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RESUMO

O problema de pesquisa deste artigo é o seguinte questionamento: qual é a ontologia da privacidade? Duas
propostas serao analisadas. A primeira proposta classifica a privacidade como direito da personalidade. A
segunda proposta entende a privacidade como bem disponivel, passivel de economicidade. Ambas serao
analisadas de forma comparativa a luz dos direitos da personalidade e de legislagdes de prote¢ado de dados.
Verifica-se, também, a compatibilidade do entendimento contemporaneo de privacidade com seus aspec-
tos histéricos e culturais que a constituiram. Assim, a primeira se¢ao aborda histérica e brevemente o
desenvolvimento e origem da privacidade. A segunda segao verifica a adequagao dos resultados obtidos
na primeira se¢ao e sua adequagao as caracteristicas juridicas atribuidas aos direitos da personalidade,
em especial a privacidade. Ao final, verifica-se que os elementos identificadores de um direito da perso-
nalidade sao incompativeis e inverificaveis quando se comparados com a ontologia da privacidade, ja que
constituida e moldada conforme os preceitos culturais e sociais vigentes a época de seu exercicio. Para a
construcao desse raciocinio, utiliza-se o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

The research problem with this article is the following question: What is the privacy ontology? Two proposals
will be analyzed. The first proposal classifies privacy as personality right. The second proposal understands
privacy as a property. Both will be analyzed comparatively from the perspective of personality rights and
data protection laws. The contemporary understanding of privacy is also compatible with its historical and
cultural aspects. Thus, the first section deals historically and briefly with the development and origin of pri-
vacy. The second section verifies the adequacy of the results obtained in the first section and their adequacy
to the legal characteristics attributed to personality rights, especially privacy. In the end, it is verified that
the identifying elements of a personality right are incompatible and unchangeable when compared with the
ontology of privacy since it is constituted and shaped according to the cultural and social precepts in force
at the time of its exercise. The deductive method and the technique of bibliographical research are used.
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1 INTRODUCAO

A diversidade da sociedade contemporanea demonstra dinamicas que podem ser iden-
tificadas nas Tecnologias da Informagao e Comunicagao (TIC's) e sao capazes de levantar
questionamentos sobre garantias adequadas a protecao da privacidade. Pontos de conver-
géncia entre forgas do mercado e a unidade da pessoa encontram lugar de discussao nas
abstracoes do ciberespago.

O questionamento que se coloca como problema de pesquisa é: qual a ontologia da pri-
vacidade? Objetiva-se demonstrar a compatibilidade entre as varias experimentagoes legis-
lativas e doutrinarias em curso, advogando determinadas fungoes e preceitos a privacidade
com a resisténcia encontrada em aparatos mercadoldgicos, politicos e burocraticos.

Realiza-se na primeira secao uma breve analise historica. Analisa-se a compreensao
da privacidade do periodo tribal (entre 200.000 a.C e 6.000 a.C) até sua concepgao moderna
cunhada em 1890. Frisa-se que tal analise é incompleta. Existe uma limitagao de tempo e
espacgo para tornar efetivo o detalhamento da historicidade desse instituto. Um dos crité-
rios de distingao e de importancia a ser evidenciado é a base proprietaria da privacidade.
Entende-se que, em sua origem, a privacidade se caracterize como propriedade, com suas
devidas justificativas evidenciadas ao longo do texto.

Questiona-se na segunda sec¢ao a correlagao entre protecao da intimidade e da vida pri-
vada do sujeito na sociedade da vigilancia sob o enfoque de relagdes e informagoes social-
mente relevantes, sejam elas publicas ou privadas, através de uma nova geragao de leis
sobre a tutela desse até entao reconhecido direito.

Na terceira e Ultima segao, compara-se as caracteristicas e fungdes dos direitos da per-
sonalidade (sem sentido amplo) para com as caracteristicas da privacidade. Pretende-se
questionar a propria coeréncia das formulas juridicas adotadas na doutrina e na legislagao
de protecao de dados acerca do personalismo da privacidade sob o enfoque historico até
entao realizado. Essa, além do mais, é uma reflexao que deve ser realizada para verificar a
ontologia da privacidade, que conforme proposto é direcionada a propriedade.

De um lado a defesa desse instituto como direito da personalidade é conhecida e ado-
tada pelo proprio legislador brasileiro nos arts. 11 e 21 do Codigo Civil de 2002. Lado outro,
a proposta evidenciada em aparente compatibilidade com seus aspectos ontoldogicos dire-
ciona a privacidade nao apenas como um direito, mas um bem disponivel dentro da esfera
autonoma existencial de seu titular.

Ao final, pressup0Oe-se que a caracterizagao da privacidade como integrante dos direi-
tos da personalidade, bem como sua reprodugao nas legislagées de prote¢ao de dados e
nos marcos legislativos correspondentes aos seus principios e fungoes, dificulta sua efetiva
protegao em razao da incompatibilidade entre ontologia, dogmatica, pragmatica e juridica.
Razao essa que autoriza a inser¢cao de uma nova ressignificagao desse direito. Para a cons-
trugao desse raciocinio, utiliza-se o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.
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2. “PRIVACY MAY BE AN ANOMALY™?

A privacidade como se apresenta na contemporaneidade é uma concepgao relativa-
mente nova, datada de 1890, com o ensaio The Right to Privacy, de Warren e Brandeis (1890).°
Esse direcionamento foi moldado pela maioria dos seres humanos que viveram ao longo da
histdria e contribuiram pouco a pouco para a construgao e conceituagao da privacidade em
suas pequenas comunidades.

O que se destaca é que em 3.000 anos de historia a privacidade foi delegada para o
segundo plano. Seres humanos optam por dinheiro, prestigio ou conveniéncia quando em
conflito com a privacidade, ou o desejo de estar so.

Durante o periodo tribal (entre 200.000 a.C e 6.000 a.C) o antropologista Jered Dia-
mond destaca que as criangas de cagadores dormiam com seus pais ha mesma cama ou na
mesma cabana. Inexistia privacidade. Os menores presenciavam relagoes sexuais de seus
genitores. Nas Ilhas Trobriand, Malinowski evidenciou que os pais nao tomavam precaugoes
especiais para impedir que seus filhos os observassem fazendo sexo: eles apenas repreen-
diam a crianga e pediam que ela cobrisse a cabe¢ga com um pano.*

Na antiguidade (entre 600 a.C e 400 a.C), os gregos evidenciavam algum gosto pela
privacidade. Diferentemente do que ocorria no periodo tribal, a aplicagao de uma evoluida
engenharia permitia o povo daquela época a agir a respeito para contemplar seus desejos.
Segundo Samantha Burke, a geometria grega possibilitou a criagao de moradias com expo-
sicao matematicamente minima a exposi¢ao publica enquanto maximizava a entrada de luz
disponivel no terreno em questao (BURKE, 2000).

Em Roma, os banheiros eram publicos. Angela (2016, p. 236-240) aponta evidéncias que
pessoas conversavam enquanto se aliviavam em salas abertas com varios banheiros.® Essa
argumentagao ganha forga quando os romanos, mesmo possuindo condigoes econémicas
para construir casas com paredes internas, optavam por exibir suas vidas privadas. Além
disso, a maioria dos romanos optavam por viver em apartamentos lotados, com paredes
finas o suficiente para ouvir todo barulho. Exibigoes ostensivas da riqueza naquela época
para os demais presentes na sociedade era um simbolo de status (FERESTEIN, 2013).

Na idade média (400 d.C — 1.200 d.C), santos praticantes do cristianismo inaugura-
ram o conceito moderno de privacidade quando optaram pela reclusao. A popularizagao da
concepcgao biblica de que a moralidade nao era apenas o resultado de uma agao ma, mas a
intengao de causar danos, levou seus seguidores mais devotos a se recluirem da sociedade
e a se concentrarem obsessivamente no combate de seus demonios interiores, livrando-se
das distragoes mundanas (FERESTEIN, 2015).

