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A tecnologia ndo é neutra. Estamos

dentro daquilo que fazemos e aquilo que
fazemos estd dentro de nés. Vivemos em um
mundo de conexoes — e é importante saber
quem é que ¢ feito e desfeito.

— Donna Haraway






PREFACIO

“Pode o0 Direito tratar o corpo como corpo?
A resposta inicial parece desalentadora, pois o

Direito é avesso ao corpo e o corpo é avesso ao
Direito.”

O trabalho de Alice Lana ¢é corajoso na linguagem e na abordagem.
Falar de imagens intimas no campo do direito ja ¢ trazer a mesa um as-
sunto indigesto para muitos. O tabu em torno do tema reflete o tabu da
sociedade em tratar da disseminacao nao consentida de imagens intimas
— NCII -, que muitos preferem tratar com a linguagem sensacionalista e
policialesca de “revenge porn” ou “pornografia de revanche”. A lingua-
gem nao ¢é fortuita: traz uma carga de pecado capital, intriga ao mesmo
tempo que afasta, coloca a questdo para as margens da vida. E o que as
pesquisas nos ultimos anos mostram que se faz com o problema em torno
das imagens intimas: elas estdao por toda parte, sao normalizadas, mas
continuam sendo proibidas, e continuam punindo. A punicao nao ¢ de-
mocratica: ha quem a sociedade entende que pode exercer a sexualidade,
e quem nao pode. E ¢ ai que entram 0s corpos.

Alice Lana demonstra como a palavra corpo no campo do direito é
uma dissonancia, incomoda: falar “corpo” é imediatamente desestabili-
zar o carater abstratizado dos direitos, que encoberta os corpos, conforme
se da o desenvolvimento histdrico da categoria de sujeito de direitos. Cor-
po nao como apenas expressao fisica, bioldgica, genética, mas como “um
complexo campo de disputas sociais”. Esse corpo é encoberto, afirma a
autora, porque alguns corpos sao pressupostos, enquanto, € aqui remete
a Franz Fanon, outros pertencem a zona do nao ser; ainda, em referéncia
ao pensamento de Oyeréonké Oyéwumi, o encobrimento do corpo ¢ jus-
tamente a base do pensamento ocidental — s6 se reconhecendo o corpo
ao “outro”. O que Alice Lana faz de novo, neste trabalho, é pensar o en-
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cobrimento do corpo pelo direito — particularmente o direito civil, pouco
explorado nessa seara — quanto a um problema em que o corpo esta no
centro. Assim, analisando, por exemplo, trés acérdaos sobre casos de dis-
seminacao nao consentida de imagens intimas, percebe que o corpo da
mulher exposta simplesmente nao ¢é tratado: o corpo sexuado é apaga-
do, despolitizado, “esterilizado”. A linguagem de “dano moral” apaga o
carater invegavel de violéncia de género dos casos concretos.

A disseminagao nao consentida de imagens intimas ¢ uma realidade
que permite puxar fios multiplos da relacao entre tecnologia, desigualda-
des estruturantes da sociedade, o direito e as limitagoes da sua gramatica,
lutas sociais contemporaneas, sofrimentos e rearticulacoes de posicoes.
Ao longo de dez anos, um tema tratado como panico num estado mais
cru passou a ser objeto de debates puiblicos e a ganhar uma expresao no
direito. O Marco Civil da Internet, em 2014, elevou a questao a um tema
de importancia para o campo das politicas de internet, quando estabelece
um regime especial de responsabilizacao das plataformas especificamen-
te para imagens intimas disseminadas sem o consentimento da pessoa
retratada. Em outras palavras, o que se buscou ali foi criar uma regra que
favorecesse a remocao mais rdpida desses contetidos; mais sutilmente,
a regra anuncia que disseminacao nao consentida de imagens intimas
nao esta protegida sob o manto da liberdade de expressao, que a regra
de responsabilidade de intermediarios do Marco Civil tenta proteger. Nao
dé para diminuir a importancia disso: é colocar o tema a mesa junto com
outras questoes de politicas de internet, essas consideradas mais “técni-
cas”, mais aceitas — com “menos corpo”. O direito penal — de que Alice
nao se ocupa neste trabalho, por focar em um campo do direito menos
discutido quanto a violéncias online — também trouxe uma reposta, em
2018, quando novos crimes foram criados. Isso € parte de um processo de
reconhecimento social do problema e do sofrimento que ele gera, embora
o direito penal encerre muitas contradigdes — que conversam muito com
este trabalho: uma resposta individualizante, que cristaliza posicoes de
agressor ¢ vitima, e cuja aplicagao discrimina por raca, por classe, por ter-
ritério. Usando a linguagem proposta por Alice, com uma camada a mais:
género e corpos generificados nao fazem parte dessa linguagem juridica,
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nem explicitamente, nem como reconhecimento do carater social, cultu-
ral e coletivo da questao. Apesar disso, estao no amago do problema. Com
isso, quero dizer que o trabalho de Alice Lana d4 insumos para discussoes
para muito além do que ele conseguiria dar conta.

Nao custa reforcar quantas vezes for necessario: imagens intimas
podem ser feitas por qualquer pessoa, e imagens de qualquer pessoa po-
dem ser compartilhadas sem seu consentimento, mas sao as mulheres cis,
pessoas trans, pessoas nao binarias que mais sofrem os impactos sociais
de ter essas imagens disseminadas, porque as imagens nao correm num
vacuo cultural e social. A cada violacao de consentimento, a cada compar-
tilhamento adiante ou engajamento com o contetido ha uma expressao
de um valor, um didlogo com expectativas de outros, um saber que aquela
imagem levanta interesse. Alice Lana fala aqui de mulheres, sabendo que
falar de mulheres é escolher estrategicamente uma categoria que politica
atil, embora haja tantas formas de ser mulher — e embora o impacto do
problema que ela discute seja distinto a essas tantas mulheres.

Corpos existem em territérios, e neste trabalho nada disso se deixa
passar: falar de imagens intimas ¢é falar de privacidade, mas existe uma
nogao de privacidade desvinculada de uma histéria e de corpos concre-
tos? A caneta de Alice passa com suavidade pelos conceitos do direito civil
e pela construcao do doméstico e do publico na histdria social brasilei-
ra. Por exemplo, na reconstrucao da histéria da protecao dos direitos de
personalidade no direito brasileiro, passando por momentos como a pro-
mulgacao do Codigo Civil de 1916, que valorizava a casa em um sentido
erigido sobre o escravismo e enfatizava os direitos patrimoniais das clas-
ses dominantes, sem disciplinar os direitos de personalidade. Isso toca
em um dos grandes méritos deste trabalho, e uma razao para 1é-lo entre
as produgodes sobre a disseminagao nao consentida de imagens intimas:
o foco, muito competente, no direito civil, olhando especificamente para
o direito a imagem e o direito a privacidade (em distincao com a privacy
— conceito anglo-saxao, de altissimo espectro). Com isso, Alice consegue
situar o consentimento enquanto solucao do campo de protecao de dados
pessoais com a autonomia que esta no cerne da ideia de que, para ter sua
propria imagem intima disseminada, a pessoa deve poder consentir.
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O trabalho de Alice Lana é competente em todas as areas que abor-
da, e deve ser lido justamente por essa ponte que produz. Transita por
teoria decolonial, direito civil, privacidade e protecao de dados, politicas
de internet, teoria feminista, jurisprudéncia. Foi um privilégio participar
de sua banca de mestrado e ter depois a oportunidade de trabalhar e dia-
logar de forma mais proxima com Alice; que bom ter suas palavras e as
pontes que ela constréi agora expressas em livro.

Mariana Valente
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INTRODUCAO

“REVENGE PORN:
CONSIDERAGCOES INICIAIS

A disseminacao nao consensual de imagens intimas na internet'
também ¢é conhecida como “pornografia de revanche”, “pornografia de
vinganga”, “vinganga porno”, “vazamento de imagens intimas”, “expo-
sicao sexual na internet” e mesmo “sextorsao” (quando as imagens in-
timas sao utilizadas para extorquir a vitima, financeiramente ou sexual-
mente). Além disso, ¢ nomeada na literatura angl6fona por revenge porn,
pela sigla NCII (non-consensual intimate images — em portugués, imagens
intimas nao consensuais) e por image based sexual abuse (em portugues,

abuso sexual baseado em imagens) (SEMENZIN; BAINOTTI, 2020, p. 2).

Algumas destas locugdes, todavia, devem ser objeto de critica. A
expressao “vinganga” ou “revanche” é enganosa, pois pressupde que
alguma acao da mulher, previamente, deu ensejo a retaliacao (GONG;
HOFFMAN, 2012; MCGLYNN; RACKLEY, 2017). Essa imprecisao ¢ peri-
gosa nao s6 conceitualmente (ja que muitas vezes nao ha qualquer con-
duta prévia que motive a exposicao), mas também pela carga moral que
amarra a disseminacao nao consensual de imagens intimas (VALENTE;
NERIS; BULGARELLI, 2015).

Estudos sobre os perpetradores de violéncia sexual contra mulhe-
res demonstram que as motivagoes giram em torno de poder e controle

' Em 2003, a revista The Economist comecou a escrever Internet com “i” mintusculo,
inspirada pelo fato de que a internet havia se tornado um elemento corriqueiro, se-
guindo o destino linguistico de (t)elégrafo, (t)elefone, (r)adio, (t)elevisdao e outras
invengodes do tipo. Esse trabalho também utiliza internet com i mindsculo, por com-
preender a internet como parte do dia a dia (KURBALIJA, 2016, p. 20).
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(ROBERTIELLO; TERRY, 2007) e se relacionam com punigao, raiva, re-
creagao e aventura (MANN; HOLLIN, 2007, pp. 3-9). Em outros termos,
ainda que a gratificacao sexual possa ser parte da motivacao, ela se rela-
ciona intrinsecamente com as ideias de poder e controle, de “direito” de
acesso aquele corpo, desrespeito ao consentimento e a nocao de abuso
sexual como uma forma de punicao coletiva de mulheres (MCGLYNN;
RACKLEY, 2017, p. 37). Isso é ainda mais claro nos casos de violéncia de
género ocorridos pela internet; os perpetradores nao tém prazer sexual,
no sentido fisico, com essa pratica, mas ainda a fazem para humilhar
mulheres e demarcar sua suposta posicao de poder.

O termo “pornografia” também nao retrata com fidelidade o pro-
blema. A divulgacao de uma foto em roupas intimas nao é necessaria-
mente pornografia, no sentido comum do termo?, mas caracteriza NCII.
Além disso, o foco na pornografia corre o risco de ofuscar a natureza
nao-consensual e intima das imagens compartilhadas (SEMENZIN; BA-
INOTTI, 2020, p. 2). O que a NCII descreve ¢ um ato de violéncia, e nao
deve ser confundido com contetido pornografico (MALHOTRA, 2015, pp.
6-7). Em outras palavras, “pornografia de vinganca” define mal o proble-
ma, pois confunde, com pornografia; e erra, com vinganca (VALENTE;
NERIS, 2019, pp. 17-18).

Entretanto, ¢ inegdvel que parte significativa da discussao se con-
centra em torno desses nomes ou conceitos — como ocorre na midia. Seria
contraproducente ignorar a existéncia dessas locugdes. Mesmo reconhe-
cendo essa terminologia, esse trabalho, embora eventualmente utilize
estes termos, prioriza a expressao “disseminagao nao consensual de ima-
gens intimas”, bem como a sigla NCII, visando ressaltar que a exposicao
da intimidade alheia nao pode ser tida como mera reacao.

O termo NCII ¢ utilizado por boa parte da producao académica so-
bre o assunto, tanto nacionalmente quanto internacionalmente. Permite
levar em consideracao a difusao de imagens intimas como violacao de

2 A pornografia pode ser definida como “expressoes escritas ou visuais que apresentam,
sob forma realista, o comportamento genital ou sexual com a intengao deliberada de
violar tabus morais e sociais” (WAGNER, 1998). Em seu sentido mais comum, relacio-
na-se geralmente com cenas reais ou representadas de sexo explicito, geralmente com
atores, ou por meio de representacgoes realistas.
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privacidade, o que Citron (2019) chama especificamente de privacidade
sexual, e como forma de violéncia baseada em género relacionada a tec-
nologia (REDACCION INTERNET FEMINISTA, 2017)>.

Castro e Sydow (2017) definem NCII como a distribuicao/publica-
¢ao nao consensual de imagens de nus em fotografias e/ou videos sexual-
mente explicitos, incluindo também na definicao a publicacao de dudios
de contetdo erdtico (CASTRO; SYDOW, 2017, p. 37). Vale mencionar a
classificacao por elas proposta para NCII:

1. Conforme a fonte: (a) oriunda da prépria vitima, (b) oriunda do
parceiro ou da parceira sexual, (c) oriunda de terceira pessoa nao
participante do ato ou (d) de captacao publica ou (e) de origem ig-
norada. 2. Conforme a obtencao do material: (a) consentida ou (b)
nao-consentida. 3. Conforme a permissao para divulgacao do mate-
rial: (a) de divulgacao consentida, (b) de divulgagao parcialmente
consentida ou (c) de divulgagao nao-consentida/de divulgacao proi-
bida. 4. Conforme a motivagao da publicacao: (a) por vinganga, (b)
para humilhagao da vitima, (c) por vaidade ou fama do divulgador,
(d) com o objetivo de chantagem ou para obtengao de vantagem ou
(e) com o objetivo de lucro (CASTRO; SYDOW, 2017, p. 39).

Nessa linha, para caracterizacao da NCII, neste trabalho, nao impor-
ta se a imagem intima foi tirada pela vitima ou por outra pessoa; se a gra-
vacao foi consentida ou nao; ou qual a motivagao por tras da divulgagao. Se
conteudo intimo foi divulgado sem consentimento, trata-se de NCII.

No Brasil, o termo ganhou a esfera ptiblica a partir de 2013, com o sui-
cidio de duas adolescentes, em dois extremos do pais, num intervalo de dez
dias, depois de terem suas imagens intimas expostas na internet. Uma das
jovens deixou um bilhete de despedida em seu perfil no Twitter. Os casos
mobilizaram o pais, levantando debates na midia, entre ativistas feministas,
e novas propostas no Congresso Nacional (VALENTE; NERIS, 2019).

> Todavia, mesmo o termo disseminacdo ndo consensual de imagens intimas pode ser

objeto de critica, por concentrar-se nas imagens, ¢ nao no corpo exposto.
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A importancia social do assunto ¢ inegavel. De acordo com a Sa-
ferNet, o topico “exposicao de imagens intimas” foi o mais buscado nas
orientacoes dadas pela entidade em 2018 € 2019, ficando a frente de temas
como ciberbullying e fraudes virtuais. S6 em 2018, a organizagao orientou
669 pessoas, das quais 440 mulheres, vitimas da exposicao de imagens
intimas. Em 2019, ocorreram 467 orientacdes sobre o mesmo assunto,
ficando novamente a frente de temas como ciberbullying e problemas com
dados pessoais, ambos com 343 orientacoes*. Ainda que nao haja uma
pesquisa quantitativa de peso sobre a real presenca da NCII na realidade
brasileira, tais indicativos demonstram a seriedade dessa violéncia.

