica cada uma
dessas situacbes mencionadas no presente tralalpor fim, cabe & prépria sociedade
fiscalizar a eficacia de seus direitos, resguarda®da possibilidade de se socorrer ao Poder

Judiciario no caso de violagao.

CONCLUSAO

Encerrada a andlise sobre os impactos dos meimsaenicacdo de massa no direito

a privacidade na sociedade moderna, bem como s§/pissmecanismos para sua contencao,

alguns pontos merecem ser destacados.
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Em primeiro lugar, foi feita analise acerca do feedo da globalizacdo atrelado ao
desenvolvimento da tecnologia da comunicacdo, fate possibilitou o crescimento
exponencial da circulacdo de informacdes e do ¢coissno.

Diante desse contexto, verificou-se a existénciacoeflito entre o avanco da
sociedade pés-moderna e o direito fundamentalva@dade garantido pela Constituicdo da
Republica. Assim, foram aprofundados os estudogesols direitos fundamentais e a
necessidade de sua efetivacdo, mormente quandositGigdo prevé mecanismos para tanto.

Em seguida, foi abordada a forma pela qual o emcdssinformacédo circula na
sociedade, isto é, pela publicidade de massa. Adémmanter ativo o ciclo de consumo,
tornou-se fundamental o incremento da comunicacétigitaria, o que pode ser verificado,
especificamente, pelos e-masilsame pela atuacdo das operadoras de telemarketisgnAs
concluiu-se que, quando feitas de forma desmoderai® praticas violam o direito a
privacidade.

Sendo assim, uma vez verificada, no caso concratosiolagdo do direito
fundamental a privacidade, deve ser aplicada adaaxinstitucionalmente prevista, qual seja
a responsabilizacdo do infrator pelo dano moravqgrado. Diante disso, aprofundou-se o
estudo acerca da responsabilidade civii e do danoralm concluindo-se pela
imprescindibilidade de seu reconhecimento quanedofatb, houver violagdo ao direito a
privacidade, sem que isso configure um fomentcaineltla “indUstria do dano moral”.

Entretanto, por mais que se tenha pretendido denaors plausibilidade de tal
entendimento, ndo é essa a orientacdo predominasté@ribunais do pais. Assim, foi feita
andlise do julgado paradigma do Superior Tribunal Jlistica acerca do tema. Na
oportunidade, constatou-se que prevaleceu a depd@ca do STJ, que ndo reconheceu o
direito a indenizacdo pelo dano moral por contaet@io de se abrir um precedente para o

ajuizamento de milhares de agfes indenizatorias.
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Por fim, concluiu-se pela urgente necessidade emegalar o tema. Com a
abordagem da matéria no Direito Comparado, vetf®® que a atuacdo do Poder Legislativo
sera de suma importancia a fim de pacificar a oegtorém, enquanto néo editadas leis que
delimitem a atuacdo dospammersa atividade de telemarketing, entre outras foruhas
circulacdo em massa de informacao, € imprescindialiacao do Judiciario. O magistrado,
uma vez reconhecendo o dano moral decorrente tac&ma privacidade, ndo pode se furtar
a aplicar a indenizacdo ao infrator, nos exatomdsrprevistos no art. 5°, X, da Constituicao

da Republica.
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