Assim como os peixes morrem se ficarem muito tempo fora da agua, os
monges que se demoram do lado de fora de suas celas ou passam o tempo

Tradugéo livre: “privacidade pode ser uma anomalia” utilizada por Cerf (2013).
Os autores conceituaram privacidade como the right to be alone, ou, em tradugao livre, o direito de estar s6.
Original: "Because hunter-gatherer children sleep with their parents, either in the same bed or in the same hut, there is no
privacy. Children see their parents having sex. In the Trobriand Islands, Malinowski was told that parents took no special
precautions to prevent their children from watching them having sex: they just scolded the child and told it to cover its head
with a mat" (DIAMOND, 2013).

5 “Think of Ancient Rome as a giant campground” (ANGELA, 2016, p. 240); “Pense na Roma Antiga como um acampamento
gigante” (tradugao livre).
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com homens do mundo perdem a intensidade da paz interior. Assim como
um peixe indo em direcao ao mar, precisamos nos apressar para chegar a
nossa cela, com medo de que, se demorarmos para fora, perderemos nossa
vigilancia interior (KELLER, 2005, p. 51).6

Naquela época nao havia uma palavra de origem latina ou medieval equivalente a pri-
vacidade. Privatio significava tirar (DUBY, 1993). Inclusive, conforme Duby (1993), as plantas
das construgdes dos imoveis daquela época demonstravam que humanos e animais dor-
miam sob o0 mesmo teto, no mesmo lugar, pois existia apenas um unico comodo na residén-
cia.

No final do periodo medieval e no inicio do periodo renascentista (1300 d.C —1600 d.C),
presencia-se a criacao dos pilares da privacidade. Para Smith (1975, p. 234), a privacidade é
a principal conquista desse periodo. Logo no inicio do século XIlIl os mandamentos da igreja
catodlica postularam a obrigatoriedade das confissdes em massa, reformulando o paradigma
da moralidade para algo essencialmente privado, deslocado da sociedade, causando uma
grande reviravolta em grande parte da Europa.

Posteriormente, o avango tecnoldgico foi favoravel as diretrizes teoldgicas presentes
naquele momento histérico. Uma nova tecnologia permitiu uma disseminagao de ideais de
forma silenciosa e muito mais barata: a impressora de Guttenberg. O aspecto individualista
que ja era até entao consagrado nos idealizadores e pensadores da época foi reforgado e
sobrecarregou a populagao europeia através da leitura individual. Poetas, artistas, e tedlo-
gos tiveram seus ideais de abandono das distragdes mundanas fixados com a finalidade de
transformacao do coracgao individualista com uma maior relagdo com Deus. No mais, até
meados do século XVIII, embora as leituras publicas estivessem presentes como uma tra-
dicao, o estudo silencioso, recluso, foi um luxo de elite por muitos anos (FERESTEIN, 2015).

Outra construgao que possibilitou a elaboragao do conceito de privacidade foi a inven-
¢ao dos leitos de dormir. As camas individuais criadas na modernidade eram vistas como
um dos itens mais caros da residéncia. Ela se tornou um local para reunides sociais, onde os
presentes eram convidados a repousar com toda a familia e os funcionarios daquela residén-
cia (FERESTEIN, 2015).

Esse cenario permaneceu até a eclosao e auge da Peste Negra (1343 d.C — 1353 d.C).
Até entao, a vida europeia sem cuidados higiénicos fez com que doengas infecciosas des-
truissem grandes cidades e conglomerados recentemente populados. Essa radical situagao
obrigou a comunidade a reformular profundamente seus habitos de saude e higiene tanto
em casa quanto nos hospitais, local esse onde era comum pacientes dormirem proximos uns
dos outros (FERESTEIN, 2015).

Embora esse cenario propiciou uma alteragao no sentido de privacidade, nao quis dizer
que situagdes mais intimas como o sexo ainda continuavam no sentido privado como enten-
demos hoje. Era comum, justificado em razdes espirituais e logisticas, o testemunho da con-
sumacgao do casamento. Noivos iam para a cama diante dos olhos da familia e dos amigos e,

6 Original: "Just as fish die if they stay too long out of water, so the monks who loiter outside their cells or pass their time with
men of the world lose the intensity of inner peace. So, like a fish going towards the sea, we must hurry to reach our cell, for
fear that if we delay outside, we will lose our interior watchfulness". Prescrigao de St. Abba Antony, pai de todos os monges,
(KELLER, 2005, p. 51).
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no dia, seguinte exibiram os lengdis como prova de que o casamento fora consumado (DUBY,
1993).

Neste periodo nao havia uma justificativa tao plausivel para demandar e exigir priva-
cidade. Ainda que existissem camas separadas, a maioria das casas possuia apenas um
quarto. Conforme Sierlo, arquiteto italiano, a criagao de paredes internas nao foi destinada a
garantia de privacidade, mas para atendimento ao desejo de se aquecer, ja que nesse cenario
em comento existia apenas uma lareira no centro do coémodo para que as pessoas podiam
circula-la, ver uns aos outros, e se divertirem contando histérias (FERESTEIN, 2015).

A concepcao pessoal e juridica de privacidade comegou a se modificar no periodo da
Revolugao Industrial (1600 d.C — 1840 d.C). A populagao comegou a exigir o acompanha-
mento do direito para com as demandas sociais crescentes direcionadas ao secreto. Em 20
de agosto de 1770, Adams, futuro presidente dos Estados Unidos, expressando seu apoio a
privacidade, escreveu a seguinte nota: “I am under no moral or other Obligation...to publish
to the World how much my Expences or my Incomes amount to yearly" (FERESTEIN, 2015).”
O desejo da manutengao do privado sob a esfera publica consegue se evidenciar e datar seu
crescimento nos séculos posteriores.

Nos anos dourados (1840 d.C — 1950 d.C), a privacidade passa a ser entendida como um
“produto distintamente moderno, um dos luxos da civilizagao" (GODKIN, 1980, p. 12). A con-
centracao de riqueza nas maos da burguesia serviu de base para as autoridades reconhecer
a privacidade como um preceito basico de propriedade da vida humana.? Neste sentido, essa
nova necessidade de intimidade fez com que fosse notério o processo no qual intervieram
multiplos fatores, de novas técnicas de construgao das habitagdes a separagao entre os
locais no qual se vive e o local de trabalho (RODOTA, 2008, p. 26). “Aquilo que é privado em
contraposigao ao que é publico deixa de ser identificado por um enfoque politico para ganhar
forga na oposigao entre o social e o intimo” (CACHAPUZ, 2006, p. 68).

Para os pobres, contudo, a vida ainda permanecia publica. Sartre (1998, p. 4) faz um
detalhado relato das ruas de Napoles demonstrando:

The ground floor of every building contains a host of tiny rooms that open
directly onto the street and each of these tiny rooms contains a family...they
drag tables and chairs out into the street or leave them on the threshold, half
outside, half inside...outside is organically linked to inside...yesterday | saw a
mother and a father dining outdoors, while their baby slept in a crib next to
the parents' bed and an older daughter did her homework at another table by
the light of a kerosene lantern...if a woman falls ill and stays in bed all day, it's
open knowledge and everyone can see her.®

7 "Nao possuo nenhuma obrigagao moral ou qualquer outra de publicar para o mundo o quantum das minhas despesas e
receitas anuais” (tradugao livre).