A NCII infelizmente foi acentuada pela difusao das tecnologias
de comunicagdo que se alimentam de contetido gerado pelo usuério
(EIKREN; INGRAM-WATERS, 2016). Apesar disso, ela nao ¢é exclusiva
do meio virtual. Em breve retomada histérica, vé-se que a NCII ja exis-
tia mesmo antes da popularizacao da internet. A jornalista da New York
Magazine Alexa Tsoulis-Reay (2013) aponta o caso de LaJuan Wood, uma
mulher que, em 1980, teve fotos nuas roubadas por um vizinho e envia-
das para publicacao na revista pornogréafica Beaver Hunt — parte de um
conglomerado especializado em revistas pornograficas para homens. O
conglomerado foi condenado a pagar U$ 150 mil a LaJuan Wood, por
divulgar sua imagem sem permissao, e U$ 25 mil para Billy Wood, seu
marido, que era o autor das imagens (TSOULIS-REAY, 2013).

A “violacao da intimidade” de mulheres, de um ponto de vista mais
amplo, ndo é um fendmeno que surgiu com a internet; pelo contrario, ¢ uma
pratica que se manteve presente ao longo de varios séculos — desde a histéria
biblica de Betsaba (BATE-SABA, 2021), espiada por Rei Davi enquanto se
banhava; as comuns “espiadelas” retratadas em quadros renascentistas;
passando pela cobertura midiatica da vida da amante de Mussolini (DO-
NEDA, 2006, p. 127); e chegando nas intimeras violagdes online existentes
hoje. Dessa forma, vé-se que o fendmeno, ainda que tenha se tornado
mais comum com a internet, nao é exclusivo deste tempo e, portanto,
precisa ser compreendido em diversos angulos.

4 Mais dados disponiveis em: https://helpline.org.br/indicadores/. Acesso em: 2 jun.
2020.
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A articulista afirma também que, segundo o pesquisador italiano
Sergio Messina, a partir de 2000 ja existiam féruns de internet sobre um
segmento pornografico chamado realcore — o compartilhamento de fotos e
videos de ex-namoradas, frequentemente gravados ou divulgados sem con-
sentimento (TSOULIS-REAY, 2013). Em 2007, a expressao revenge porn ja
era encontrada no dicionario colaborativo online Urban Dictionary (GOMES,
2014). Segundo Gomes (2014), em 2008, o site de videos pornograficos
XTube divulgou que recebia de duas a trés reclamagoes semanais de mu-
lheres que estavam sendo expostas em video sem autorizagao. Nao demo-
rou muito para que fossem criados sites especializados em “pornografia de
revanche”, como “realexgirlfriends.com” e “iknowthatgirl.com” (GOMES,
2014, p. 6). Muitos desses sites estao ativos até hoje. Em 2010, foi criado o
site “IsAnyoneUp.com”, que permitia aos usudrios postar fotos de outras
pessoas nuas, sobretudo mulheres, associando as imagens o nome comple-
to e o link do perfil no Facebook®. Nao surpreendentemente, o site lucrava
10 mil délares mensais com uma média mensal de 30 milhoes de visualiza-
¢oes (GOMES, 2014, p. 6). Isso demonstra a seriedade do problema.

Ainda que nao exista uma plena democratizagao tecnoldgica no
Brasil, é importante compreender e estudar violéncias que ocorrem pri-
meiramente no meio online. Conforme a pesquisa TIC Domicilios 2019,
publicada em novembro de 2020, o acesso a internet no pais é significa-
tivo e crescente: em 2019, o namero de domicilios brasileiros com acesso
chegou a 50,7 milhoes (71% do total) — um acréscimo de 5,2 milhdes de
domicilios em relacao a 2018 (CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA
O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE DA INFORMA(;AO, 2020). Em
2019, o Brasil registrou cerca de 134 milhoes de usuérios de internet, ou
74% da populagao com dez anos ou mais (CENTRO REGIONAL DE ESTU-
DOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE DA INFORMAQAO,
2020). As atividades mais realizadas na rede, segundo a mesma pesquisa,

> Mark Zuckerberg, o criador do Facebook, anteriormente havia criado o site “Faces-
mash”, que utilizava fotos online de seus colegas, estudantes de Harvard, e possibilita-
va que os demais estudantes os classificassem em “nivel de atratividade”, utilizando a
férmula do site “Hot or Not” (em tradugao livre, gostoso/a ou nao). Ainda que Zucker-
berg negue que o Facesmash seja o precursor do Facebook, esse episddio ja demonstra
a mentalidade por trds dos criadores responsaveis por uma parte significativa da en-
genharia da vida social digital (MORSE, 2019; KAPLAN, 2003).
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foram justamente as atividades de comunicagao. O envio de mensagens
instantaneas ¢é realizado por 92% dos usudrios de internet, seguido pelo
uso de redes sociais, realizado por 76% das pessoas que utilizam a inter-
net (CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO
DA SOCIEDADE DA INFORMAGAO, 2020).

Isso faz com que um ntimero cada vez maior de usudrios encontre
cada vez menos dificuldade para produzir, divulgar e distribuir contetidos
audiovisuais. Seja pelo YouTube, Facebook, Instagram ou qualquer outra
rede social, o fato é que quase todas as pessoas conseguem disponibilizar
videos e imagens que podem ser livremente acessados e compartilhados.
Ainda que, no geral, essa democratizacao traga consequéncias positivas,
também abre portas para novos problemas, como a acentuagao da desin-
formacao e da NCII.

Ao buscar o posicionamento do Judiciario nos Tribunais da Federa-
¢ao, é possivel perceber que a NCII ¢ um fené6meno que pode ser “colorido”,
juridicamente, de diversas maneiras. Ha casos em que nao se reconhece
ilicito algum, em especial quando a vitima foi a responsavel ou consen-
tiu com a producao das imagens®; casos em que se condena com base na
Lei de Maria da Penha pelo conceito da violéncia moral’; casos em que o
ilicito é reconhecido através da responsabilidade civil e do dano moral?;
casos em que o ato ¢ tratado penalmente’; casos em que, pela idade da

¢ “apropagacao de imagens que violam a intimidade da parte é capaz de ensejar indeni-
zagao por danos morais, quando nao ha autorizagao para tanto, nos termos do artigo
20 do CC. O fato de a parte ter produzido e remetido a foto intima para outrem carac-
teriza sua culpa exclusiva pela propagacao das imagens acostadas nos autos” (BRASIL
[TIMT], 2016, p. 99).

7 “adivulgacao via whatsapp e Facebook para conhecidos e desconhecidos, de imagens
de companheira nua consubstancia violéncia moral contra a mulher no ambito de re-
lacdo intima de afeto, a qual foi prevista pelo legislador nacional no art. 5°, III, c/c art.
7°,V, da lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), ensejando a reparacao por dano moral
in re ipsa” (BRASIL [TJDFT], 2018).

8 “APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DIVULGAGAO
DE FOTOGRAFIAS INTIMAS. Provada a conduta ilicita, a autoria, o dano e o nexo de
causalidade, ha de ser mantida a sentenca que condenou o apelante ao pagamento da
indenizagao arbitrada em favor da autora, em razao da divulgacdo indevida de fotos
intimas” (BRASIL [TJMG], 2013).

? 3. Comete os crimes de difamacgao e de injtria qualificadas pelo emprego de meio que
facilita a sua propagacao — arts. 139 e 140, c.c. 141, II do CP — o agente que posta na
internet imagens eréticas e nao autorizadas de ex-namorada (BRASIL [TJPR], 2011).



NUDEZ NA INTERNET: MULHERES, CORPO E DIREITO

vitima, a questao ¢ regulada pelo art. 241-A do Estatuto da Crianca e do
Adolescente!?; casos em que a competéncia ¢ atribuida as Varas de Fami-
lia por conta do vinculo afetivo entre as partes (VIRTUOSO, 2019; TAR-
TUCE, 2018); entre outros. Dessa forma, a producao doutrinaria acerca
do tema pode auxiliar a criar posicionamentos mais coesos em cada uma
dessas esferas, e mesmo entre elas.

Essa dissertagcao visa demonstrar que a NCII, tratada no direito
como violacao a privacidade ou a imagem, ¢ antes de tudo uma faceta
da violéncia de género. Essa violacao nao é um problema do século XXI
ou da “era da internet” — ainda que tenha se acentuado com a facilidade
de disseminacao dessas imagens pelo meio virtual. Trata-se de uma con-
tinuidade de um processo que ocorre ha muito mais tempo: a violéncia
contra mulheres.

Reforca-se a denominagao da NCII como violéncia: nao é porque
ela ocorre na internet que ¢ “menos real” — e isso é repetidamente de-
monstrado nos impactos ocorridos na vida das mulheres expostas. A di-
ferenciacao entre online e off-line cada vez faz menos sentido, em especial
quando a pesquisa se debruca sobre relacoes sociais e respostas juridicas
(VALENTE et al., 2016, p. 9). Além disso, nomear praticas como a NCII
como violéncia ¢ uma afirmacao forte e com carater performativo (VA-
LENTE; NERIS, 2019, p. 30).

Tratar a NCII como violéncia de género, € ndo como mera ocorrén-
cia na internet que afeta a privacidade das vitimas, ¢ uma mudanga de
chave (MCGLYNN; RACKLEY, 2017, p. 36). Este trabalho critica o fato de
um problema eminentemente de violéncia contra corpos de mulheres,
realizado na internet — campo fluido e de dificil regulagao —, ser tratado
pelo Direito como uma questao geral de direito a imagem, direito a priva-
cidade ou direito a protecao de dados pessoais, a partir dos instrumentos
tipicos das tutelas inibitérias e da responsabilidade civil.

10 Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar
por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, foto-
grafia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente:

Pena —reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
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O que aparece no mundo do direito como uma violagao a privaci-
dade ou ao direito a imagem, como mera auséncia de consentimento, ou
como qualquer outro termo, precisa ser compreendido em suas implica-
¢oes politicas e sociais de violéncia de género e construcao de corpos e
subjetividades femininas.

Para tratar da disseminacao nao consensual de imagens intimas,
ja no primeiro capitulo, apresenta-se a NCII partindo de algumas bases
de analise: o corpo (quase sempre encoberto pelo direito, ou reconhecido
apenas como um dado organico e submetido a autonomia e a razao), o
sujeito de direito, a internet, e o género, baseando-se em uma perspectiva
critica a identidades binéarias e ao formato colonialista de ler o mundo. A
NCII pode ser analisada por diversas oticas. Este trabalho opta por anali-
sa-la a partir desses elementos — uma escolha que pode destoar da pers-
pectiva mais tradicional dos escritos sobre direito e tecnologia. Todavia,
esse enfoque se justifica justamente para trazer luz para esses fatores,
essenciais a NCII, que acabam esquecidos ou deixados de lado. Essa &,
portanto, a lente escolhida'!, que guia o trabalho.

No segundo capitulo, serao apresentadas as molduras conceituais
do tratamento juridico dados a NCII pelo Direito Civil. A partir de uma
andlise do surgimento histdrico dos direitos da personalidade, incluindo
sua entrada no Brasil, serao analisados o direito a imagem e a privacidade,
bem como sua distingao com o right to privacy da tradicao estadunidense.
Por fim, apresenta-se a abordagem por meio da protecao de dados pes-
soais e problematiza-se a solucao do consentimento. Esse enfoque ¢ es-
colhido justamente porque o consentimento ¢ mobilizado em diversos
momentos da regulacao da NCII: desde sua base, com a nocao de sujei-
to de direito autdbnomo e racional; posteriormente, na discussao sobre
privacidade, controle do fluxo dos préprios dados pessoais e da propria

' A lente escolhida para analisar determinado tema ¢ decisiva e ¢ importante que ela
seja explicita. Diferentes andlises, com diferentes enfoques, podem trazer resultados
diferentes. No entanto, a lente nunca deixa de existir: a diferenga é que alguns traba-
lhos tentam esconder que houve a opcao de determinada lente de anélise, em detri-
mento de varias outras possiveis. Para discussoes mais aprofundadas sobre epistemo-
logia da ciéncia, ver: [1] KUHN, 2001; [2] LAKATOS, 1982; [3] LAUDAN, 1986; ¢ [4]
POPPER, 1975.
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imagem; e mesmo em sua propria definicao, que demanda a auséncia
de consentimento no momento da disseminacao das imagens intimas.
Todavia, a chave do consentimento realmente é adequada para lidar com
essas questoes?

No terceiro capitulo, com base na analise dos elementos que com-
poem a NCII e das molduras juridicas existentes, sao abordadas as res-
postas do direito brasileiro, e de outros paises, para o fend6meno. Primeiro,
¢é apresentado o tratamento da NCII por meio da moderacao de contetdo
das plataformas da internet, em ordem cronolégica, abordando as solu-
¢bes encontradas por diferentes lugares do mundo, incluindo o Brasil,
bem como novas solucoes que se delineiam nos tltimos anos — tanto den-
tro quanto fora do poder estatal.

Na sequéncia, sao apresentadas as demais abordagens possiveis,
pelo direito brasileiro, para a NCII, incluindo uma analise das decisoes do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema. Por fim, sao apresentadas as
solucoes juridicas desenvolvidas por outros 26 paises para a NCII, visan-
do compreender como outros paises lidam com esse fendmeno juridico,
e como essas perspectivas podem trazer novas cores para as discussoes
brasileiras sobre NCII'.

Busca-se, por fim, identificar as lacunas que nao sao soluciona-
das por melhores arranjos legais, e aventar hipoteses que podem, tra-
Zer uma nova compreensao para o problema da NCII, como abordagens
que se concentram em respostas coletivas, tais como politicas publicas e
iniciativas educacionais. Nao se busca afastar as solucoes juridicas, mas
sim apontar para horizontes em que elas nao sejam as Unicas respostas
possiveis.

12 Aqui cabe frisar que nao se busca fazer um estudo de Direito Comparado — ramo
préprio do Direito, que nao se confunde com a mera leitura de legislacao ou juris-
prudéncia estrangeira, exigindo metodologia prépria com verificacdo das semelhan-
cas, diferencas e especificidades de cada ordenamento juridico (HIRSCHL, 2005). O
presente trabalho se limita ao exame da legislacdo e, eventualmente, jurisprudéncia
estrangeiras.






COMPREENDENDO A
DISSEMINACAO NAO CONSENSUAL
DE IMAGENS iNTIMAS

E comum que as grandes obras que versam sobre direito e tecnolo-

gia iniciem com mengoes as recentes mudangas tecnoldgicas que altera-

ram o mundo®’. Aponta-se a Sociedade da Informacao'* ou Sociedade em
Rede® (CASTELLS, 1999); a Sociedade de Controle'* (DELEUZE, 1992);
a Sociedade do Cansaco'” (HAN, 2015), bem como a rapidez com que

as inovagoes se sucedem, inaugurando uma nova era: a Era do Acesso'®

A titulo de exemplo, ver [1] BIONI, 2019; [2] BARRETO JUNIOR, 2015; [3] VIEIRA,
2007; [4] DONEDA, 2006.

Segundo a qual vivemos em uma “rede global de redes globais” — um espaco de uni-
formizagao do contetido do mundo, que articula as atividades estruturantes da socie-
dade em termos sociais, econdmicos, juridicos e tecnoldgicos (CORREA, 2021, p. 27).

“O conceito “Sociedade em Rede”, utilizado e difundido por Manuel Castells a partir
da década de 1990, “enfatiza a forma, o intercambio e a organiza¢ao do processamen-
to de informagao. Uma infraestrutura das redes sociais e da midia se encarrega disso”
(MOLINARO; SARLET, 2014, p. 31).