8 Arendt (2010, p. 72 e 87) reforga: “Devemos o pleno desenvolvimento da vida do lar e na familia como espago interior e pri-
vado ao extraordinario senso politico do povo romano, que, ao contrario dos gregos, jamais sacrificou o privado ao publico,
mas, ao contrario, compreendeu que esses dominios somente podiam subsistir sob a forma da coexisténcia
“(...) é que as quatro paredes da propriedade privada de uma pessoa oferecem o Unico reflgio seguro contra o mundo publico
comum — nao so contra tudo o que nele ocorre, mas também contra a sua prépria publicidade, contra o fato de ser visto e
ouvido. Uma existéncia vivida inteiramente em publico, na presenga de outros, torna-se, como se diz, superficial. Retém a
sua visibilidade, mas perde a qualidade resultante de vir a luz a partir de um terreno mais sombrio, que deve permanecer
oculto a fim de nao perder sua profundidade em um sentido muito real, ndo subjetivo. O Ginico modo eficaz de garantir a
escuridao do que deve ser escondido da luz da publicidade é a propriedade privada, um lugar possuido privadamente para
se esconder”.

9 "O térreo de cada prédio contém uma série de pequenos quartos que abrem diretamente para a rua e cada um desses peque-
nos quartos contém uma familia...eles arrastam mesas e cadeiras para a rua ou as deixam na soleira, metade fora, metade
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Foi em 1890 que o direito a privacidade nasce como produto juridico de uma reformu-
lacao historica. The Right to Privacy, ensaio seminal de Warren e Brandeis (1890) curiosa-
mente tem como fundamento a protegao da vida intima e da vida privada frente a invasao da
tecnologia na esfera pessoal.

Os preceitos da revolugao industrial ainda arraigados em Warren e Brandeis (1890, p. 1)
podem ser observados na primeira frase de seu texto: “That the individual shall have full pro-
tection in person and in property is a principle as old as the common law [...]".’° Nao apenas
a pessoa, mas também a propriedade entram em pauta na protecao da privacidade. E esse
€ um ponto interessante, ja que quando do debate ou discurso deste atual direito, leva-se
apenas em consideragao o seu primeiro espectro (pessoa)’’.

Ocorre que neste momento histdrico a privacidade ainda nao era caracterizada como
norma positivada. Foi apenas em 1903, sob requerimento do presidente norte americano Gro-
ver Cleveland, que a camara legislativa de Nova York estabeleceu uma pena de até U$1.000
para o uso de imagem nao autorizada de alguém para fins comerciais. Isso nao se deu de
forma automatica e em virtude do The Right to Privacy, mas por Cleveland ter se casado com
uma esposa considerada linda pelos olhos da midia. A imagem de Frances Cleveland foi
veiculada em inUmeros comerciais televisivos, fazendo com que o presidente pressionasse a
camara legislativa (FERESTEIN, 2015).

A complexidade e a intensidade da vida cotidiana exigiram uma retirada do sujeito do
mundo publico. Tornou-se essencial para o individuo ao menos um momento de solidao e
intimidade. Fato esse de dificil concretizagao com as invengoes tecnolégicas modernas que
sujeitam seus usuarios a situacoes de extrema visibilidade que podem tornar dores e angus-
tias morais muito maiores que aquelas infligidas por danos corpéreos.

Os cartbes postais foram um dos primeiros instrumentos a serem utilizados como
reserva da vida privada. Relatos de Lane (2009, p. 47) no The Atlantic Monthly explicitam:

There is a lady who conducts her entire correspondence through this chan-
nel. She reveals secrets supposed to be the most pro- found, relates misde-
meanors and indiscretions with a reckless disregard of the consequences.
Her confidence is unbounded in the integrity of postmen and bell-boys, while
the latter may be seen any morning, sitting on the doorsteps of apartment
houses, making merry over the post-card correspondence.’?

Outra criagao das TIC's bem-sucedida foi o telefone. Embora o valor inicial das linhas
individuais era extremamente desproporcional aos padrdoes atuais, a existéncia de linhas
compartilhadas possibilitava vizinhos e entes mais proximos utilizar e desfrutar dessa fun-
gao.

dentro...fora esta organicamente ligado ao interior...ontem vi uma mae e um pai jantando ao ar livre, enquanto seu bebé
dormia em um bergo ao lado da cama dos pais e uma filha mais velha fazia seus deveres de casa em outra mesa a luz de
uma lanterna de querosene...se uma mulher adoece e fica na cama o dia todo, é conhecimento aberto e todos podem vé-la"
(traducao livre)

10"Que o individuo deve ter plena protecao pessoal e patrimonial é um principio tdo antigo quanto o direito comum” (tradugao
livre).

11 "O entendimento americano de privacidade decorre especialmente do direito a propriedade, impondo limites ao poder estatal
de invadi-la, controla-la ou de dispo-la. No entanto, a jurisprudéncia foi se desenvolvendo e hoje apresenta um sentido bem
mais complexo que o original” (GARCIA, 2018, p. 6).

12 "Ha uma senhora que conduz toda a sua correspondéncia através deste canal. Ela revela segredos que supostamente sao os
mais pré-acrescentes, relaciona delitos e indiscrigdes com um descuido imprudente com as consequéncias. Sua confianca
é ilimitada na integridade dos carteiros e dos sinos, enquanto estes ultimos podem ser vistos em qualquer manha, sentados
nas portas dos apartamentos, alegrando-se com a correspondéncia postal.” (tradugao livre).
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Party lines could destroy relationships...if you were dating someone on the
party line and got a call from another girl, well, the jig was up. Five minutes
after you hung up, everybody in the neighborhood — including your girlfriend
— knew about the call. In fact, there were times when the girlfriend butted in
and chewed both the caller and the callee out. Watch what you say (LANE,
2009, p. 47).7

Deste periodo em diante, ficou evidente a forte desproporgao entre os extraordinarios
efeitos das novas tecnologias e as alteragdes paradigmaticas marcadas pelo emergir da
privacidade como um recurso essencial para a organizagao do ser. Aspirar tal direito e vé-lo
impassivel de exercicio com tamanha transformagao das instituigdes cientificas e juridicas
coloca em xeque a protecao material e imaterial do sujeito.

A pretensao em destaque desta segao se volta para o inicio da comparagao entre os
aspectos histodricos e juridicos da privacidade. Esse conjunto de elementos mostra como vai
se delineando uma nova fronteira desse aparente direito. Em seu aspecto primario, datado
da antiguidade, a privacidade era tida como inexistente. Aparentemente, ndo existem rela-
tos historicos que colocam a privacidade como direito natural. Uma das redefinicoes mais
recentes da vida intima é a consagrada pela revolugao industrial, que a caracterizava como
uma propriedade, um luxo, um bem disponivel das classes burguesas.

Pode-se notar com esse breve historico que durante mais de 3.000 anos a privacidade
nao era entendida como um direito. Se este é o quadro global a ser observado, a privacidade
contemporanea pode ser uma anomalia historica. E qual a importancia disso? Essa cons-
tatagao tende a favorecer a normatizacao concreta da privacidade conforme seu aspecto
ontoldgico. A principio, parece-nos que sua ontologia é voltada para o aspecto cultural e
sociopolitico da época em que seu exercicio € realizado. Warren e Brandeis apenas a desig-
naram como direito em virtude de suas esferas pessoais serem atingidas. Até entao, era tida
como um bem, uma propriedade (e isso continua se moldando).

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.1 * p. P. 302-321 ¢ Jan./Abr. 2020

Contemporaneamente vive-se em uma sociedade onde uma vigilancia acentuada das
TIC's incidem sobre o sujeito, reforcando-se a privacidade como um direito. E com relagao a
sua natureza? Se se considerarmos a privacidade um fruto cultural, existe compatibilidade
com essa proposigao e seu exercicio? Se o significado é cultural, a indisponibilidade e ina-
lienabilidade a esse instituto’™ sao capazes (ou ao menos eficientes) de remover obstaculos
de ordem econO6mica para garantir uma protegao mais extensa? A proxima segao nos dara
elementos para discorrer sobre esses questionamentos.

13 "“Linhas de festa poderiam destruir relacionamentos... se vocé estivesse namorando alguém na linha da festa e recebesse
uma ligagao de outra garota, bem, a brincadeira ja estava no ar. Cinco minutos depois de desligar, todos na vizinhanga -
inclusive sua namorada - sabiam da ligagao. Na verdade, houve momentos em que a namorada entrou e mastigou tanto a
pessoa que ligou quanto a chamada. Cuidado com o que vocé diz" (tradugao livre).

308 T4"Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria” (BRASIL 2002).
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3 PRIVACIDADE SOB ATAQUE NA
SOCIEDADE DA VIGILANCIA

Ao longo dessa linha, por mais que pressupomos a ontologia da privacidade como um
produto cultural, ainda nao fora apresentado um conceito, pode-se dizer, representativo de
sua capacidade de ser tutelada juridicamente. Uma elaboragao seminal foi realizada por Alan
Westin (2015, p. 12), ao qual “privacy is the claim of individuals, groups, or institutions to
determine for themselves when, how, and to what extent information about them is commu-
nicated to others".’®

Alguns autores diferenciam privacidade de intimidade. Para Nery (2015, p. 63),

intimidade é considerada a esfera mais reservada do individuo. L4, suas
informacdes pessoais encontram-se resguardadas para nao chegar ao
conhecimento alheio, tornando-se um campo inviolavel, protegido infra e
constitucionalmente, referindo-se, também, a prépria imagem diante dos
meios de comunicagdo em massa.

Ja a privacidade “situa-se no campo juridico, sao os atos humanos externos a intimi-
dade, reservados pela propria pessoa ou pela sua natureza” (MACEIRA, 2015, p. 64). Dessa
forma, “seria a exteriorizagao de uma parte da intimidade em detrimento de um determi-
nado grupo, local, ou qualquer atividade, seja ela de interagao ou nao, a titulo de vontade do
individuo que decide realiza-la e demonstrar que aquele ambito constitui sua privacidade”
(DIVINO; SIQUEIRA, 2017, p. 227-228).

Para Silva (2008, p. 100), “o conjunto de informacgao acerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e
em que condigdes, sem a isso poder ser legalmente sujeito” seria o conceito ideal de priva-
cidade.

Ainda que haja essa diferenciagao, nao se vé utilidade pratica em sua defesa. Exata-
mente o contrario. Essa biparticao tende apenas a dificultar a tutela efetiva da esfera privada
dos cidadaos, tendo em vista que sao justamente eles a serem os titulares de uma maior
quota de poder de controle sobre os aparatos que violam sua autonomia. Dizer se violou a
privacidade ou a intimidade, em um aspecto essencialmente subjetivo, abre uma via de mao
dupla para a alegagao negativa do ofensor sobre o seu papel na esfera particular.’

Um dos conceitos mais objetivos encontramos em Rodota. Para o autor, privacidade é
entendida “como o direito de manter o controle sobre as préprias informacgdes” (RODOTA,
2008, p. 92). Neste sentido, nao existe apenas o controle daquilo que sai, mas também
daquilo que entra. E por mais que a formulagao de Rodota esteja ligada a direitos fundamen-
tais e direitos da personalidade, sua posi¢cao nos remete sobre uma certa propriedade sob
a privacidade, “um novo direito de propriedade sobre os dados pessoais, que se tornaram
um bem indispenséavel e de grande valor da era do direct marketing" (RODOTA, 2008, p. 153).
Isso é bastante questionavel, ja que quando abordado sobre comodificagao de dados o autor

15"A privacidade é a reivindicagao de individuos, grupos ou instituigdes para determinar por si mesmos quando, como e até que
ponto as informagdes sobre eles sdo comunicadas a outros” (tradugao livre).

16 Cancelier (2017, p. 221), no mesmo sentido: “Para nds, apesar de considerar importante a diferenciagdo entre os termos
privacidade e intimidade, ndo se enxerga impedimentos no uso da expressao direito a privacidade pra tratar do direito a
intimidade, afinal este esta inserido naquele”.
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basicamente denega qualquer tipo de possibilidade por se tratar de fruto da esfera subjetiva
da pessoa.

A proposta de considerar os dados’ como “propriedade” do interessado revela uma
tutela insuficiente justamente sob o perfil do direito fundamental a privacidade, porque a
possibilidade de negociar uma contrapartida econémica se apresenta como unico instru-
mento capaz de atribuir ao interessado um real poder de controle sobre os proprios dados
que, de outra forma, poderiam ser coletados sem o seu consentimento ou até mesmo sem o
seu conhecimento.

Aqui encontramos talvez o paradoxo do presente escrito. Como efetivar a protegao da
privacidade sem considera-la algo disponivel, maleavel, na esfera de seu titular? Estudos
demonstram a possibilidade do aceite do usuario na venda de seus dados se concedida uma
contraprestacao. Um desses estudos foi realizado na Universidade da Pensilvania, o que
resultou no seguinte questionamento: “please think about the supermarket you go to most
often. Let's say this supermarket says it will give you discounts in exchange for its collecting
information about all your grocery purchases. Would you accept the offer or not?" (TUROW,
2015, p. 12).7 Curiosamente um percentual de 43% das pessoas entrevistadas concordaram
com a pratica’®.

A assuncao de funcionalidades multiplas trazidas pela tecnologia insere-se o desenrolar
dos varios momentos de uma jornada na vida de uma pessoa. Sua dimensao nao apenas dia-
cronica, mas também sincronizada com a identidade do sujeito derruba barreiras e assume
uma posicgao interativa continua entre humanos e maquinas. A cada momento, modifica-se
radicalmente o contexto em que a pessoa constréi seu caminho e sua referéncia significativa
subjetiva e objetiva. Em uma dimensao juridica, isso nao é diferente (SANTOS DIVINO, 2019).

Especialmente na seara do consumo, a discussao sobre a prote¢cao do consumidor
no comeércio eletronico nao é relativamente nova, mas também nao o é antiga. A referéncia
legislativa no direito estrangeiro responsavel pelo reconhecimento dos contratos eletréni-
cos como negocio juridico deu-se na Lei Modelo da Uncitral sobre o Comércio Eletronico,
de 1997, em seus arts. 5° e 11%°. No Brasil, a discussao toma pauta no inicio dos anos 2000,

17 Um questionamento pode surgir acerca da diferenga entre direito de privacidade e protegao de dados. Em principio, a diver-
géncia existente entre eles aparentemente é terminoldgica. Porém, tenta-se delimitar o escopo de abrangéncia de ambos.
Enquanto o direito de privacidade constitui-se como auténomo instituto da personalidade de seu titular, possibilitando que
ele controle o que entra e o que sai de sua esfera privada através de sua autodeterminagao informativa, a protegao de dados
pode ser considerada como espécie do género privacidade. Pode-se dizer que sdo duas faces da mesma moeda. O exercicio
da protegao de dados encontra fundamento nao apenas na autodeterminagao informativa, mas também na privacidade,
pois aquela esta inclusa nessa. Verifica-se que, apesar da protegao de dados restringir-se apenas a um dos aspectos da
privacidade, se visualizada como um todo cré-se que sao complementares. Sob essa dtica, ndo parece légico estipular uma
dicotomia e estratificar, de um lado, o direito de privacidade, e de outro, a protecao de dados. Ontologicamente sao unifica-
dos. Mas, a fim de delimitar e atender aspectos didaticos, a prote¢do de dados consagra-se como espécie da privacidade
para atengao e delimitacado de atos informacionais que sao retirados da esfera particular de seu titular, enquanto o direito a
privacidade aborda algo mais amplo, ndo se restringindo apenas a essas informacdes coletadas e processadas em ambito
virtual.