A Sociedade de Controle seria marcada pela importancia crucial das informagoes, tan-
tos pessoais e impessoais (CORREA; GEDIEL, 2018, p. 145), marcadas por um con-
trole continuo e comunicacao instantanea (DELEUZE, 1992, p. 216); o essencial nao
seria mais uma assinatura e nem um ndmero, mas uma cifra/senha, privilegiando a
linguagem numérica de controle, transformando o individuo em dividuais, divisiveis,
e as massas em amostras ou “bancos” (DELEUZE, 1992, p. 222).

A Sociedade do Cansaco se situa em uma cultura que exige o melhor desempenho o
tempo inteiro (“sociedade do desempenho”), com o fortalecimento de um discurso
meritocratico e motivacional, e simultaneamente isola e esgota o individuo (HAN,
2015).

O papel da propriedade, do possuir, passa a ser substituido pelo acesso, ou seja, pela
possibilidade de utilizar, e toda experiéncia humana vira mercadoria (RIFKIN, 2001,
p-4). Na Era do Acesso, ocorre uma mudanca de perspectiva, que traz para o centro da
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(RIFKIN, 2001), a Era do Capitalismo de Vigilancia’ (ZUBOFE 2015),
ou outra denominacao que identifique alguma caracteristica essencial do
momento contemporaneo.

Este trabalho trilha um caminho diferente e tem por norte um tema
por vezes esquecido nas discussoes sobre internet, direito e regulacoes
digitais: o corpo. Para se discutir a disseminacao nao consensual de ima-
gens intimas, é necessario falar sobre a invencao das categorias de corpo
e sujeito de direito na modernidade, suas repercussoes no direito contem-
poraneo, suas ligagdes com o corpo virtualizado da internet?’ e sua relacao
com género. Esse capitulo, portanto, tem por objetivo apresentar estas
bases, que guiam a analise de NCII realizada ao longo de todo o trabalho.

1.1 CORPO, SUJEITO DE DIREITO E INTERNET

A NCII ¢ uma violéncia que decorre, primariamente, da exposigao
nao consensual de um corpo. Todavia, o termo corpo quase nao aparece
no Direito moderno?! ou nas discussoes tradicionais acerca da internet.
Importante demarcar que nao se pretende fazer uma anadlise exaustiva e
aprofundada do corpo — seja ela histérica, socioldgica ou antropolégica.
Serao apenas mobilizados os conceitos que pavimentam o prisma esco-
lhido para a compreensao da disseminacao nao consensual de imagens

atividade econdmica o controle sobre o tempo do consumidor — que se torna o préprio
mercado, e nao mais um mero alvo do mercado (LAYMERT, 2003, p. 143).

1 Uma nova estruturagao do capitalismo de informacao, focado em prever e modificar
o comportamento humano, visando produzir lucro e controlar o mercado (ZUBOFE
2015, p. 79).

20 Entendida como “uma rede de redes globalmente coerente, interconectada, estavel,
nao fragmentada, escalavel e acessivel, baseada em um conjunto comum de identifi-
cadores tnicos e que permita que datagramas e informacao fluam livremente de ponta
a ponta independentemente de seu contetdo legal” (KURBALIJA, 2016, p. 14).

2l Conforme Gediel (2000, p. 4), compreendo moderno, no sentido técnico, como oposto
a medieval e, por vezes, a contemporaneo (LALANDE, 1996, p. 693). Modernidade,
por sua vez, se refere ao conjunto de ideias e propostas politicas levadas a efeito nesse
periodo histérico, que tem como ingredientes principais os conceitos de universalida-
de, individualidade e autonomia (ROUANET, 1993, p. 9).

22 Nesse sentido, ver: [1] CORBIN; COURTINE; VIGARELLO, 2011 [2006]; [2] LE BRE-
TON, 2006; e [3] LE BRETON, 2011.
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intimas como um fenémeno ligado ao corpo — e nao meramente a priva-
cidade ou a imagem.

Além disso, nao se busca trabalhar com uma esséncia do corpo ou
definir o que o corpo realmente ¢, mas sim entender o que o corpo signifi-
ca atualmente, o que ele pode e nao pode, que caminhos fizeram com que
isso acontecesse e como as “verdades” acerca do corpo se tornaram ver-
dades (KOOPMAN, 2019, p. 11). Objetiva-se compreender os discursos
sobre o corpo — entendendo discurso como um acontecimento, buscando
suas funcoes, e nao apenas seu sentido (FOUCAULT, 2000, p. 57).

Dessa forma, ao usar o termo “corpo”, refiro-me a mais do que a ex-
pressao fisica-biologica-genética do individuo. Compreendo o corpo como
um complexo campo de disputas sociais, como o local de manifestacao de
novos avangos tecnocientificos e das novas fronteiras do capitalismo, re-
conhecendo que novas formas de inscricao, como as trazidas pelas novas
tecnologias, sinalizam novas subjetividades (GITELMAN, 1999, p. 11).
Em outras palavras, o corpo é o “lugar-sintese dos processos de sociali-
zagao” e o “locus da cultura e das praticas de um tempo” (BITTAR, 2019,
p. 946). O corpo nunca esta acima ou abaixo da histéria; estd sempre in-
serido nela e s6 pode ser compreendido se lido em conjunto com o que o
rodeia (HYDE, 1997, p. 15).

Igualmente importante demarcar que, ao longo deste capitulo, ao
utilizar o termo “pensamento ocidental”, me refiro as producoes intelec-
tuais da Europa e da América anglo-saxa a partir da modernidade — ali-
nhando-me ao sentido utilizado por Said ao se referir ao “Ocidente con-
temporaneo” (1990, p. 21). Uso “Ocidente” como termo geopolitico, e nao
meramente geografico, para me referir aos paises do capitalismo central
— reconhecendo que o vinculo entre Oriente e Ocidente é uma complexa
relacao de poder e de dominacao em graus variados (SAID, 1990, p. 17).

As concepgodes fundantes da modernidade colocam a racionalidade,
o intelecto, como o ponto central do pensamento moderno ocidental. A
base para tal é o nascimento do individualismo ocidental, que pouco a
pouco permite o discernimento do homem?* de seu corpo (LE BRETON,

#  Literalmente o homem, pois as mulheres estavam excluidas de parte significativa des-
sas formulagoes.
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2011, p. 60) — o que era impensavel no Medievo, periodo marcado pela
intrincada teia cosmoldgica e holista que nao compartimentalizava corpo,
mente, natureza e cosmos (HESPANHA, 1997, p. 57). O ser humano, no
Medievo, nao se distingue da trama comunitéria e cosmica em que esta
inserido, nem de Deus®** — e nao esta internamente repartido em alma,
mente e corpo fisico, como ocorre com o homem moderno (LE BRETON,
2011, p. 44). Sabemos que as transicoes histdricas nao podem ser en-
tendidas como grandes mudancas repentinas e escalonadas, progredindo
lentamente em direcao a “evolugao”. A histdéria nao ¢ uma linha evo-
lutiva; ela é feita de continuidades, mas também de rupturas, fissuras
e contradi¢bes (HESPANHA, 1997, p. 15). A histéria do surgimento do
individuo e da invencao do corpo nao ¢ diferente.

No século XV, essa nova nocao de individuo se manifesta inicial-
mente em certas camadas sociais privilegiadas. O pensamento de Ma-
quiavel pode ser apontado como a expressao politica desse individualismo
nascente; ¢ caracteristico de homens do Renascimento, que continuam a
pertencer a uma sociedade com vinculos comunitarios poderosos, mas
com um grau de liberdade individual antes impenséavel (LE BRETON,
2011, p. 62). Isso também ¢ visivel na arte: a Divina Comédia de Dante
Alighieri ¢ a jornada de um individuo; Jan Van Eyck, em seus retratos
individuais, nao distingue figuras sagradas de homens profanos e celebra
intimidades domésticas; os artistas anonimos passam a ceder lugar para
grandes mestres em busca da gléria de seu nome (LE BRETON, 2011;
GOMBRICH, 1999).

Outras evidéncias das transi¢des importantes para o conceito mo-
derno de individuo, ainda antes do século XVI, sao os primeiros estudos
de anatomia e dissecacao de cadaveres, como o classico De Humani Cor-
poris Fabrica, de Andreas Vesalius, em 1453. O cadaver, gradualmente, é
liberto de sua sacralidade tradicional e se torna objeto da ciéncia — ainda
antes de se tornar objeto das relacoes juridicas (GEDIEL, 2000, p. 3). O

2 “[...] surge a doutrina dos dois mundos, o meramente humano e sensivel contraposto
ao dos deuses, hierarquizados como o inferior e o superior. O burgués aparece como o
grande artifice do desmoronamento dessa doutrina através do denodado estabeleci-
mento do homem neste mundo, prestamente destituido de qualquer forma de depen-
déncia em relagdo a um suposto mundo superior”. (BORNHEIM, 1992, pp. 249-250)



NUDEZ NA INTERNET: MULHERES, CORPO E DIREITO

corpo comeca a ser simplesmente o corpo, € nao mais um integrante in-
dissociavel da intrincada teia do medievo. Surge a percepgao de que o
homem se encontra “entulhado de um corpo” (LE BRETON, 2011, p. 70).

A nocao de corpo emerge juntamente ao desenvolvimento do con-
ceito moderno de individuo; ele torna-se um dos muitos fatores de in-
dividuagao e passa a tracar a fronteira entre um individuo e outro (LE
BRETON, 2011, pp. 43-70). Ha uma cisao tripla entre o homem e seu
corpo; o homem e os outros; e o homem e o cosmos (LE BRETON, 2011,
p- 89). A invencao do corpo como conceito autonomo, portanto, implica
uma mutagao no proprio status do homem (LE BRETON, 2011, p. 91). E
s6 com o desenvolvimento do individualismo e da nogao do corpo como
propriedade do homem que isso acontece. Com a emancipagao do indi-
viduo da rede holista medieval, o corpo passa ser concebido como um
acessoério da pessoa, objeto de seus direitos e poderes (DUMONT, 1983, p.
79). Todavia, torna-se, ao mesmo tempo, objeto de suspeita, enquanto a
consciéncia € elevada ao que realmente define a pessoa.

Descartes é frequentemente apontado como uma das figuras mais
emblematicas desta mudanca de chave que caracteriza o pensamento ra-
cional ocidental (LE BRETON, 2011, p. 105). Em sua obra Meditagbes
Metafisicas, chega a descrever o préprio corpo como um cadaver, anima-
do pela razao e pela alma: “Considerava-me, primeiramente, como tendo
um rosto, maos, bracos e toda essa maquina composta de 0ssos e carne,
tal como ela aparece em um cadaver, a qual eu designava pelo nome de
corpo” (DESCARTES, 2005 [1641], p. 44).

O que escapa de seu ceticismo radical ¢ a razao do sujeito, substan-
ciada na famosa afirmacgao cogito ergo sum. A filosofia cartesiana, nesse
sentido, é a cristalizadora da sensibilidade de uma época, em que o pen-
samento ¢ central e independente do corpo (LE BRETON, 2011, p. 106).
Uma figura que também diz respeito a um aspecto central da modernida-
de e comega a se desenvolver nesse momento historico é o sujeito de di-
reito — a definicdo do homem como ser naturalmente portador de direitos
(ZARKA, 1997, p. 10) ou, em outras palavras, um sujeito digno de estima
e respeito (RICOEUR, 2008, p. 21).
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Yves Zarka (1997), ao teorizar sobre a invencao do sujeito de direito,
critica a excessiva importancia dada a metafisica cartesiana como princi-
pio da definicao do sujeito de direito. Isso porque Descartes versou sobre
as consequéncias do império da subjetividade autorreferencial sobre o
dominio moral, mas nunca sobre o dominio do direito natural (ZARKA,
1997, p. 11). Ainda que haja influéncia da metafisica cartesiana do ¢go, a
questao do homem como portador de direitos advém principalmente do
jusnaturalismo moderno — também chamado jusnaturalismo racionalista
(GEDIEL, 2000, p. 14). Zarka sustenta que a invengao do sujeito de direi-
to nao precede a definicao de direito natural; pelo contrario, este sujeito é
produzido pelo jusnaturalismo moderno por uma longa elaboracao hist6-
rica (ZARKA, 1997, p. 29). A definicao de direito natural, que depois sera
nomeada de direito subjetivo, ja estava elaborada por Grocio em 1625, em
seu De jure belli ac pacis, antes das elaboracoes de Descartes.

No final do Medievo, o significado filoséfico de “direito subjetivo”
se aproximava do significado atribuido a “liberdade”, pois ambos diziam
respeito as qualidades inatas e essenciais do homem, sendo a liberdade
um direito inato (GEDIEL, 2000, p. 12; BARACHO, 1995, p. 5). Grécio,
juntamente a outros fil6sofos jusnaturalistas, da os primeiros passos para
a formulacao da ideia do corpo como propriedade do sujeito — ainda que
nao o defina como coisa externa a ele (BUCKLE, 1991, p. 168).

Zarka define trés momentos tedricos que constituem o processo
da invencao do sujeito de direito. O primeiro é a definigdao do direito
como qualidade moral vinculada a pessoa, posteriormente chamada de
direito subjetivo: “uma qualidade moral vinculada a pessoa, em virtude
da qual se pode legitimamente ter ou fazer certas coisas” (GROCIO,
1993 [1625], p. 31). Para Grécio, o homem pode, além de manter a pos-
se sobre as coisas que lhe sao externas, defendé-las moralmente perante
a autoridade e outros sujeitos, sendo o dominio juridico do sujeito sobre
os bens uma expressao de seus direitos naturais de individuo (GEDIEL,
2000, p. 14).

Além disso, conforme Zarka (1997, p. 13), essa nocao do direito
como qualidade moral de uma pessoa ja se encontrava formulada ex-
plicitamente em Suarez, em seu De Legibus (1, II, 5). Grécio d4 um pas-
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so adiante®’, mas nao teoriza a respeito do estatuto da pessoa a quem
¢é atribuido o direito como qualidade moral (ZARKA, 1997, p. 14). Essa
elaboracao se deve a Hobbes, para quem o direito natural remete a um
uso racional da liberdade (ZARKA, 1997, p. 15). Hobbes nao formula,
contudo, o conceito da pessoa como ser moral e mantém a ideia de sujeito
amarrada a limitacoes fisiol6gicas, da matéria e do corpo. A superacao da
ideia do individuo fisico ¢ alcangada, por um lado, com Pufendorf, em seu
De Jure naturae et gentium, e por outro, com John Locke, no Essay Concerning
Human Understanding, no capitulo XXVII, inserido apenas apds sua segun-
da edicao, em 1694 (ZARKA, 1997, p. 17).

O segundo momento tedrico definido por Zarka é o surgimento
moderno da nogao do ser moral ou da pessoa. Pufendorf desenvolve a
doutrina dos seres morais, mostrando que o direito tem uma qualidade
moral, que se distingue do meramente fisico. Dessa forma, nao seria pos-
sivel relaciona-lo a uma faculdade fisica do agir, mas sim a uma relagao
moral (ZARKA, 1997, p.18). Para Pufendorf, definir o direito como uma
qualidade fisica de individuos fisicos é destruir a nocao mesma de direito,
que demanda uma “qualidade moral” que é adequada somente aos seres
morais (ZARKA, 1997, p. 20). Importante ressaltar que a moral cartesia-
na dialoga com a concepgao de ser moral (com o qual Pufendorf relaciona
sua definicao de direito natural), mas nao fornece o conceito de sujeito
mobilizado por Pufendorf.