18 "“Por favor, pense no supermercado onde vocé vai com mais frequéncia. Digamos que este supermercado diz que lhe dara
descontos em troca da coleta de informagdes sobre todas as suas compras de mercearia. Vocé aceitaria ou nao a oferta”
(traducao livre).

19 Denominada cambio de troca (trade-off). Mais em (IAB, 2010).

20 “Article 5. Legal recognition of data messages. Information shall not be denied legal effect, validity or enforceability solely on
the grounds that it is in the form of a data message Article 11. Formation and validity of contracts (1) In the context of con-
tract formation, unless otherwise agreed by the parties, an offer and the acceptance of an offer may be expressed by means
of data messages. Where a data message is used in the formation of a contract, that contract shall not be denied validity or
enforceability on the sole ground that a data message was used for that purpose" (UNITED NATIONS, 1999, p. 5).

“Artigo 5°. Reconhecimento legal das mensagens de dados. Nao serdo negados os efeitos legais, a validade ou a aplicabili-
dade das informacdes somente pelo fato de estarem na forma de uma mensagem de dados Artigo 11. Formagao e validade
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principalmente com Marques (2004). Ja naquela época, a autora visualizava a possibilidade
de existéncia e ampliagao de um espaco trazido pela internet expresso nas redes eletronicas
e de comunicagao em massa para conquistar a confianga e elaborar mecanismos de pra-
ticidade aos consumidores, "bem como reconstruir a dogmatica desconstruida” contratual
(SANTOS DIVING, 2019).

As reflexdes em torno dessa tematica aparentemente sao amplas. O carater inovador da
tecnologia evidencia mudancas nas relagoes entre o cidadao e o mercado de consumo. Essa
descricdo comum a caracteristica de uma sociedade sucumbida ao critério informacional
denota um crescimento assombroso da participagao desses sujeitos no mundo virtual. Os
contratos eletronicos operam a experiéncia consumerista na sociedade em rede. Para verifi-
car qual o papel e qual a posigao do consumidor nas relagoes contratuais eletrénicas, deno-
minadas e-commerce, seria um engano analisa-las exclusivamente sob o aspecto tedrico.
Algumas consideragdes praticas devem ser apontadas como carater geral para subsidiar a
presente argumentacgao.

Considerando as experiéncias concretas e os experimentos do e-commerce, identifica-
mos a influéncia de uma pluralidade de instrumentos utilizados para efetiva satisfagao do
consumidor. A organizagao das estruturas privadas na formacgao de redes contratuais possi-
bilita o0 acesso a informacgoes e o fornecimento de servigos on-line através de ferramentas e
procedimentos estruturados e diferenciados em novas perspectivas.

A relevancia que assumiu o comércio eletronico e, de forma genérica, a dimensao eco-
némica, induz a transformacao da internet em um local asséptico, onde o proprio consumi-
dor, seja adulto ou crianga, pode entrar como se fosse um imenso shopping center, um centro
comercial sem fronteiras, sem correr o risco de ter sua atencao desviada de qualquer coisa
que nao seja a atividade consumerista (RODOTA, 2008, p. 179). Estamos, contudo, diante
de uma situagao complexa: a partir do momento em que a utilizagao comercial transcende
todas as outras modalidades de utilizagao contratual, em virtude de sua praticidade e como-
didade, o formato da internet e sua propria natureza transformam-se profundamente e emer-
gem novas demandas e propostas para regular esse cenario. Ao fornecedor de produtos ou
servigos no e-commerce € imprescindivel o aceite do consumidor para coleta e tratamento
de dados destinadas a finalizagao daquela relagao consumerista. Caso o consumidor negue,
nao podera finaliza-la (SANTOS DIVINO, 2019).

Existe, nesse mesmo sentido, a concepgao de falsa gratuidade da prestacao dos ser-
vigos. O ponto fundamental diz respeito, seguramente, a possibilidade econémica sobre a
privacidade dos consumidores. Redes sociais sao exemplos que utilizam contratos eletroni-
cos nao remunerados de forma direta para o fornecimento de produtos e servigcos em rede.
Ocorre que existe uma certa onerosidade do acesso as redes sociais, pois a privacidade e os
dados pessoais possuem valor econdmico para obtengao de vantagens patrimoniais.

A propésito, um estudo de 2012 sobre o tema revelou que, se as redes sociais

fossem sustentadas por usudrios, em vez de anunciantes, a mais cara seria
o Facebook, custando 5.04 délares por ano ou 42 centavos de délar por més.

dos contratos (1) No contexto da formagao do contrato, salvo acordo em contrario entre as partes, uma oferta e a aceitagao
de uma oferta podem ser expressas por meio de mensagens de dados. Quando uma mensagem de dados for utilizada na
formacgao de um contrato, ndo sera negada a validade ou aplicabilidade desse contrato pelo simples motivo de uma mensa-
gem de dados ter sido utilizada para esse fim" (tradugao livre).
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O Twitter custaria 2.29 ddlares por ano; o Linkedin, 1,50 délares por ano; e, 0
YouTube, 1,17 délares (CORDEIRO; KONDER, 2019, p. 197).

Quando da utilizagao dos servigos do Facebook (2020), por exemplo, o usuario titular em
causa fornece dados sobre compartilhamento de conteldo; envio de mensagens; comunica-
¢ao com outros usuarios, podendo incluir informacgdes presentes no contetido ou a respeito
dele. Depois da coleta dessas informacgoes, que ja foram processadas por meio de dados
inicialmente captados, o Facebook podera utiliza-las para, entre outras finalidades: enviar
comunicagoes de marketing; melhorar os sistemas de publicidade e medi¢ao, podendo mos-
trar anuncios que a empresa considere relevantes para a pessoa em causa, tanto dentro
quanto fora dos servigos oferecidos, além de medir a eficacia e o alcance dos anuncios e ser-
vigos contendo dados de quantas pessoas visualizaram os anuncios ou instalaram um apli-
cativo depois de verem um anuncio; ou proporcionar informagdes demograficas para ajudar
seus parceiros a entenderem seu publico ou os clientes.

Nao ha como um servigo que seja realmente gratuito, ainda que de abrangéncia mundial
e com inumeros participes, atingir essa correspondéncia monetaria. As técnicas combina-
das dos fatores de tecnologia de informacao e da coleta e do tratamento de dados pesso-
ais possibilitam as midias interativas obterem renda com publicidade. A disciplina trazida
nos termos de servigos e na politica de privacidade nao é meramente protetiva. O cerne das
possibilidades oferecidas e as distingoes incrementadas nesses instrumentos contratuais
extraem indicagdes em duas diregoes (DIVINO, 2018).

A defesa da privacidade requer, portanto, uma expansao da perspectiva institucional
ontoldgica, superando sua concepgao puramente subjetivista, como um direito aparente-
mente indisponivel e indelegavel, como também sua concepgao puramente proprietaria.
Deve existir e comutar um conjunto das disciplinas de acordo com as fungoes para as quais
sao destinadas a tutela da intimidade. Existem, contudo, desafios a serem enfrentados con-
tra a concepgao juridica contemporanea de privacidade.

4 ONTOLOGIA DA PRIVACIDADE: ENTRE DIREITO
DA PERSONALIDADE E BEM DISPONIVEL

Quando existe a alternagao da sociedade aos individuos, do coletivo para o singular, as
polaridades se acentuam e se tornam mais perspectiveis aos olhos de participantes assi-
duos. Para delimitar o esquema da nova realidade proveniente de experiéncias e analises
passadas, faz-se indispensavel a atribuigao conceitual para percepgao do contexto em que
se constituem as relagdes entre as pessoas, entre os individuos e as organizagoes sociais.
Partindo dessa constatagao, trés conceitos sao essenciais: personalidade, direito da perso-
nalidade e pessoa.

Personalidade refere-se a "uma suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigagoes
juridicas" (DE CUPIS, 2008, p. 19). Os direitos a ela atribuidos sao "faculdades juridicas cujo
objeto sao os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim seus prolongamen-
tos e projecoes” (FRANCA, 1983, p. 37). A pessoa, por sua vez, aparentemente seria o ente
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dotado de liberdade da vontade, a vontade de sentido e o sentido da vida, capaz de exercer o
que lhe couber e o que lhe for atribuido (FRANKL, 1994, p. 16).

Observa-se que a diferenciagao entre as proposigoes acima € visivel. Opta-se pela uti-
lizagao apenas do termo direito da personalidade para evitar ambiguidades, permitindo ao
leitor identificar o pretendido no presente trabalho. Os demais termos nao serao trabalhados
por nao haver uma intrinseca relagao com essa secgao.

Ao analisar o conceito de direito da personalidade, percebe-se a importancia de inserir
no seu escopo determinadas fungdes. Se estamos na ordem da pessoalidade e da subjeti-
vidade, tais fungoes e limitagoes somente podem ser consideradas legitimas nos casos de
compatibilidade com a autonomia privada do seu titular, igualmente fundamentada no livre
exercicio da vida.

Esta particular intersecgao evidencia que as caracteristicas — e também as fungoes —
dos direitos da personalidade sao resultantes de uma descricao exemplificativa. Nao se a
taxa em virtude de seu incomensuravel alcance e origem. Para Schreiber (2014, p. 228),

Suas fungoes juridicas sao outras, como, por exemplo: (I) evidenciar as
diferentes ameacgas que cada um desses atributos pode sofrer, facilitando
a prevencao de danos (fungao preventiva); (Il) permitir, por meio do desen-
volvimento de instrumentos especificos, a mais plena reparagao das lesoes
que venham a atingi-los (funcao reparatoria); (1) auxiliar a formulagao de
parametros proprios para a ponderagao nas hipdteses de colisao entre os
proprios direitos da personalidade ou entre eles e outros direitos fundamen-
tais (fungao pacificadora); e (V) estimular o desenvolvimento desses atri-
butos por meio de politicas publicas e iniciativas sociais adequadas (fungao
promocional).

A dissertagao através dessas fungdes leva tanto o legislador?’” quanto parte dos juristas
atribuicao de caracteristicas condizentes com a condigao humana de tais direitos. Conforme
Bittar (2015, p. 43),

Com efeito, esses direitos sao dotados de caracteres especiais, para uma
protegao eficaz a pessoa humana, em fungao de possuirem, como objeto,
os bens mais elevados da pessoa humana. Por isso é que o ordenamento
juridico nao pode consentir que deles se despoje o titular, emprestando-lhes
carater essencial. Dai, sao, de inicio, direitos intransmissiveis e indispensa-
veis, restringindo-se a pessoa do titular e manifestando-se desde o nasci-
mento (Cddigo Civil de 2002, art. 2°).

Em suas caracteristicas gerais e principioldgicas sao direitos inatos (ori-
ginarios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes, como tem
assentado a melhor doutrina, como leciona, alias, o art. 11 do novo Cédigo.??

21"Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da jus-
tiga ou a manutengao da ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagao, a exposi¢ao ou
a utilizagao daimagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao que couber,
se |he atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais” (BRASIL, 2020).

22 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 43.
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O reconhecimento da privacidade como direito da personalidade é considerado de
grande vulto na doutrina brasileira. Além de Schreiber (2014) e Bittar (2015), uma breve pes-
quisa demonstra a articulagao entre a premissa postulada e sua relagao empirica.?

Entende-se que o sentido da privacidade na sociedade da vigilancia deve transcen-
der seu aspecto dogmatico, relacionando-se com a concretizagao dos valores da humani-
dade em cada sociedade e cultura vigente a época de seu exercicio (NASCIMENTO, 2017).
A violagao deste direito na rede virtual propos a criagao de novos mecanismos legislativos
para tutela, reparagcao e compensacgao dos danos advindos dessa conduta. Um fio condutor
requereu a liberagao de fatores externos na formagao da privacidade e da personalidade
do individuo. Neste cenario as legislagdes de protecao de dados surgiram com a fungao de
marcar o fato de pertencer a um grupo privilegiado de normas destinadas a requlamentagao
extensa da subjetividade do titular desse direito.

Essa realidade é mais complexa e acomete progressivamente toda a tutela subjetiva.
Explica-se. Tanto no regulamento 2016/679 da Uniao Europeia quanto na Lei 13.709/2019,
ambas responsaveis pela instauragao de um Regime Geral de Protecao de Dados, a ténica do
consentimento é o cerne da discussao.

Em primeiro lugar deve-se delimitar o aspecto conceitual desse termo, mas tal tarefa
nao é facil. Parte-se do pressuposto de que um sujeito de direito tenha autonomia para deci-
dir e escolher sobre os aspectos de sua vida. O exercicio desse discernimento como ferra-
menta singular desenvolve a autodeterminacao como capacidade de pratica ou nao de um
determinado ato que Ihe é posto. Especificamente no campo juridico, a aplicagao do con-
sentimento se da como elemento constitutivo da esfera negocial. A externalizagao psiquica
desse consentimento, dessa vontade, desse desejo, dessa crenca de realizar algo e desse
fenémeno intencional é o que se pretende para constituicao de um contrato. Um sujeito X
somente vende um bem movel ou imovel pois tem intengcao de assim fazé-lo. A partir de
critérios racionais acrescidos de discernimento, o sujeito desenvolve uma capacidade men-
tal de exercicio para escolher aquilo que pretende para sua vida. Esse aspecto é estendido,
inclusive, a direitos considerados personalissimos, como a efetivagao econémica do direito
de imagem. Um sujeito de renome que pretende, deseja, intenciona o exercicio econéomico de
sua imagem, quer que assim seja mediante a externalizagao psicoldgica de sua vontade no
aspecto pratico que podera ou nao ficar registrado em um instrumento contratual. Portanto,
0 consentimento é considerado chave-mestra e elemento indispensavel a constituicao de
um negocio juridico. Ninguém, a principio, pode ser parte em um contrato que nao deseja. O
conteudo das clausulas contratuais deve ser compativel com as diretrizes psicoldgicas obje-
tivadas pelo contratante, sob pena de violagao de sua autonomia e da boa-fé objetiva. Assim,
0 consentimento adquire um importante papel para o exercicio do titular como pessoa. Sua
realizagao como bem maior esta na satisfagao e na concretizagao do bem objetivado pelo
seu consentimento, abstraido de seu discernimento e de seus critérios racionais. A grosso
modo, portanto, o consentimento é do que a externalizagao da intencionalidade do individuo
através de atos de fala para o exercicio e pratica de um ato que ele objetiva. Dessa forma, o
consentimento destinado ao tratamento de dados somente sera concedido se o titular com-
preender e intencionar com tal atitude (SANTOS DIVINO, 2019).