Locke, por sua vez, procura determinar o conceito de identidade de
uma pessoa, também em dialogo com Descartes. Locke apresenta o res-
surgimento de um si, de um self — mas sem a necessidade de um vinculo
entre a existéncia do e¢go e a natureza espiritual da substancia pensante,
caracteristica da teoria cartesiana (ZARKA, 1997, p. 22). A identidade
do homem, para Locke, nao requer que se pressuponha a identidade da
alma; a pessoa seria “um ser pensante e inteligente, que possui razao e
reflexao, e que pode se considerar a si mesmo a mesma coisa pensante em
diferentes momentos e lugares” (LOCKE, 1979 [1964], p. 335). Isso s6
seria possivel gracas a consciéncia. Segundo o fildsofo, existe um ntcleo

% O autor sistematiza a nova teoria jusnaturalista, ao definir o direito natural ¢ definido
em funcdo da natureza social e racional do homem.
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de faculdades naturais do homem, composto de coisas que lhe sao pro-
prias, e disso resulta o poder de administra-las, defendé-las e dispo-las.
O corpo seria um dos componentes deste ntcleo (GEDIEL, 2000, p. 14).
A derradeira caracterizagao do sujeito de direito s viria com a relacao do
dominio gnosioldgico com o dominio juridico, fazendo com que a ques-
tao deixe de ser a relacao cognitiva sujeito-objeto e passe a ser a relacao
juridica intersubjetiva, ou seja, sujeito-sujeito (ZARKA, 1997, p. 24). Essa
passagem ¢ realizada especialmente por Leibniz.

O terceiro momento tedrico definido por Zarka ¢é a vinculacao do
dominio do conhecimento ao dominio juridico — dito de outro modo, a
transformagao de uma questao sobre a objetividade do conhecimento em
uma questao sobre o fundamento intersubjetivo do direito natural. Fri-
se-se aqui o intersubjetivo, que é essencial ao direito, e nao faz parte da
l6gica cartesiana de império da subjetividade autorreferencial. Leibniz,
na Nova methodus, claramente designa a persona determinando-a como
sujeito, subjectum, diferentemente do que fazia Grécio (ZARKA, 1997, p.
25). Leibniz estabelece que “o sujeito da qualidade moral ¢ uma pessoa
ou uma coisa. Uma pessoa ¢ uma substancia racional, e esta é natural ou
civil” (LEIBNIZ, 1923 [1690], p. 301). Para Leibniz, o sujeito da qualida-
de moral é uma pessoa, isto é, uma substancia racional (LEIBNIZ, 1948,
p. 706). A partir disso, pode-se concluir que a caracterizacao do “direito
subjetivo” faz mais sentido com a concepcao leibniziana do direito do que
com a concepgao de Grécio ou de Descartes. Leibniz usa explicitamente o
termo sujeito de direito, subjectum juris (ZARKA, 1997, p. 26).

E com Leibniz que surge a continuidade da identidade pessoal no
tempo, mesmo quando se suspende a consciéncia. Ainda que haja uma
suspensao momentanea da consciéncia, a continuidade da experiéncia
pode ser restabelecida pelos outros. Em outras palavras, outra pessoa
pode ser um paliativo a auséncia momentanea da consciéncia de si — e
aqui surge o outro na relagao consigo mesmo. E é essa relacao com ou-
trem, esse fundamento intersubjetivo, que se torna constitutiva no domi-
nio da teoria do direito (ZARKA, 1997, p. 27).

Todavia, a nogao de individuo desenvolvida no Renascimento
continuou a guardar forte relacao com a tradigao crista, permanecendo
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marcada pela dependéncia do homem para com Deus. A concepgao do
homem como ser absolutamente independente, desvinculado da ordem
divina e social, s6 se completou com o pensamento laico burgués moder-
no (GEDIEL, 2000, p. 13; VILLEY, 1975, p. 150; LAFER, 1988, p. 39) e com
anocao de Estado de Direito — um Estado fundado e limitado pelo Direito
(NOVAIS, 1987, p. 35).

A liberdade natural, gradualmente, vai sendo abandonada em be-
neficio da liberdade civil; a liberdade passa a ser associada com as liber-
dades publicas fundamentais de protecao do individuo perante o Estado
ou com o dever de abstengao do Estado em relacao a certas atividades
do sujeito (GEDIEL, 2000, p. 15). Com a apreensao juridica dos termos
“direito subjetivo” e “liberdade”, verifica-se o afastamento de sua origem
filosofica e politica, com redugao de seu sentido inicial para ajustar-se a
aplicacao nas relagdes entre sujeito e Estado, ou entre sujeito e demais
individuos (GEDIEL, 2000, pp. 16-17).

A andlise realizada pelo pensamento filoso6fico acerca desses termos
¢ acolhida pelo Direito para tornar possivel a transformacao do individuo,
nucleo de faculdades morais inalienédveis, em sujeito de direito, centro abs-
trato de imputacao normativa de direitos e deveres, na estrutura da relacao
juridica (GEDIEL, 2000, p. 22). Esse divorcio entre liberdade e direito sub-
jetivo, entre garantia e poder, ¢ um dos fatores que geram as dificuldades
de adequacao do tratamento juridico do corpo humano aos modelos con-
ceituais do século XIX e a categoria “direito subjetivo” (GEDIEL, 2000, p.
19). Lembremos que, no Medievo, o corpo nao era tido como coisa externa
ao sujeito; a externalidade do corpo ao sujeito ¢ marca do pensamento mo-
derno e do pensamento juridico (GEDIEL, 2000, p. 29).

As categorias “sujeito de direito” e “direito subjetivo” também fo-
ram estruturadas visando garantir o patrimonio individual perante o Es-
tado — ao estabelecer direitos externos ao sujeito, facilitava-se que esses
direitos fossem objetos de relagdes patrimoniais (HESPANHA, 1999, p.
173; DONEDA, 2006, p. 84). No direito subjetivo encontra-se, também, a
base juridica para estruturacao do mercado que crescia com o crescimen-
to do poderio da burguesia (DONEDA, 2006, p. 84).



ALICE DE PERDIGAO LANA

Vé-se que a ideia da liberdade como uma das condi¢oes fundamen-
tais para que a personalidade existisse esta presente desde suas bases, as-
sim como a nocao posterior de que da personalidade deriva a capacidade
(ou capacidade negada, no caso de pessoas escravizadas) para aquisicao
de direitos (SILVA, 2008, pp. 60-61; CORREA, 2021, p. 219). Esse sujeito
de direito ¢ um sujeito idealizado — uma construgao normativa, tedrica e
jurisprudencial, que se sustenta pela invisibilizacao de inimeras outras
formas de ser e existir (CORREA, 2021, pp. 12-13). Quem pode habitar a
“zona do ser”, o espaco em que a humanidade ¢ reconhecida, é o prot6-
tipo desse sujeito de direito ideal (CORREA, 2021, p. 13; FANON, 2008)
— cuja materializagao mais proxima ¢ justamente o homem branco e eu-
ropeu por tras da esmagadora maioria das teorias da modernidade.

Vé-se, com esse desenvolvimento histérico que enfraquece a figura
do corpo fisico e da centralidade ao sujeito de direito, que o Direito mo-
derno viabiliza uma forma de equacionar o corpo que promove, simulta-
neamente, seu apagamento. Importante marcar que nao se visa discutir
aqui apenas o que ¢é supostamente inventado pelo Direito, mas sim o tipo
de respostas que sao fornecidas a questoes que vém de outros lugares e
de outras praticas (EDELMAN, 1999, p. 19). Nao se trata apenas de como
o Direito resolve essas questoes, mas sim como ele as equaciona, como as
faz entrar no campo de discussoes possiveis.

O Direito, ao menos declaradamente estruturado em torno da men-
te racional e da divisao entre pessoas e coisas, é especialmente avesso ao
corpo. A tensao estabelecida entre sujeito abstrato e corpo, que conforma
e da substrato a sua personalidade juridica, é constitutiva do Direito mo-
derno. O corpo ingressa na cena juridica moderna ja com esse estatuto
flutuante entre a pessoa e a coisa (ESPOSITO, 2016, p. 84). Nessa divisao
fundante para o direito moderno, entre pessoas € coisas, aparentemente
nao ha espaco para o corpo (ESPOSITO, 2016).

O corpo humano ¢ tomado, pelo direito, de um modo geral, me-
ramente como a dimensao fisica do sujeito de direito (GEDIEL, 2006, p.
171). O sujeito de direito supostamente estaria vinculado diretamente a
mente, que, por sua vez, estaria vinculada ao corpo por uma infeliz coin-
cidéncia. Por esse prisma de andlise, a personalidade juridica, a identida-
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de do sujeito, ¢ fundada na sua qualidade moral, abstrata, que nada tem
a ver com seu corpo, com sua materialidade concreta. O estatuto do corpo
no Direito mantém, ainda hoje, essa ambiguidade.

O Direito nao consegue apresentar uma definicao estavel do corpo
ou encara-lo de frente; nas poucas vezes que se ocupa dele, geralmente o
faz por meio de analogias e paralelos frequentemente contraditérios en-
tre si*. Podemos identificar diversas construcoes discursivo-normativas,
nem sempre distintas ou coerentes, que enquadram o corpo: ele pode ser
lido através da lente do consentimento; tomado como fonte de recursos
(como materiais biol6gicos, genéticos, informacionais); passivel de inter-
vengao estatal (como na proibicao do aborto); sagrado e inviolavel (como
na aceitacao de recusa de transfusao de sangue por testemunhas de jeova
maiores de idade); objeto de estudo cientifico (como ocorre em laborato-
rios e universidades); dados pessoais que podem ser quantificados e co-
mercializados (a exemplo do que ocorre diariamente na internet); dentre
outros, sempre em analogias e paralelos que se afastam do corpo fisico.

Parece que o corpo, no Direito, pode ser vislumbrado por seus frag-
mentos, como a imagem vista em um caleidoscépio — mas nunca por in-
teiro. O corpo ¢ decomposto em diversos estatutos, tao diferentes entre
si que nao podem formar um conceito uno (LE BRETON, 2011, p. 136).
Vemos que suas referéncias sdo mediadas: a autonomia da vontade da
mulher que escolhe abortar ou nao, a disponibilidade do sangue do doa-
dor, a dignidade do cadaver, a imagem e a privacidade feridas pela disse-
minacao nao consensual de imagens intimas, dentre outras. Essas ques-

26 Em seu livro Bodies of Law (1997), Alan Hyde mostra que as decisdes judiciais nas
Cortes estadunidenses apresentam uma diversidade de representacoes do corpo: de-
pendendo da situacao, ele ¢ comparado ou definido como mdaquina (caso de um tra-
balhador que teve sua mao mutilada exercendo sua profissao e deve ser indenizado
por perder parte de seu “instrumento de trabalho”); como propriedade de si (caso de
uma gravida que pode optar por abortar ou nao); como propriedade de outrem (caso
de uma mae que pode escolher nao doar a medula de seus filhos para um meio-irmao
com leucemia); como sagrado e invioldvel (caso de proibicao do suicidio ou da venda
de 6rgaos); como estatistica em politicas publicas (caso de desenvolvimento de poli-
ticas publicas sobre planejamento familiar através da coleta e tratamento massivo de
dados pessoais dos cidaddos); como instrumento passivel de transacoes financeiras
(caso de venda de plasma de sangue em solo estadunidense); como dado pessoal (caso
dos dados coletados e comercializados pela internet que servem para criar uma iden-
tidade virtual), dentre outros.
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toes, apesar de terem em seu cerne o corpo, passam, no discurso juridico,
ao largo da corporeidade.

Vimos, portanto, que a histéria do pensamento moderno ocidental
e do direito moderno é apresentada como uma documentacao do pensa-
mento racional, construido ao longo de séculos a partir de Suarez, Groécio,
Hobbes, Locke, Descartes, Leibniz, Pufendorf, Spinoza, Kant e tantos ou-
tros. Em que pese as intmeras diferengas entre todos estes pensadores, é
no periodo moderno que a razao e¢ a mente sao algadas a posicao central.
Ja o corpo passa a ser paulatinamente articulado com o lado degradado
do humano, que deve ser “superado”.

Para algumas teoricas criticas ao modo de pensar ocidental e colo-
nial*’, como Oyerénk¢ Oyéwumi, no entanto, essa narrativa comum sobre
a centralidade da razao no pensamento ocidental®® pode ser contestada —
especialmente quando reconhecemos que a modernidade e a racionalidade
foram imaginadas dentro de uma perspectiva marcadamente eurocéntrica
(CORREA, 2021, p. 39). Para a autora, no Ocidente, o corpo é o alicerce so-
bre o qual a ordem social é fundada (OYEWUMI, 1997, p. 3).

O Ocidente, segundo Oyéwumi, se estrutura pela diferenca e dife-
renciagao entre corpos — sendo a diferenciagao histérica mais constante
a de género, mas nao a tnica (1997, p. 3). Nao por acaso as concepcoes
a respeito da “racionalidade humana” versavam sobre um tipo muito es-
pecifico de humano. O corpo do “sujeito abstrato e universal” — nomea-
damente, o homem branco, europeu, com propriedades, livre, cissexual,
heterossexual — é encoberto, na tentativa de se tentar sustentar o mito
fundante do “cérebro flutuante”, da razao sem corpo.

O “sujeito de direito” sé existe por meio dessas premissas — es-
ses sujeitos abstratos sao formalmente livres e iguais, justamente porque

27 Posto que a colonialidade é uma légica que estd embutida na modernidade (CORREA,
2021, p. 38).

% O uso do termo “Ocidente”, pela autora, parece fazer referéncia a uma nogao relativa-
mente homogénea de ocidente — que também se relaciona com o uso geopolitico do
termo, alinhado aos paises do capitalismo central, especialmente Europa ¢ América
anglo-saxa. Todavia, é importante demarcar que as experiéncias dos diversos paises
desta definicdo de Ocidente nao foram uniformes, coesas ou constantes na histérica,
e também carregam, dentro de si, complexas relagdes de poder e de dominagao.
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essa liberdade e igualdade nao necessariamente se materializavam no co-
tidiano de cada pessoa (CORREA, 2021, p. 90; ALMEIDA, 2019, p. 138).
H4, de fato, uma pretendida uniformidade, que é forjada pela exclusao
material, subjetiva e epistémica do diferente (CORREA, 2021, p. 11).

E o corpo, todavia, que define as posicdes politicas e sociais que
uma pessoa pode ocupar ou nao (SCHEMAN, 1993, p. 186). A posse do
pénis, a cor da pele, o tamanho do cérebro, a forma do cranio — todos
esses elementos foram ou sao mobilizados como justificativas para domi-
nacdes supostamente naturais no mundo ocidental. E quase irénico que
a auséncia do corpo tenha sido construida como uma pré-condicao para
0 pensamento racional — quando, na pratica, é o corpo que, encoberto,
estrutura esse pensamento. Portanto, para Oyéwumi, o que realmente
funciona como base do pensamento ocidental é o encobrimento do corpo
— pois o corpo é essencial para este modo de pensar. Na pratica, s6 se reco-
nhece um corpo as pessoas que foram qualificadas como o outro, distan-
tes da razao: mulheres, povos originarios ou “primitivos”, negros, judeus,
homossexuais e transexuais, entre outros. Nao surpreende que esses sao
justamente os corpos mais passiveis de serem “moidos” pelos sistemas
modernos e coloniais (CORREA, 2021, p. 30).