23 Ver mais em: (NASCIMENTO, 2017, p. 265-288); (SARTORI, 2016, p. 49-104); (TEIXEIRA, 2018, p. 75-104).
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O art. 7° da LGPD (BRASIL, 2018) brasileira afirma algumas hipéteses alternativas em
que seria legitimo o tratamento de dados. Entende-se que neste momento que como o legis-
lador utilizou a conjungao disjuntiva ou no final do inciso IX, caso configurada qualquer das
hipoteses presentes nos demais incisos seria autorizado o tratamento de dados, indepen-
dentemente de ter ou nao consentimento. Veja-se: em uma leitura hermenéutica, caso o
legislador decidisse pela aplicagao integral do consentimento nas demais hipoteses pres-
critas no normativo em questao, teria criado alineas no inciso |, ao invés de confeccionar
outros incisos (ou melhor, incluido tal requisito no caput do artigo). Além disso, utiliza-se a
conjuncgao disjuntiva ou, ao tempo em que poderia ter limitado as hipoteses a confecgao da
primeira. Por essa razao, ainda que nao haja consentimento do titular, caso fique configurada
qualquer das hipdteses presentes nos incisos Il ao X, sera legitimo o tratamento de dados,
desde que respeitados os demais principios legislativos (SANTOS DIVINO, 2019).

Em regra, a legislagao assume uma postura protetiva e elenca duas situagdes nas quais
é possivel realizar o tratamento desses dados. A primeira exige, de forma especifica e desta-
cada, o consentimento do titular dos dados para realizar o tratamento de dados, desde que
delimitada a finalidade (art. 11, caput, I, da LGPD). A segunda (art. 11, Il, a-g, da LGPD) dis-
pensa o consentimento, mas somente se dard em hipdteses excepcionais. Todas essas situ-
acoes sao enumeragoes taxativa e nao admitem interpretagao ampliativa. Qualquer outra
situagao que nao esteja aqui elencada ou que o consentimento do titular esteja ausente ou
inverificavel impedira a agao do agente de tratamento.

E certo que existem estratégias que se contrapoem a tais légicas e estruturas organi-
zacionais legais, tal como os moldes contratuais eletronicos contemporaneos. Estes, consi-
derados clickwrap? ou point-and-click dificultam uma analise mais precisa para verificagao
dos requisitos acima designados. Porém, a forga das novas tecnologias e sua sinergia com
as legislagées devem assumir uma postura para facilitar esse fato, tal como a criagao de
modelos contratuais especificos destinados a cessao facultativa dos dados pessoais pelo
titular ao utilizar determinado servigo. O que se deve ter em mente, em primeiro lugar, é que
o designio do consentimento como I6cus do tratamento de dados delineia algumas tendén-

24 "Como modalidade particular de contratos de adesao, no campo da contratagao eletronica, impende destacar as chamadas

licengas clickwrap (“clickwrap agreements” ou “point-and-click agreements"), usualmente submetidas a concordancia do
usudrio do produto ou servico, contendo clausulas acerca da sua prestagao, sendo assim denominadas, pois sua validade
se baseia no ato de apertar o botao de aceitagao (frequentemente por intermédio do mouse), guardando grande similitude
para com as licengas shrinkwrap utilizadas na comercializacao de software, nas quais a aceitagdo ocorre no ato da abertura
da embalagem que contém os suportes fisicos onde se encontra o programa” (MARTINS, 2016, p. 131).
No mais, o termo “clickwrap” advém do termo “shrinkwrap", utilizado para designar compras de software efetuadas em gran-
des demandas. Sua intrinseca relagao com a propriedade intelectual adquire grande relevancia em 1996, com o julgamento
ProCD, Inc. v. Zeidenberg. “In ProCD, a manufacturer of computer software (ProCD), compiled information from over 3,000
directories into a telephone book database containing approximately 95 million telephone listings (at considerable expense)
and developed a search engine to be used in conjunction with the database. In order to effectively market the software, ProCD
licensed the database at different prices-higher prices for commercial users and lower prices for private users. A problem
arose, however, when Zeidenberg bought a private user package, but ignored the license, extracted the listings, and made the
database commercially available over the Internet through his own proprietary search engine. ProCD sued Zeidenberg, clai-
ming Copyright infringement and breach of the shrinkwrap license agreement” (COVOTTA; SERGEEFF, 1998, p. 35-54). (1998).
A importancia da presente jurisprudéncia é a consideragao da possibilidade da forga vinculante das licengas clickwrap e
shrinkwrap. Os termos ali descritos, conforme a decisado da corte norte americana, possuem carater contratual e sdo equi-
parados ao principio do pacta sunt servanda. Ou seja, aquilo que foi pactuado, devera ser cumprido. Essa posigao traz sérias
consideragdes. Primeiramente deve-se compreender que nao ha qualquer redugao teérica do consentimento a esse tipo de
modalidade contratual. Enquanto o consentimento é fator de intencionalidade, algo de carater essencialmente subjetivo que
estd ligado a autonomia e autodeterminagao do seu titular, tanto o clickwrap quanto o shrinkwrap sao modalidades con-
tratuais eletronicas em que o titular a utilizard como eventual forma de expressao de seu consentimento. Enquanto um tem
uma acepgao subjetiva, o outro adquire uma nogao juridica e formal.
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cias, principalmente principioldgicas, das quais nao foram esquecidas pela lei. Pelo contra-
rio, foram elencadas em um rol especifico.

O problema é o que fazer para que esse consentimento seja coletado. Os modelos con-
tratuais eletronicos atuais nao favorecem essa pratica. A simples atitude de clicar em uma
caixa de dialogo e aceitar os Termos de Prestagao de Servigos e a Politica de Privacidade
evidentemente nao é algo que possa afirmar pela concessao do consentimento. Pois, a lei-
tura desse tipo contratual, por conter inUmeros tragos técnicos, prejudica o entendimento
de pessoas leigas. Isso quando fazem a leitura. Pois, em maior parte do tempo, conforme
os primeiros autores, 74% das pessoas ignoram tais termos e politicas (OBAR; OELDORF-
-HIRSCH, 2018).

Com essas ponderagoes, retorna-se as dinamicas ontoldgicas e proprias da vida pri-
vada. A incompatibilidade tecnoldgica para com as legislagdes de protegcao de dados e
também para com o desenvolvimento social sob intensa vigilancia impossibilita a efetiva
protegao desse direito nos termos pretendidos pelo seu titular. Privacidade e dados pessoais,
hoje, possuem um alto valor econémico capaz de limitar ou excluir outras formas de tutela
juridica sob a dimensao virtual.

Essa realidade mais complexa acomete progressivamente toda a organizagao social.
E preciso considera-la ao tracar os novos parametros para os direitos e organizagao social,
para interferir diretamente nessa dimensao e garantir a liberdade do sujeito. Uma ressignifi-
cacao da privacidade torna-se necessaria para favorecimento do seu desenvolvimento como
algo controlavel na esfera intima de seu titular.

Incursos iniciais ja destacam dimensodes reformuladas para a reinterpretacao deste
direito. A primeira delas denominada decisional. “[...] é o tipo de protec¢ao que se da ao modo
de vida do individuo, incluindo ai as suas escolhas, seus gostos, seus projetos, suas carac-
teristicas” (PEIXOTO, EHRHARDT JR, 2018, p. 48). A segunda, informacional, derivada de
Solove (2008), entende que a privacidade deve ser vista sob uma o6tica contextualizada em
seus particulares, e nao apenas como algo abstrato". Por fim, a terceira dimensao, deno-
minada espacial, “[...] volta-se aquela que é a mais tradicional dimensao da privacidade de
todas, aquela dimensao original, de onde todo assunto relativo a privacidade se desenvolveu.
E a privacidade do lar, a privacidade de um cémodo da casa, de determinado lugar fisico”
(PEIXOTO, EHRHARDT JR, 2018, p. 54).

Embora a descri¢cao da ultima decisao seja questionavel, tendo em vista que o desen-
volvimento da privacidade entre paredes foi se dar apenas pds-revolugao industrial, a ideia
central é de uma proposta de reformulagao da privacidade para que atenda aos interesses
legitimos contemporaneos, ou seja, sua protegao.

O que se propoe, neste momento, é colocar o problema da defesa da privacidade em
uma dimensao na qual sao justamente as tecnologias da informagao e da comunicagao
possibilitam sua defesa e seu exercicio. Leva-se em consideragao sua ontologia. Dizemos
inicialmente que por se tratar de um fruto cultural, o aspecto privatistico € moldado pelos
costumes sociais. Na sociedade da vigilancia contemporanea, privacidade nada mais é do
que um recurso econdmico utilizado para o desenvolvimento de grandes empresas. E como
0 sujeito titular se posiciona frente a isso?
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Apesar de o regulamento geral de dados ter sido promulgado recentemente, na Uniao
Europeia havia a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro
de 1995, relativa a protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulagao desses dados. Isso, contudo, nao impediu o emblematico
Caso da Cambridge Analytica (DAVIES, 2015), apesar do Regulamento 679/2016 ter bastante
conteudo textual em comum com sua norma revogada.

O que se espera deduzir deste raciocinio é que o mercado e a sociedade nao serao obs-
tados pelaimposigao do consentimento necessario a coleta e tratamento de dados pessoais,
bem como pela impossibilidade de entrincheirar uma espécie de perfil social das tecnologias,
no sentido da criagao necessaria de riscos para a esfera privada. Isso quer dizer que progra-
mas serao utilizados em rede para a continua pratica contemporanea da violagao da privaci-
dade. Em primeiro lugar pois as legislagdes encontram, em regra, limites territoriais para sua
efetiva aplicacao. Ja a internet é algo transcendental de fronteiras soberanas. Lado outro, é
basicamente inviavel, sob a 6tica econémica, coletar todo e qualquer tipo de consentimento
em rede para que haja efetiva concretizagao do contrato que esta sendo elaborado.

Isso, contudo, nao afeta apenas as relagdes virtuais, embora direcione o foco espe-
cialmente a elas. Postula-se que as caracteristicas de indisponibilidade, inacessibilidade
e inalienabilidade cessem e possibilitem ao titular da privacidade auferir ganhos e lucros
proporcionais aos que a empresa responsavel pela violagao de sua privacidade (lato sensu
— abrangendo também coleta e tratamento de dados). Vé-se que, conforme a ontologia da
privacidade, direcionada a um elemento moldado culturalmente, o desenvolvimento juridico
ignorou o desenvolvimento historico e partiu das premissas de Warren e Brandeis como se
fosse um resultado suprassumo e imediato da sociedade.

A visao deste direito como um bem parece ser mais viavel que apenas um direito da
personalidade indelegavel, incessivel, indisponivel e inalienavel. O suporte da autonomia
existencial do ser permite que ele concentre em seus atos de autonomia privada o que se
pretende entrar e sair de sua esfera intima. Nesse mesmo sentido, as disposi¢gdes elementa-
res que nao contrariam sua significagao humana sao passiveis de efetivagao econémica. O
que é privado interessa apenas ao seu titular. Se se deseja tornar publico, nao cabe ao poder
judiciario tomar atitudes para vedar tal conduta. No mais, se se pretende auferir ganhos eco-
ndémicos com tal pratica, desde que conforme dito nao contrarie ou modifique sua posi¢ao ou
reducao da condigao humana a um nivel extremamente decadente, impassivel de exercicio
da propria dignidade, deve-se autorizar e regulamentar apenas os resultados. A vedagao
desse tipo de objeto tende apenas a dificultar e transformar em hipocrisia algo que permitiria
uma ligagao social mais equilibrada entre sujeito e individuo.

Assim, a imposigao a todos das caracteristicas dos direitos da personalidade para a
privacidade parece ser desvinculada do seu contexto histérico. Deve-se analisar sua feigao
como propriedade e, em primeiro lugar, permitir a livre disposi¢cao ao seu titular. Nao seria
mais justo que o particular participasse do aspecto econdmico de algo que ja é exclusiva-
mente seu. Em épocas dificeis, malgrado os inegaveis atrasos legislativos e o planejamento
dos sistemas juridicos para promover tal tutela.
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5 CONCLUSAO

Colocando em discussao o atual sistema de direito da personalidade que abrange a pri-
vacidade, fez-se necessario refletir sobre o papel que ambos se revelam perante os sujeitos
institucionais. Os aspectos mercadoldgicos e politicos utilizam desse circuito social modifi-
cado para auferir renda e estabelecer regras particulares entre os primeiros e os titulares do
direito a privacidade.

Nessa concepgao surgem as normas e legislagoes direcionadas a prote¢ao da vida
intima. De fato, ainda que codigos deontoldgicos e de boa conduta direcionem as categorias
interessadas, neste caso os titulares dos direitos, as regras estabelecidas tendem a discipli-
nar uma relagao aparentemente utépica. Na fase de elaboragao contratual, conforme visto, a
referéncia sobre a coleta do consentimento, se elaborada nos moldes positivados na norma,
tende a impugnar e obstar as contratagoes eletronicas. E, de um certo ponto de vista, exis-
tem limites territoriais que devem ser observados para a correta aplicagao jurisdicional de
determinado pais.

Nesta perspectiva, a primeira segao foi responsavel por demonstrar a ontologia da pri-
vacidade. Em seu aspecto historico, a privacidade era caracterizada como propriedade. Sua
esséncia, assim entao direcionada, deve ser utilizada como molde para as futuras constru-
¢Oes juridicas e socioeconomicas, fato esse nao detectavel.

Na segunda secao ficou evidenciado, sob uma analise empirica, que os preceitos legis-
lativos, normativos e juridicos atualmente advogados pela comunidade legal aparentemente
sao incompativeis com as caracteristicas personalissimas atribuidas a esse direito. Con-
forme pesquisa levantada e apontada por Turow, Henessy e Draper, as pessoas comutariam
dados pessoais em descontos em supermercados. Isso significa que a tendéncia para alie-
nagao desse bem, ou a0 menos a cessao temporaria realizada sob o enfoque econémico, ja
€ pratica e aceito perante a comunidade titular desse direito.

O que se pretendeu com a constatagdo na segunda segao foi a demonstragao da exis-
téncia de uma reformulagao ou ressignificagao da privacidade no contexto informacional.
Aparentemente, advoga-la como direito da personalidade apenas dificultaria o seu pleno
exercicio e tutela. De um lado impede que seus titulares possam livre cedé-la ou disp6-la no
mercado de consumo, caso assim queiram. De outro, as legislagcées de protecao de dados
aparentemente se tornam uma ineficaz utopia em virtude de se seguidos os preceitos ali
elencados toda a contratagao econdmica mercadologica tende a parar para a coleta do con-
sentimento do sujeito.

Dessa forma, uma solugao para esse problema, em contraste com uma nova tendéncia
protetiva, pleiteia-se que a privacidade seja vista nao apenas como um direito da personali-
dade, mas como um bem disponivel componente da esfera autonoma existencial da pessoa.
O que é privado s0 interessa para aquele que detém o sigilo. Caso seu titular queira dispo-
nibiliza-lo nada pode fazer o Estado para obstar tal conduta. E se isso pode ser realizado de
forma gratuita, por que nao de forma onerosa, a fim de possibilitar ganhos proporcionais ou
fracionais aos titulares que assim o exercita? E necessario ter isso em conta.

Considerando as atuais experiéncias em um quadro de equilibrio democratico, conhe-
cemos o papel central da internet. Seu crescimento é significativo para todas as areas da
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ciéncia, incluindo o direito. Seria um engano extrair desse cenario a sobrevivéncia de um
movimento que nao pode fundar-se somente nas suas raizes juridicas. As relagoes eletro-
nicas deram origem a um paradigma que, até o momento, mesmo na presenga de inovagoes
revolucionarias, verifica-se uma complexa reorganizagao juridica e social. Neste sentido,
estamos caminhando a poucos passos, mas para a diregao errada.
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