A forte presenca da metafora do corpo em diversas correntes da
teoria politica ocidental?” — “o corpo social”, “a cabega da sociedade” —
nao se daria por acaso. A sociedade moderna ocidental seria constituida
por corpos e como corpos (OYEWUMI, 1997, p. 2). O diferente é carac-
terizado como biologicamente/geneticamente inferior, e isso justificaria
sua posicao social igualmente inferior. Ainda segundo Oyéwumi, nao é
mera coincidéncia que, quando o “corpo politico” da Alemanha nazista
precisou ser “purificado”, certos tipos de corpos, em sua dimensao fisica,
precisaram ser eliminados (OYEWUMI, 1997, p. 3) — justamente os cor-
pos qualificados como o outro.

Ser encoberto nao faz com que o corpo deixe de existir, ou mesmo
deixe de justificar a dominacao existente. Podemos dizer que o pensa-
mento moderno, ao privilegiar a razao ao corpo fisico, acaba por consa-

22 Como é visivel nas notdrias metaforas dos sistemas sociais de Luhmann; no Leviata de
Hobbes, dentre outros.
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grar — ainda que de forma encoberta — o papel essencial do corpo em toda
a estrutura de pensamento ocidental. Isso é demonstrado pela centrali-
dade da diferenciagao de género no Ocidente — que é, em sua concepgao,
uma diferenciagao corporea. Nessa perspectiva, ndo espanta que as trans-
gressoes de sexo e género, geralmente abarcadas no termo guarda-chuva
da transexualidade (WEISS, 2009, p. 589), sejam tao ameacadoras a este
modo ocidental de ler o mundo. Sao formas de existir que transgridem as
fronteiras do corpo bioldgico supostamente natural, imutavel e generifi-
cado, e colocam em xeque essa diferenciagao corpérea fundante.

Isso porque o Ocidente se funda em diversas dicotomias binarias.
Tudo é ou nao ¢, sem espago para meio termos: eu € outro, corpo e
mente, pessoa e coisa, natureza e cultura, homem e mulher, civilizado e
primitivo, colonizado e colonizador, etc. O dualismo é um dos elementos
centrais do pensamento europeu moderno (CORREA, 2021, p. 40). A
modernidade preocupou-se sobremaneira em ordenar e organizar, e a
ciéncia teve um papel essencial em coletar, nomear e classificar todas as
coisas (LATOUR, 1993).

Algumas figuras — como o ciborgue e os simios — colocam em xe-
que estruturas fundantes da sociedade atual. Sao seres hibridos que nao
encontram lugar dentro da racionalidade moderna. A figura do cibor-
gue, especialmente quando falamos de novas tecnologias, ¢, para Donna
Haraway (2009), ponto central representativo desse problema. A auto-
ra define o ciborgue como uma criatura da realidade social e, ao mes-
mo tempo, uma criatura da ficgdo. O ciborgue seria, entao, a criatura do
mundo p6s-género, que nao estd emaranhado nas teias edipianas, nao é
atormentado pela compreensao marxista de alienacao do trabalho e nao
tem qualquer compromisso com alguma sexualidade ou qualquer expres-
sao de identidade; ele nao busca uma totalidade organica nem uma nar-
rativa de origem (HARAWAY, 2009, p. 23). Ele reestrutura a natureza e a
cultura, fazendo com que uma nao possa mais ser objeto de apropriagao
ou incorporagao pela outra (HARAWAY, 2009, p. 40). Ao invés de um/ou-
tro, os ciborgues sao nenhum/ambos. Abracar a figura do ciborgue seria
abragar a impossibilidade dessas identidades fixas e todo o potencial que
disso decorre.
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A autora, em importante passagem, defende que:

Um mundo ciborgue poderia ser um mundo sobre realidades soci-
ais e corporais em que as pessoas nao tém medo de reconhecer-se
em animais e maquinas, nao tém medo de identidades parciais per-
manentes e de posigdes contraditérias. A luta politica é para ver
pelas duas perspectivas ao mesmo tempo, porque cada uma revela
suas dominacoes e possibilidades inimaginaveis pelo outro ponto
de vista. Ciborgues sao monstruosos e ilegitimos; no nosso contexto
politico atual, nao poderiamos esperar por mitos mais potentes so-
bre existéncia e reagrupamento (HARAWAY, 1991, p. 154).

O que compreendemos como tecnologia hoje, desde o fim do século
XIX, na Europa, foi sendo constituida como o terreno da masculinidade,
ocupada por homens brancos de classe média, que centralizavam a nocao
social de exclusividade do saber técnico (VALENTE; NERIS, 2019, p. 23).
Simultaneamente, as mulheres eram relegadas a uma posicao suposta-
mente natural de inaptiddo para a tecnologia. E nesse processo que a
tecnologia e a ciéncia passam a ser estruturantes das subjetividades ge-
nerificadas (HARAWAY, 1995).

Tecnologias e discursos cientificos podem ser parcialmente enten-
didos como formalizagoes, como fotografias das interacoes sociais fluidas
(HARAWAY, 1991, p. 164). Partindo da premissa que “estamos dentro
daquilo que fazemos e aquilo que fazemos esta dentro de nés” (HARA-
WAY, 2009, p. 27), € possivel escancarar a nogao de que a tecnologia nao ¢é
neutra. Como afirma Haraway, “vivemos em um mundo de conexoes — e
é importante saber quem ¢ que ¢ feito e desfeito” (2009, p. 27). O mito
do ciborgue, para a autora, significa fronteiras transgredidas, potentes
fusoes e perigosas possibilidades. Parte do desafio do ciborgue é que sua
existéncia (seja na realidade ou na ficcao) ameaca fronteiras fundamen-
tais que por muito tempo estruturaram modos de pensar o mundo, como
as fronteiras entre o humano e o animal, o organismo e a maquina, o fisi-
co e o nao fisico. A ciéncia, em especial a tecnociéncia, esta no centro des-
se borrar de fronteiras — como podemos ver, por exemplo, no transplante
de 6rgaos de animais para humanos e na nanotecnologia.
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Aqui, importa discutir a intrinseca relacao da ciéncia e da tecnolo-
gia e, para tanto, é til introduzir, ainda que brevemente, o conceito de
tecnociéncia. Ele se refere ao movimento de inovacao permanente, aliado
ao macico investimento financeiro, que recobre o planeta de novos artefa-
tos tecnoldgicos e novos mercados (ARAUJO, 1998, p. 11). Além disso, o
termo assinala uma interdependéncia entre as ciéncias e as técnicas*® na
contemporaneidade — por isso nao se fala em tecnologia e ciéncia, como
termos separados, mas sim em tecnociéncia. A ciéncia deixa de vir antes
do saber; a natureza e a paisagem deixam de ser vistas como naturais
para também serem reconhecidas como humanas.

Existem duas perspectivas gerais do conceito de tecnociéncia: a pri-
meira constata que o saber técnico e cientifico dos dias de hoje é comple-
tamente diferente do saber contemplativo e discursivo que se convencio-
nou chamar de ciéncia ou filosofia — dito de outro modo, aquele saber que
dizia o sentido do mundo, “onde razao, natureza ¢ liberdade constituiam
um fundo comum, sem relacao direta com a acao eficaz” (ARAUJO, 1998,
p. 12). Era a técnica que proporcionava os meios para a agao, mas sem
influenciar na integridade do sujeito — dai a existéncia da divisao entre
técnica e ciéncia.

Isso se altera com a ciéncia moderna: o saber cientifico se torna
um produto cada vez mais tecnicizado e separado da experiéncia natural,
desalojando a filosofia como discurso da verdade. O método experimen-
tal e a formalizagao matematica passam a determinar as modalidades
de observacao e de descricao dos fendmenos. Nesse novo momento da
histéria, a “ciéncia ¢ um saber que estabelece uma relacao ativa com o
mundo e desapareceria se fosse dissociada dos instrumentos, das habili-
dades (técnicas) e dos procedimentos operacionais” (ARAUJO, 1998, p.
12). Assim, uma teoria cientifica significaria um instrumento para a agao
sobre a realidade e a filosofia nao versaria mais sobre o mundo, mas sim
sobre o discurso.

A segunda perspectiva questiona a visao de que a modernidade te-
ria gerado essa inversao do saber, que resultaria em um desencantamento

>0 Para discussoes mais aprofundadas sobre técnica e tecnologia, ver: [1] SIMONDON,
1969; [2] SANTOS, 1998; [3] KECHKIAN, 1983; [4] LATOUR, 2000.
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do mundo. Por esse prisma, o saber que constitui ciéncias e técnicas nao
é uma logica instrumental, que vé a realidade como mero sistema ope-
racional; as ciéncias e as técnicas efetivamente criam realidades, sendo
um empreendimento coletivo — mundialmente instituidos e altamente
investidos por saberes especializados (ARAUJO, 1998, p. 13).

Nesse sentido, os contetidos cientificos nao seriam a encarnacao de
uma pura racionalidade aplicada e teriam também uma dimensao social.
O saber cientifico seria aquilo que produz resultados e tem um sentido es-
peculativo e operatério, e ndo meramente contemplativo (ARAUJO, 1998,
p. 14). Nas palavras de Aratjo:

[...] a tecnociéncia aparece como o vetor dindmico da cultura ma-
terial contemporanea, em seu movimento que se ramifica pelo lab-
oratério, pela fabrica, pelo meio ambiente e pelas residéncias dos
cidadaos. Compreendé-la, significa compreender como se formam,
se estabilizam ou se deformam essas ramificacoes e relacoes de uso,
de troca e de poder que envolvem sujeitos e objetos. Nao existe uma
realidade exterior aquela das ciéncias e das técnicas, sobre a qual,
justamente, as ciéncias e as técnicas viriam se sobrepor. O que nao
significa o estabelecimento de uma racionalizacao totalitdria cuja
marcha nada poderia deter, pois as relagdes natureza, ciéncia, técni-
ca e sociedade sao permanentemente construidas, e isso nos da ab-
ertura para agir (ARAUJO, 1998, p. 14).

Pelo viés da tecnociéncia, em ambas as perspectivas, mas mais mar-
cadamente na segunda, a tecnologia tem uma raiz estruturante politica;
a tecnologia nao ¢ mero instrumento que pode ser usado para diversos
fins. Para além de dizer que a tecnologia pode ser usada para fins politi-
cos, trata-se de reconhecer que vivemos em uma sociedade mergulhada
em uma razao tecnocientifica, que é estruturalmente tecnocientifica. Ha
uma mutacao na relacao entre tecnologia e ciéncia, bem como nas conse-
quéncias de seu uso.

Inserida nessa discussao esta a progressiva utilizacao do corpo hu-
mano pela ciéncia, que operou uma transformacao no seu valor social. O
corpo passou a ser considerado também fonte de material para as ciéncias
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biomédicas e, consequentemente, objeto de relagoes juridicas (GEDIEL,
2000, p. 104). Como afirma Gediel (2006, p. 173), a ciéncia, ao recompor
o corpo humano, rompendo limites biolégicos, supera as categorias ju-
ridicas modernas de pessoa, sujeito de direito e humanidade. E ela que
quebra a unidade entre homem e corpo, antes concebidos como natural-
mente ligados ao sujeito (GEDIEL, 2000, p. 3).

Dentro da logica tecnocientifica, tudo que ¢ natural pode ser repli-
cado artificialmente. Com isso, a tecnociéncia faz parte do rompimen-
to da diferenca entre natureza e cultura. Essas rupturas da tecnocién-
cia mantém algumas estruturas de poder, mas, por outro lado, também
explodem concepgdes de poder fundantes a modernidade — estruturada
de forma prejudicial as mulheres e aos marginalizados em geral, sem-
pre situados no polo inferior de seus binarismos hierarquicos. Haraway
(2003) compreende que esse rompimento, ainda que complicado, pode
ser libertador — afinal, foram justamente as compartimentalizacoes bina-
rias que estabeleceram certos sujeitos em posicao de inferioridade frente
ao “sujeito universal”.

Ao refletir sobre género e tecnologia a partir da figura do ciborgue,
a autora expoe a possibilidade da maquina nao como algo a ser idolatrado
ou dominado, mas sim como o que coincide conosco (HARAWAY, 2009,
p. 97). Haraway cunhou o termo natureculture (HARAWAY, 2003) — natu-
ralcultural, em tradugao livre — e o usa para enfatizar a impossibilidade
de separacao entre natural e cultural. O que pensamos como “natural” é
um dos produtos menos inocentes e mais chocantes da cultura (HARA-
WAY, 1991, p. 109). Todavia, a cultura também ¢é um produto da natureza,
porque os seres humanos sao uma espécie bioldgica. A autora relaciona
a separagao entre natureza e cultura com um ato ideolégico, gerando a
questao: o que esta em jogo quando nomeamos certas coisas como cultu-
rais e outras como naturais?

Como decorréncia légica desse conceito, nao ¢ possivel definir na-
tureza como o que se relaciona com os animais e cultura como o que se
relaciona com os humanos. Fauna, flora, humanidade, maquinas, cibor-
gues, virtualidades: tudo é natureculture e sua tentativa de categorizacao
demonstra-se cada dia mais impossivel e va. Schneider (2005, p. 21), ao
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comentar sobre a producao da tedrica como um todo, afirma que Hara-
way busca construir e encorajar uma maneira de ver, pensar e agir que
comega a mudar o modo com que humanos e muitos outros com quem
nos conectamos (como animais € maquinas) convivem hoje e conviverao
no futuro.

Toda essa base tedrica é necessaria para se buscar compreender, de
forma critica, o corpo existente no meio digital — que podemos denominar
de “corpo virtual”. Esse é o corpo que se constitui na internet.

Rememora-se que a internet, um dos elementos tecnocientificos
mais estruturantes do mundo atual, foi criada em determinado contex-
to histérico, com certas finalidades®!, e hoje continua existindo inserida
em determinado contexto histérico e servindo a algumas — e multiplas,
instaveis, cambiantes — finalidades. A tecnologia nao ¢ neutra e nenhum
produto tecnocientifico estd desvinculado da sociedade, da cultura e do
momento histérico em que foi criado e em que ¢é utilizado (HARAWAY,
1991, p. 164). Tal apontamento, por mais basico que seja, deve estar sem-
pre presente nas analises sobre regulacoes da internet.

Na Declaragao de Independéncia do Ciberespago (BARLOW, 1996),
um documento que consubstanciou o esperangoso espirito da época a res-
peito da internet, afirmou-se que estava sendo criado um mundo em que
todos poderiam participar, sem privilégios ou preconceitos; onde todos
poderiam se expressar sem serem silenciados. Seria um mundo sem ma-
téria, no qual as identidades nao teriam corpos e, portanto, nao poderiam
ser fisicamente coagidas.

Em 1998, Sadie Plant escrevia que as tecnologias digitais elimi-
nariam as diferencas baseadas nos corpos, permitindo uma nova forma
de existir, descorporificada e sem hierarquias (PLANT, 1998; TURNER,
2008). Construiu-se uma nogao de ciberutopia ou utopia digital/tecnolé-
gica, pela qual as tecnologias eram lidas ndo mais como um emblema da
alienacao burocratica, mas sim como a propria superacao desta alienacao,

> Inicialmente conhecida como Arpanet, a internet ¢ filha de um projeto militar, desen-
volvida em 1969. A Arpanet foi criada como uma rede do Departamento de Defesa dos
EUA e utilizada para conectar os computadores e as pesquisas desenvolvidas em seis
universidades estadunidenses (CERE 2009).
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em uma insélita alianca entre o movimento New Age e os empreendedores
do Vale do Silicio (TURNER, 2008, MOROZOV, 2018, p. 14; VALENTE,
2020a, p. 28). Acreditava-se que uma maior conectividade levaria a uma
maior coletividade (CORREA, 2021, p. 62). Esses ideais retéricos, pos-
teriormente, serviriam a desregulacao do mercado de telecomunicacoes
estadunidense (TURNER, 2008, p. 222; VALENTE, 2020a, p. 29).

Essas formulacoes foram bastante criticadas posteriormente, es-
pecialmente pela percepgao de que a internet também ¢ local de ma-
nutencao e reproducao das violéncias sexistas do mundo off-line (VA-
LENTE; NERIS, 2019, p. 25). A internet ndo pode ser definida como
um local efetivamente descorporificado — ainda que a experiéncia de
descorporificagao e consequente diminuicao de empatia seja presente
nas redes (VALENTE, 2020b, p. 82). A internet da época em que se ce-
lebrava a descorporificacao na rede como possibilidade de superacao
de binarismos e hierarquia de género era basicamente um conjunto de
féruns de discussao baseados em texto (VALENTE; NERIS, 2019, p. 25).
A utilizacao da imagem e video pelo usuario cotidiano viria apenas anos
depois, deixando o corpo em evidéncia — também visando compreender
como ele é construido por este meio. Entretanto, isso nao significa que
na época da internet baseada em texto o cendrio era necessariamente
mais democratico: o desenho, o desenvolvimento, a difusao e a utiliza-
¢ao da internet foram marcadamente masculinos, e isso influenciava — e
influencia — quais papéis as mulheres poderiam ocupar ali (WAJCMAN,
2006; FOX KELLER, 1991).

Lawrence Lessig (2006, p. 304), 10 anos depois da publicagao da
Declaragao de Independéncia do Ciberespaco, ja identificava que tal do-
cumento nao refletia o que realmente era a internet: esfor¢os, mais ou
menos bem sucedidos, de reguld-la e regular as identidades que ali cir-
culavam, existem desde que a internet existe — ainda que as medidas
com maiores resultados nem sempre sejam estatais (como os Termos
de Servigo das plataformas). Hoje vé-se que o “espaco vazio” da inter-
net foi preenchido principalmente pelo capital privado (ZUBOFE, 2015).
A terra prometida da internet demonstrou-se como a continuidade de
projetos de dominacao econémica e manutencao do status guo em escala
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global (CORREA, 2021. p. 69). A internet, portanto, ndo poderia ser
caracterizada como uma terra sem lei.

A internet continua desempenhando um papel paradoxal: ao mes-
mo tempo que se tornou /locus dessas violéncias, é inegavel a proficua
relagao entre a internet e grupos sociais subalternizados. Pelas redes so-
ciais, de forma desterritorializada, é possivel a troca e desenvolvimento
de discursos nao dominantes; por outro lado, as violéncias também sao
facilitadas e podem se potencializar pela rapida disseminacao (VALENTE,
2020b, p. 82).

A hibridizagao entre maquinas e corpos, bem como a subversao de
identidades e subjetividades no meio virtual, sao argumentos frequente-
mente utilizados na luta por um novo papel para superar a visao das mu-
lheres como passivas no meio das novas tecnologias. No entanto, esses
argumentos também devem ser abordados com cautela, para nao incorrer
no erro da instituicao de outra mitologia: a de que, na cultura digital, as
exclusdes por causa do género podem ser minimizadas per se, ou que, na
internet, as identidades magicamente se diluiriam ou implodiriam, junto
com suas opressoes (NATASOHN, 2013, p. 28).

Sendo a internet fruto do Ocidente, a diferenciacao corporal con-
tinua sendo um de seus pontos fulcrais. Um simples exemplo disso é a
hostilidade enfrentada por mulheres em vérios espagos virtuais, como 0s
destinados a garmes ou “cultura nerd”. A solugao encontrada por varias mu-
lheres é adotar uma falsa identidade masculina, para que sejam ouvidas ou
possam circular naquele espaco livremente (WAJCMAN, 2006). A quase
compulsoéria adocao de uma falsa identidade masculina contradiz, de for-
ma evidente, a ideia de “um mundo em que todos poderiam participar”.

A violéncia generificada sofrida por mulheres online, como é o caso
da NCII, também demonstra que, na internet, o corpo continua doloro-
samente presente. A expressiao “brecha digital de género” (CASTANO,
2008; ALONSO, 2007; WAJCMAN, 2006) foi cunhada para se referir nao
somente as dificuldades materiais de acesso a rede por mulheres (como
falta de banda larga/dispositivos para acesso, ou proibicao de navegar por
seus maridos ou pais) ou a disparidades nas estatisticas de uso da in-



ALICE DE PERDIGAO LANA

ternet por homens e mulheres*?, mas também a barreiras que impedem
que as mulheres efetivamente se apropriem da cultura tecnolégica — em
funcao da hegemonia masculina nessa area*.

Hoje, quase 25 anos depois da Declaragao de Independéncia do Ci-
berespaco, é visivel que nossas “identidades virtuais” nao prescindem do
corpo. Pelo contrario, acrescentam a ele um corpo virtual, que diz tanto
de ndés quanto o corpo fisico. O corpo bioldgico é transcendido para poder
integrar-se aos sistemas de controle da sociedade (RODOTA, 2006, p. 73).
Como ocorreu no campo dos dados genéticos, o corpo é transmutado em
um feixe de informacoes, que pode ser chamado de corpo digitalizado,
tornando-se um repositério de “matéria-prima” (CORREA, 2010, p. 24),
que pode ser “minerada”**. Os dados sao sempre sobre alguém ou al-
guéns, e nao sobre uma abstragao total; sua coleta, analise e manipulacao
demanda monitoramento e rastreamento de corpos, e isso afeta suas vi-
das — quer elas saibam ou nao (BIRHANE, 2020, p. 161).

Os seres humanos, nessa logica, passam a ser compreendidos prin-
cipalmente como méquinas processadoras de informacao (MARTINS,
2005, p. 68) — ¢, simultaneamente, matérias-primas de onde mais dados
e informacoes podem ser extraidos (DIAZ-ISENRATH, 2008, p. 28). Aqui
faz sentido a expressao pessoa-fonte, cunhada em referéncia a discussao
sobre dados genéticos, que expode a dubiedade do regime juridico em re-
lacao ao corpo humano: ao mesmo tempo em que ¢ substrato da pessoa
moral, é também fonte de recursos, que podem ser aproveitados para di-
versos fins (CORREA, 2010, p. 102).

O que desmaterializa o corpo, para a tecnociéncia, ¢ que ele é reduzido
a informacado. H4 uma primazia da informacao como modelo de explicagao

32 Para dados sobre a brecha digital e fratura digital de género, ver, por todas, NATA-
SOHN, 2013.

» A invisibilidade e escassez das mulheres na sociedade da informagao, como um todo,
vem sendo objeto de diversas pesquisas (RAPKIEWICZ, 1998; PLANT, 1998; BONDER,
2002; SCHWARTZ, 2006; CASTANO, 2005, 2010, 2011; CHOUDHURY, 2009; GURU-
MURTHY et al., 2006; GURUMURTHY, 2009; JENSEN, 2009).

** A prépria expressao “mineracao” é uma reminiscéncia de uma atitude colonizadora,
que declara seres humanos como matéria-prima livre para apropriagao — hd um colo-
nialismo de dados, pelo qual informac6es pessoais sao vistas como um alvo de extra-
¢ao rentavel (COULDRY; MEJIAS, 2019).
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para todos os campos da ciéncia, da vida, da cultura e da sociedade (MAR-
TINS, 2005, p. 172). A informagao passa a ser uma metalinguagem; tudo se
estrutura e se regula a partir do conceito de informacao — politica, economia,
cultura, misica, direito, entretenimento, dentre outros. H4 uma efetiva da-
tificacao da vida, em que tudo tende a ser glosado ou reescrito em termos
informacionais, sendo a informacao a matriz metaforica privilegiada da con-
temporancidade (SANTOS, 2012, p. 66). Cada pessoa ¢ desmaterializada,
transformada em cédigo e dados, dentro de um sistema interconectado, do
qual muito pode ser extraido e utilizado (CORREA, 2021, p. 146).

Ha, portanto, uma mudanca na légica de operagao do conhecimen-
to; o mundo ¢ traduzido em termos de um problema de codificacao, que
pode ser resolvido pela informagao — justamente esse elemento quanti-
ficavel que permite uma traducao universal e, consequentemente, um
poder universal sem interferéncias (HARAWAY, 2000, p. 70).

Héa uma sensagao difusa de que a informacgao gerada pela datifica-
cao da vida é, de alguma forma, mais objetiva e precisa do que qualquer
coisa que possa ter havido anteriormente. Isso é possivel porque os da-
dos sao retratados como uma segunda camada que penetra tudo e exis-
te de forma independente ao meio que a contém. Quando os dados sao
tratados como recursos a serem minerados, acredita-se que esse recurso
carrega a verdade. E isso se relaciona diretamente com o corpo —nao ape-
nas nas relagdes mais 6bvias, como dados biométricos que permitem (ou
impedem) o acesso de pessoas a certos servicos especificos, mas também
no horizonte de possibilidades que é aberto (ou fechado) a certas pessoas
dependendo de sua navegacao online e de que contetidos vao chegar a ela.

E possivel identificar uma tendéncia contemporanea, em varias so-
ciedades, de que, para dizer aos outros ou ao Estado quem somos, 0s
dados acerca de nossos corpos ja sao mais importantes do que 0s corpos
fisicos (KOVACS, 2020a). Nao adianta comparecer em uma agéncia do
governo sem seus dados ou documentos, pois vocé dificilmente sera aten-
dido®®. Todavia, é preciso reconhecer que corpos e dados sao categorias
que nao existem fora do mundo social, bem como os “corpos de dados”.

> A questao se complexifica quando pensamos em dados biométricos, como a digital e o
reconhecimento facial. Todavia, dados biométricos ainda sao dados.
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Nao se pode deixar que esses “corpos de dados” caiam na armadi-
lha moderna da neutralidade de um sujeito universal — agora aparente-
mente ainda mais “descorporificado”. Esses corpos de dados precisam ser
situados e localizados — eles podem ser corpos de criangas navegando na
internet sem acompanhamento familiar; podem ser corpos privilegiados,
que foram levados em consideracao durante o desenvolvimento de no-
vas tecnologias; podem ser corpos com deficiéncia; e também podem ser,
como ocorre com a NCII, corpos de mulheres expostas.

1.2 QUESTAO DE GENERO: MULHERES
EXPOSTAS

Ao falar de NCII, ¢ preciso falar sobre género. Em simples analogia,
falar de disseminacao nao consensual de imagens intimas sem falar de
mulheres é como falar de fome sem falar de pobreza. As mulheres sao as
mais afetadas pela NCII. Conforme dados disponibilizados pela organi-
zagao brasileira SaferNet®, atualizados de 2012 a 2019, 1.486 mulheres
buscaram orientacao por conta de casos de exposigao intima — ntme-
ro aproximadamente trés vezes maior do que o de homens que recorre-
ram a entidade pelo mesmo motivo, que totaliza 528 no mesmo periodo
(SAFERNET, [s.d]a)?".

A discrepancia no impacto nao é meramente numérica. As conse-
quéncias sociais também sao menores quando ha disseminacao nao con-
sensual de imagens intimas envolvendo homens*® — quando nao positivos
para a vida do homem exposto, cuja atividade sexual é vista mais como um
mérito do que algo embaragoso. Logo, é necessario compreender a NCII no
que diz respeito as mulheres atingidas (VALENTE; NERIS, 2019, p. 17).

¢ Entidade brasileira que possui um servigo de orientagao sobre crimes e violacdes dos
Direitos Humanos online e ja atendeu mais de trinta mil pessoas. Homepage em: ht-
tps://new.safernet.org.br/ (SAFERNET, [s.d]a).

> Ressalta-se a dificuldade em trabalhar com ntimeros totalmente compreensivos, pelas
proprias caracteristicas da NCII (como o sentimento de vergonha, que impede que
todas as mulheres busquem ajuda) e a auséncia de um estudo estatistico abrangente.

8 Dentro dos limites da heteronormatividade. Os poucos casos famosos de homens pre-
judicados por disseminacao de imagens intimas sdao de envolvimento em relagdes ho-
mossexuais ou outras praticas sexuais tidas como desviantes (PILKINGTON, 2010).
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De acordo com pesquisas internacionais, até 90% das vitimas de
difusao nao consensual de imagens intimas (NCII) sao do sexo femini-
no (INSTITUTO EUROPEU PARA A IGUALDADE DE GENERO, 2017;
CYBER CIVIL RIGHTS INITIAVIVE, 2014). Além disso, conforme afir-
mou, em entrevista, Mary Anne Franks, presidente da Cyber Civil Rights
Initiative, 98% das pessoas identificadas nos sites que se focam em “por-
nografia de vinganga” sao mulheres (GOLDSTEIN, 2020), pois nao ¢ isso
que o “publico” busca. Franks também defende que é falso o argumento
de que isso se deve ao suposto fato de mulheres enviem mais fotos nuas
do que homens; a diferenca é que os sites praticamente nao veiculam
fotos de NCII que focalizem a exposicao de homens (GOLDSTEIN, 2020).

Ainda que as imagens intimas exponham um casal heterossexual,
os efeitos nocivos na NCII sao quase que exclusivamente sofridos por
mulheres, a quem o livre exercicio da sexualidade, até mesmo dentro de
relacionamentos heterossexuais e monogamicos, continua a ser interdi-
tado (VALENTE; NERIS, 2019, p. 17). A culpabilizacao, por parte da so-
ciedade, aliada a responsabilizagao individual da mulher, sao alguns dos
“efeitos colaterais” da NCII — que, em realidade, nada tém de colaterais.
A disseminagao nao consensual de imagens intimas funciona como con-
trole e governo das condutas apropriadas para as mulheres, o que pode
ser classificado como uma expressao especifica do governo dos corpos
(FOUCAULT, 1977)%.

Os efeitos que se produzem nas vitimas se replicam nos comporta-
mentos de todas as mulheres. As mulheres expostas sao culpabilizadas
— ela nao devia ter gravado, nao devia ter se deixado gravar, nao devia
ter enviado, devia ter colocado uma protecao mais forte em seu celular
invadido, nao devia ter praticado aquele ato, dentre outros. O discurso
de culpabilizagao da mulher, no sentido de que ela “nao devia ter feito
isso”, surge como a normativa primordial, se sobrepondo ou até mesmo
substituindo a condenagao moral do perpetrador da violéncia — o respon-
savel pelo compartilhamento das imagens intimas (VALENTE; NERIS,

* Pela nogao de governo dos corpos, inserido na nocao de biopoder foucaultiana, o sujei-
to é chamado a colaborar em seu préprio governo. E possivel afirmar que a reiteracao
da violéncia da NCII funciona como uma técnica de docilizagao dos corpos.
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2019, p. 37). As hierarquias da diferenca de género afetam nao s6 o uso
da internet e do ambiente virtual, mas também tudo que cerca a internet
e a sociedade. Isso ocorre também no nivel da dimensao subjetiva dos
individuos, ou seja, na forma como as pessoas se relacionam com a tec-
nologia no dia a dia (BAKARDJIEVA, 2005), como a moldam e como sao
moldadas, como isso constitui seus corpos, como constroem seus vincu-
los com ela (de afeto, indiferenca, 6dio, medo, interesse, paixao), entre
outros (NATASOHN, 2013, p. 16).

A internet é elemento constitutivo de subjetividades e sociedades
(VALENTE; NERIS, 2019, p. 18); trata-se de um campo de relacdes de
poderes que constitui e reconfigura subjetividades femininas. Além do
campo de possibilidades que foi idealizado na década de 1990, a internet
também é um campo hostil para marginalizados, que possibilita violén-
cias excludentes — e a reiteracao dessas violéncias, que tem efeito perfor-
mativo (BUTLER, 1998). Segundo Henrietta Moore (1994), a violéncia é
uma forma de controle social, ndo uma mera quebra da ordem social. Ela
se relaciona com a manutencao, de forma continua e cambiante, de certas
fantasias de poder e identidade — que envolvem nao apenas género, mas
também classe e raca (VALENTE; NERIS, 2019, p. 35), e que dependem
do encobrimento do corpo na racionalidade ocidental para se sustentar.

Talvez por ser o olhar generificado um dos primeiros olhares de
diferenciacio do corpo no Ocidente (OYJWUMI, 1997, p. 3), as constru-
¢oes tedricas feministas foram as primeiras a perceber a centralidade do
corpo como categoria de analise do poder (HYDE, 1997, p. 12). Conforme
Bordo (1993, p. 17), ainda antes de Foucault ou de outros pos-estrutura-
listas, o feminismo ja havia percebido que a definicao e conformagao do
corpo é o ponto focal da luta a respeito da “forma” (no original, shape) do
poder. Elas também identificaram que as metéaforas legais sobre o corpo,
frequentemente marcadas pela distancia ou pela auséncia, tém caracte-
risticas muito masculinas.

Ao abrir mao (ao menos declaradamente) dos seus proprios corpos,
os homens ganham poder — poder para teorizar, para representar a si mes-
mos, para trocar mulheres, para marcar seus descendentes com seus pro-
prios nomes. Assim sendo, a critica feminista trilhou um longo caminho
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no sentido de um discursivo alternativo sobre o corpo — alternativo, e nao
necessariamente privilegiado ou mais esclarecido (HYDE, 1997, p. 14).

A partir dessas concepgoes, procura-se trabalhar a internet como
local de inscricao de género nos corpos femininos, entendendo a disse-
minacao nao consensual de imagens intimas como um dos mecanismos
que atuam nesse processo. Além disso, a tecnologia aqui nao existe como
mero meio ou instrumento passivo, mas como elemento que ativamente
constréi e é construido no processo. Ao compreendermos a internet como
um local de expressao social privilegiado e cada vez mais central no co-
tidiano das pessoas (BAKARDJIEVA, 2005), ¢ inegavel o papel essencial
que esse meio tem na constituicao do corpo das mulheres e de seus limi-
tes de possibilidades — também por violéncias, como no caso da dissemi-
nagao nao consensual de imagens intimas.

A construcao da diferenca entre sexo e género pode ser tragada pelo
estudo do termo “identidade de género”. Ele foi usado em textos acadé-
micos, pela primeira vez, pelo psicanalista Robert Stoller, no Congresso
Internacional de Psicanélise de Estocolmo de 1963, relacionando sexo a
biologia (ligado a genes e hormdnios) e género a cultura (ligado a psico-
logia e sociologia). O produto do trabalho da cultura na biologia seria a
pessoa generificada — 0 homem ou a mulher.

Esse discurso binario fazia parte de uma visao do mundo como um
objeto a ser conhecido — por meio da apropriacao, realizada pela cultura,
dos recursos da natureza (BEAUVOIR, 2009 [1949]). A diferenca sexo/gé-
nero e natureza/cultura imperou nas producoes feministas estaduniden-
ses das décadas de 70 e 80, que argumentavam em favor da primazia do
género-cultura (construido e, portanto, mutavel) frente ao sexo-natureza
(supostamente pressupostos fixos) (HARAWAY, 1991, p. 134).

Essas categorias (natureza, biologia, corpo), lidas como pressupos-
tos, seriam nucleos duros, sob os quais a sociedade e a cultura agiriam,
por meio das imposicoes do patriarcado, do capitalismo, do racismo, da
linguagem e assim por diante. Assim, o género seria moldado, bem como
a cultura; mas os pressupostos fixos nao eram questionados. O corpo nao
era reconhecido como igualmente passivel de questionamentos (RUBIN,
2017 [1975]).
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A estaticidade dessas divisdoes comecou a ser questionada junta-
mente com a percepgao das raizes fortemente coloniais e do caréater he-
gemonicamente branco e ocidental do feminismo a época. Trata-se de
um momento de fratura no feminismo estadunidense da década de 1980
— que ¢é também uma fratura na categoria universal ou essencial de “mu-
lher” e “experiéncias de mulheres” (WEEDON, 1999).

E em um momento de crise sobre o feminismo que Donna Hara-
way busca construir uma nova maneira de se falar a respeito de identida-
de, feminismo, dominacao e resisténcia. Para ela, muitas feministas das
décadas anteriores criticaram o determinismo biol6gico, privilegiando a
construcao social, mas no processo perderam a oportunidade de radical-
mente descontruir esses corpos como objetos de saber e locais de inter-
vengao biologica (HARAWAY, 2003, p. 134).

Ja na década de 1980, houve uma substituicao da “questao da mu-
lher” na ciéncia para a “questao da ciéncia” no feminismo (HARDING,
1986). A discussao nao era mais sobre “como as mulheres podem ter
acesso as tecnologias existentes”, mas sim um questionamento sobre
“como pode uma ciéncia que parece tao imbricada em projetos masculi-
nos servir a fins emancipatodrios” (WAJCMAN, 2009, p. 146) Do ponto de
vista da raca, isso também passou a ser questionado; Oyéwumi responde
com ironia a pergunta “O que a Africa contribuiu para as disciplinas?”,
contida em uma antologia intitulada Africa and the Disciplines: “ Seguindo a
légica da questao, consideremos o que as pessoas africanas contribuiram
para a craniometria — nossas cabecas; e para a anthropologie francesa, nos-
sas bundas!” (OYEWUMI, 1997, p. 34).

Nessa mesma linha, a categoria “mulher” comecou a perder sua
inocéncia como ponto de partida analitico, politico e epistemolégico (SO-
FOULIS, 2002, p. 85). Identificou-se que ela esconde a opressao de todas
as mulheres que desviam do padrao: mulheres nao brancas, nao heteros-
sexuais, pobres, com deficiéncia, entre outras. Ja comegava a tomar for-
ma a dolorosa consciéncia do que significa ter um corpo historicamente
constituido.

Haraway (1991) afirma que a nomeacgao, o “encaixotamento”, em
uma identidade produz uma aguda consciéncia da exclusao e defende
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que as identidades sdo contraditérias, parciais e estratégicas. E preciso
nao esquecer que género, raca e classe sao social e historicamente consti-
tuidos, e nao podem formar uma crenga em uma unidade essencial. Esses
fatores — género, raga e classe — sao “conquistas” impostas pela terrivel
experiéncia histdrica do capitalismo, do colonialismo e do patriarcado.
Para a autora, nao existe um “ser mulher”; trata-se uma categoria com-
plexa, construida por discursos cientificos, por praticas sociais, por expe-
riéncias historicas diversas.

Segundo Haraway (1991), o sexo ¢ uma formacao imaginaria do
tipo que produz realidade, inclusive corpos percebidos entao como ante-
riores e independentes de toda construgao. A “mulher”, portanto, existe
apenas como essa espécie de ser imaginario, enquanto as mulheres, como
grupo, sao produto de uma relagcao social de apropriacao, naturalizada
como sexo. Dessa forma, o que entendemos como “mulher” é uma ficcao
— construida e frequentemente reconstruida pelos proprios agentes so-
ciais. Nao ha como se falar de uma feminilidade natural, ou de uma “es-
séncia feminina”. O conceito de mulher é escorregadio, cheio de fissuras,
e acaba funcionando como uma desculpa para a matriz de dominagoes
que as mulheres (em especial as mulheres brancas, de classe média ou
alta, heterossexuais etc.) exercem umas sobre as outras.

Também adotando um posicionamento abertamente criti-
co a identidade, Judith Butler compreende que nao apenas o género,
mas a materialidade do corpo sexuado é construida discursivamente
(VASTERLING, 1999, p. 17). Nao ha uma materialidade originaria,
primeira, pré-linguistica ou extralinguistica, mas sim uma materialidade
construida entre a prépria referéncia (VASTERLING, 1999, p. 17). Nao
h4, portanto, acesso a realidade que nao por meio da linguagem (SALIH,
2012, p. 21). Dizer que a linguagem constréi o corpo nao significa, no en-
tanto, que a linguagem origina, causa ou compoe exclusivamente o corpo.
Nas palavras da autora, “afirmar que o corpo é um referente escorregadio
nao é o mesmo que afirmar que é somente e sempre construido”, mas
sim “afirmar que existe um limite a construcao, um lugar, por dizer de
alguma maneira, onde a construgao necessariamente encontra seu limi-
te” (BUTLER, 1998, p. 278). O que se busca dizer é que é impossivel uma
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referéncia a um corpo “puro” que nao ¢é, simultaneamente, uma compo-
sicao do corpo (BUTLER, 1993, p. 10).

Ha uma nocao de materialidade no sentido que a linguagem reite-
rada, normativa, com ideal regulatério, ¢ uma forma de fazer com que a
matéria apareca. A construgao, portanto, nao deve ser vista como artifi-
cio, mas sim como forma de colocar em existéncia. A auséncia da referén-
cia a um corpo “puro” ou pré-linguistico é ainda mais gritante quando se
compreende a hipétese de um corpo construido por um discurso que se
da no ambito da internet. Nao se trata, portanto, apenas do género como
construcao, mas mesmo do proprio sexo como tal. O sexo, como catego-
ria, é uma pratica regulatéria que produz os corpos que governa; ¢ um
ideal regulatério cuja materializagao é imposta através do tempo por meio
de praticas altamente reguladas (BUTLER, 2001). Ele nao ¢ algo estatico
ou a condicao estatica de um corpo, mas sim um processo, forcosamente
reiterado, que nunca se estabiliza.

Nao ha sexo que nao seja, desde sempre, género, e nao ha corpo
natural preexistente a existéncia social (SALIH, 2012, p. 89). Assim, o
género nao seria algo que somos, mas sim algo que fazemos (BUTLER,
2003, p. 25); o género se apresenta como uma continua estilizacao do cor-
po, “um conjunto de atos repetidos no interior de um quadro regulatério
altamente rigido” (BUTLER, 2003, p. 33). Butler (2008, p. 410) considera
0 sujeito auténomo, monolitico e impermeavel um grande perigo, pois
ele se nega a reconhecer seu cardter fundamentalmente social e sua in-
terdependéncia. Como a identidade, dentro da teia dos binarismos que
estruturam o pensamento ocidental, esta ligada a experiéncias de poder,
quaisquer contestacoes ao exercicio do poder sao vistas como ameagas a
identidade e vice-versa* (VALENTE; NERIS, 2019, p. 35).

Se género ¢ algo que ¢ feito, o que ¢ feito na internet também cons-
titui o género. O corpo ¢ estilizado pelas interagoes virtuais, pelas violén-
cias ali sofridas, pelas praticas regulatorias reiteradas incessantemente.

40 No entanto, é preciso ressaltar que Butler também nao busca reivindicar a mera su-
pressao ou superagao da identidade — até porque esse seria também um ato de vio-
léncia, ja que supde exigir do sujeito a rentncia aquilo a identidade, que lhe outorga
viabilidade e inteligibilidade cultural.
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Butler compreende que nem género nem sexualidade sao exatamente
uma possessao, mas sim uma despossessao, uma forma de estar para o
outro ou em virtude do outro (BUTLER, 2004, p. 24).

Na internet, ha a sensacao difusa de que o corpo virtual existe fora
de qualquer controle, acessivel a pessoas e empresas (proprietarias de
redes sociais) que nunca imaginamos ou consideramos (como trackers e
cookies que coletam dados e criam perfis a partir da navegagao em sites;
de vazamentos de dados pessoais; ou até mesmo de invasoes de hac-
kers). Mesmo que no meio digital o corpo pareca ainda mais escondido,
desmaterializado, realmente incorpdreo, ha uma utilidade politica em
se referir a identidade na internet como um corpo virtual. Um termo
frequentemente utilizado nas producoes teéricas angléfonas é o data
body: corpo de dados. Ele se refere a todos os dados que existem sobre
um individuo, mas, assim como nosso corpo fisico, nao sao separados
de quem nés somos.

O ambiente online nao nos isenta de ter um corpo — pelo contrario,
ele corporifica nossa identidade virtual (PELUCIO, 2015, p. 92). E preciso
explicitar as conexdes entre os corpos que nos fazem navegar no mundo —
sejam eles online ou off-line (SHAMAS, 2020). Aqui outro paralelo teérico
construido para a questao genética faz sentido para o corpo virtual: tanto
na sua reducao a dados genéticos, quanto na sua transmutacao em bits e
bytes, o corpo humano deixa de ser predominantemente organico e passa
a constituir-se como um “sistema de informacao”, que pode ser classifica-
do apenas por sua capacidade em receber e processar informagao (LIMA,
2004, p. 113).

Continuar a tentar ler o mundo a partir de separagdes bindrias ¢
uma chave explicativa limitada e insuficiente — no geral, mas ainda mais
gritantemente ao analisarmos a internet. A separacao entre o real e o
virtual, quando o objeto de pesquisa sao relacoes sociais e respostas ju-
ridicas, é inoperavel (VALENTE et al., 2016, p. 9; PELUCIO, 2015, p. 92).

Isso nao significa que se deva eliminar a referéncia a internet, mas
sim entender que nao se trata de um mundo distinto: opressoes estrutu-
rais ja existentes no mundo pré-internet, como o machismo e o racismo,
continuam a atuar naquele espago (VALENTE; N ERIS, p. 29) — até porque
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a internet ¢ um espaco fortemente desenvolvido por homens brancos, ou
seja, pessoas que se beneficiam dessas opressdes estruturais (especial-
mente no passado, mas ainda hoje) (CODED BIAS, 2021). As referéncias
a internet devem ser mobilizadas como categorias de analise, pois permi-
tem que a compreensao do mundo virtual seja mais profunda e reconheca
sua complexidade. Além disso, o que ocorre na internet ocorre no mundo
off-line. A exposicao de imagens intimas na internet faz com que mulhe-
res percam seu emprego, sua saide mental, seu sentimento de controle
do proéprio corpo e por vezes até sua vida.

E comum que mulheres expostas em casos de NCII, ao se referir ao
episddio, nao distingam as suas imagens intimas de seu corpo; é como
se o proprio corpo fosse disseminado e violado. Muitas vitimas de NCII
aproximam essa violacao do assédio sexual ou mesmo do estupro (FINK;
SEGALL, 2016; JULIETT, 2017). Ha uma sensacao clara de perda de au-
todeterminacao e de que as pessoas estao “compartilhando seu corpo por
ai” (no original, passing [her] body around) — semantica similar ao de vio-
léncias sexuais fisicas (PATELLA-REY, 2018, p. 788). Assim sendo, melhor
do que compreender os corpos virtuais, incluindo as imagens intimas,
como mero conteldo online, é vé-los como extensoes do eu (PATELLA-
-REY; BOESEL, 2014).

Nossa identidade digital é tdo “real” quanto nossa identidade nao-
-digital; nossos corpos digitais sao tao “reais” quanto nossos corpos nao
digitais. A discussao acerca de corpos fisicos, e das decisdes que fazemos
sobre eles, pode informar as discussoes acerca dos nossos corpos de da-
dos — mesmo com suas proprias incongruéncias internas. Assim como
buscou-se garantir autonomia, integridade e respeito ao corpo fisico, o
mesmo pode ocorrer com o corpo virtual — sem que se deixe de questionar
o processo historico de formacao dessas categorias juridicas.

Aqui, surge um problema 6bvio: quando se formula a questao da
NCII como um problema das mulheres, podemos incorrer no reforco des-
sa identidade, ou mesmo fazer parecer que homens estao livres das de-
terminagdes das relacoes de género (FLAX, 1991). A questao do sujeito
do feminismo, ainda mais do feminismo produzido as margens — do ca-
pitalismo central (OYEWUMI, 1997), da imagem de “boa moca” (DES-
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PENTES, 2016), da branquitude (GONZALES, 1988) — tem dado lugar a
muitos debates. Estar na margem ¢é “ser parte do todo, mas fora do corpo
principal” (hooks, 2019, p. 67)*.

E fato que a critica feminista anti-essencialista, desde Simone de
Beauvoir, questiona o sentido politico dessa categoria, na medida em que
ela representa parte daquilo contra o qual se luta: o pensamento binario
(que estrutura e hierarquiza nao apenas homem-mulher, mas também
objetividade-subjetividade, publico-privado, natureza-cultura, entre ou-
tros), iluminista, racionalista e essencialista (NATASOHN, 2013, p. 30).
Todavia, ha como falar de “mulheres” assumindo a problematica desta
categoria. O feminismo deve buscar desconstruir a ideia do sujeito trans-
cendental e universal que foi 0 homem do iluminismo (branco, ocidental,
dono de si), que relegou as mulheres a inferioridade no jogo da distribui-
cao hierarquica de lugares (NATASOHN, 2013, p. 30). Uma feminista, a
partir dessa concepcao, ¢ alguém que luta pelas mulheres como classe e
pela desaparicao de tal classe (HARAWAY, 1991, p. 225).

Em conclusao semelhante, ainda que a partir de premissas distin-
tas, Joan Scott (1995, p. 93) afirma:

S6 podemos escrever a histdria desse processo se reconhecermos
que ‘homem’ e ‘mulher’ sao ao mesmo tempo categorias vazias e
transbordantes; vazias porque elas nao tém nenhum significado
definitivo e transcendente; transbordantes porque mesmo quando
parecem fixadas, elas contém ainda dentro delas definicoes alter-
nativas negadas ou reprimidas. Em certo sentido a histoéria politica
foi encenada no terreno do género. E um terreno que parece fixado,
mas cujo sentido é contestado e flutuante. Se tratamos da oposicao
entre masculino e feminino como sendo mais problematica do que
conhecida, como alguma coisa que ¢ definida e constantemente
construida num contexto concreto, temos entao que perguntar nao
s6 0 que é que esta em jogo nas proclamacoes ou nos debates que
invocam o género para justificar ou explicar suas posicoes, mas
também como percepgdes implicitas de género sao invocadas ou
reativadas.

*l'hooks ¢ mantido, intencionalmente, em minuscula, como utilizado sempre pela autora.
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Dessa forma, a resposta para os problemas trazidos pelo binarismo
nao precisa passar por cisdes e buscas por uma nova unidade essencial. E
possivel construir uma resposta por meio da coalizao interessada e cons-
ciente: a afinidade em vez da identidade, a partir de um modelo de iden-
tidade politica chamado “consciéncia da oposicao” (SANDOVAL, 1991).
A identidade “mulheres de cor” (derivada do termo People of Color ou PoC,
usada especialmente nos EUA), por exemplo, foi contestada pelas pro-
prias mulheres que ela deveria incorporar, e justamente por isso ¢ inte-
ressante: é uma identidade plenamente politica, e reconhecida como tal.
Nao existe um critério essencialista que permita identificar quem é uma
mulher de cor; é uma definicao politica, que passa por uma consciente
apropriacao da negagao.

A capacidade de dar conta da quebra desses binarismos estruturais
requer a construcao de novas teorias que deem conta de uma realidade
cambiante. Além disso, supde a necessidade da criagao de novos imagina-
rios coletivos, nos quais ser mulher ou ser homem nao signifique algo fixo
ou imutavel (MIGUEL; BOIX, 2013, p. 46). E possivel, portanto, falar de
mulheres reconhecendo suas iniimeras diferencas e semelhancas de pers-
pectivas (YOUNG, 2006 [2000]), aproveitando-se de certo essencialismo
estratégico (SPIVAK apud BRAIDOTTI, 2000), com finalidades politicas e
de mobilizagao.

Retoma-se a categoria mulher nao para advogar em favor das mu-
lheres como categoria fixa “mulheres”, mas sim para mobilizd-la como
uma categoria politica 1til para o pensamento feminista (NATASOHN,
2013, p. 30), com vistas em transformar radicalmente as praticas sociais,
discursos e relagoes sob as quais se constréi a categoria mulher como
subordinada (PISCITELLI, 2001; COSTA, 1998)* — sem que, para isso,
seja necessaria uma defesa da categoria essencialista “mulher”. Ocorre
justamente o reconhecimento de consciéncia de oposicao, de identidades
politicas, fabricadas e moldaveis. Nao ha uma singularidade, uma coesao
homogénea; pelo contrério, existe um mar de diferengas entre as mulhe-
res pertencentes a qualquer grupo identitario — por mais especifico que
ele possa parecer.

4 Ainda que esse pensamento possa se afastar da necessidade de superagao, inclusive
politica, da figura “mulher”, defendida atualmente por Butler e Haraway.
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E por isso que se afirma que esse espaco é construido de uma forma
autoconsciente. E uma capacidade de acdo que nio depende de uma
identificacao natural, mas sim da coalizao consciente, da afinidade. Nao
ha uma suposta matriz identitaria natural; o que une essas pessoas ¢
o motor da luta politica. A identidade é produto do poder da conscién-
cia de oposicao. Haraway (2009, p. 51) argumenta que essas corrosivas
ferramentas, como a coalizao consciente e nao essencialista, sao aliadas
irbnicas na necessaria dissolucao dos “eus” ocidentais.

As construgoes identitarias, justamente por existirem nessa eter-
na luta de tensoes e ressignificacdes, nunca se estabilizam (DIAZ, 2013,
p. 447). Elas se constituem de modo instavel porque, na reiteragao em
que as normas buscam se estabilizar, cria-se o espaco para o surgimen-
to de fissuras que impossibilitam o completo e definitivo assentamento
das normas e de suas produgoes. Como todas as identidades coerentes se
sustentam com base em uma série de exclusoes e crueldades (contra os
outros e contra si), a NCII sustenta-se também gracas a um modelo iden-
titario de mulher, que tende a ser universalizante e moralizante.

Todavia, a realizacao de atos sexuais ou intimos, documenta-
da em imagem, é paradoxalmente o questionamento dessa normativa
e dessa moralidade, que tenta relegar a mulher um papel casto e virgi-
nal (VALENTE; NERIS, 2019, p. 37). E essa instabilidade é intrinseca as
construgoes identitarias no geral. A recusa em tornar-se ou permanecer
homem ou mulher permanentemente e fixamente generificado ¢ uma
insisténcia eminentemente politica em sair do pesadelo da muito-real
narrativa imaginaria de sexo, raca, género e corpo (HARAWAY, 1991, p.
148). Finalmente, e ironicamente, o poder politico e explicativo da cate-
goria “social” de género (e, consequentemente, 0 apego a manutencao
do termo) depende da historicizacao das categorias de sexo, carne, corpo,
biologia, raca e natureza.

Nesse diapasao, a agéncia interessante passa, necessariamente, por
colocar em risco o conceito de “eu” (BUTLER, 2009, p. 40). Isso porque,
sendo a identidade uma arriscada aventura que nos acompanha durante
todo nosso processo vital, a critica a norma é também uma critica ao con-
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texto que constitui o eu: na critica as normas criticamos, inevitavelmente,
dimensodes de nosso préprio eu (DIAZ, 2013, p. 460).

Butler (2002, p. 49), ao teorizar sobre aquilo que foi excluido ou
desterrado da esfera propriamente dita do “sexo”, defende a possibili-
dade de produgao de um retorno perturbador — nao somente como uma
oposicao imagindria que produz uma falha inevitavel na aplicacao da lei,
mas também como uma desorganizacao capacitadora, que pode rearticu-
lar radicalmente o horizonte simbdlico no qual ha corpos que importam
mais que outros. Dessa forma, as oposicoes bindrias, universalizantes,
que geraram o conceito de sistema de sexo/género num momento € num
lugar particular na teoria feminista, podem ser implodidas em teorias da
corporificacao articuladas, diferenciadas, responsaveis, localizadas e com
consequéncias, nas quais a natureza nao mais seja imaginada e represen-
tada como recurso para a cultura ou o sexo para o género.

Como as identificacoes pertencem a esfera do imaginario, elas po-
dem ser quebradas em direcoes inesperadas, ressignificando relagoes que
pareciam marcadas exclusivamente pela violéncia ou exercicio de poder.
As posigoes assimétricas de poder, quando pensamos na NCII, constituem
material simbolico a partir do qual as tensoes entre norma e transgressao
podem sofrer deslocamentos. Dessa ordem de coisas, é possivel retificar
ou envergar normas, reposicionar forcas, voltar normatividades para si
mesmas, constituindo novas linhas de subjetividade.

As condigdes de formagao do corpo feminino sao vivas, muitas
e mutaveis, e hoje a internet claramente tem forte influéncia nesse
processo. Rastreando as condi¢oes de formagao do sujeito, é possivel bus-
car compreender o papel da internet nesse processo de formacao (LANA,
2018). A partir dessa visao de género e possibilidades de resisténcias, é
possivel pensar o corpo e o género como “realidades” construidas em pro-
cessos de poder, subjetivagao e reiteracao de normas. A NCII, como uma
violéncia de género que ocorre na internet, atua nesse instavel processo
de construgao do corpo feminino.

Considerando que as identidades sao também fabricadas — e con-
formadas — pela norma, concomitantemente a fabricacao do proprio Di-
reito que visa reguld-los e definir o normal e o anormal, como ¢é possivel
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pensar em protecao através do meio juridico? O Direito, quando atua,
restringe; e quando restringe também estabelece uma verdade para os
sujeitos.

No direito ainda impera a nogao do corpo como um dado organico,
incontestavel, sobre o qual o sujeito tem autonomia. Isso se reflete nas
solugdes juridicas para a NCII. O direito nao abarca e nao consegue lidar
com a ideia do corpo como subjetivacao. O corpo continua sendo natura-
lizado e encoberto por distintas construgdes juridicas.

E, portanto, a partir dessa lente de leitura a contrapelo®, das cate-
gorias corpo, sujeito de direito, internet, género e Direito, que o trabalho
se estrutura.

“  Emprestando, a contrapelo, a expressao de Walter Benjamin, para valorizar o que foi

historicamente posto em posicdo subalterna (BENJAMIN, 1996; LOWY, 2012).






ENQUADRAMENTOS JURIDICOS
DA DISSEMINACAO NAO CONSENSUAL
DE IMAGENS iNTIMAS

Vimos que o corpo nao é apreendido pelo Direito senao por media-
¢oes. Sob o paradigma moderno, o efetivo “direito ao proprio corpo” foi
reputado como uma impossibilidade l6gica, por questionar a fundante
distingao entre sujeito e objeto de direito (LEMENNICIER, 1991, p. 114;
KONDER, 2013, p. 360; ESPOSITO, 2016).

Mesmo que o Direito nao estabeleca o corpo como objeto de direi-
to autébnomo, reconhece, especialmente a partir da segunda metade do
século XX, um certo direito de autodeterminacao sobre a esfera corporal,
ainda que limitado, e lhe outorga tutela legal a partir de suas represen-
tagoes: o direito a imagem, a privacidade, a protecao de dados pessoais,
entre outros. Essas sao formas de constitui-lo na esfera juridica, quase
sempre por meio da categoria dos direitos da personalidade — uma espécie
de direito subjetivo que recai sobre as proprias caracteristicas da pessoa
(GEDIEL, 2000, p. 29).

Nesse capitulo, sempre pela lente da NCII, iremos abordar, na pri-
meira se¢ao, como os direitos da personalidade sao mobilizados, desde
seu surgimento, como uma forma de traduzir e simultaneamente escon-
der o corpo no mundo juridico — analisando também os direitos da per-
sonalidade no Brasil, em sua especificidade socio-histérica e cultural. Na
segunda secao do capitulo, serdo analisados o direito a imagem, o direito
a privacidade e o right to privacy, com indicagao de suas especificidades
que o diferenciam do direito a privacidade da tradicao da Europa conti-
nental. Na terceira secao, sera apresentado o direito a protecao de dados
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pessoais, que por vezes ¢ mobilizado nas discussoes juridicas acerca de
NCII. Por fim, sera problematizada a solucao do consentimento.

2.1 A AMBIVALENCIA DO CORPO E OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade podem ser pensados, em certa medida,
como substitutos do corpo, como uma traducao desse corpo para 0 mun-
do do Direito, sem que ele precise nomeadamente ocupar um lugar nesse
mundo — o que atrapalharia suas estruturas fundantes, como a separacao
entre pessoas e coisas, dado que o corpo nao ¢, estavelmente, nem um
nem outro (ESPOSITO, 2016, p. 91). Dito de outro modo, se os direitos da
personalidade incluem o corpo no Direito, por meio de seus “atributos”, o
fazem também mediante estratégias para seu apagamento.

A disseminacao nao consensual de imagens intimas geralmente ¢é
apreendida pelo mundo juridico, no ambito civel, pela lente dos direitos
da personalidade (TEFFE, 2018). Por esse motivo, nesse capitulo, aborda-
remos o desenvolvimento de uma das formas encontradas pelo direito de
ler o corpo (e, assim, encobri-lo): os direitos da personalidade.

O surgimento* da categoria dos direitos da personalidade* nao é
unanime na doutrina e se relaciona com diferentes momentos histdricos,
tais como: a invencao dos direitos subjetivos; o surgimento do Estado

4  Todo momento histérico de surgimento de determinado conceito ou categoria ¢ arbi-
trario e uma convencao entre pesquisadores do tema. Os conceitos nao surgem pron-
tos; sao desenvolvidos, de forma frequentemente pouco linear e coesa, por diversas
pessoas, em diversos locais e diversos momentos. As categorias juridicas sao construi-
das em processos histéricos. As sucessivas regulacoes juridicas que incorrem sobre de-
terminado objeto ajudam a construi-lo progressivamente, em uma teia que se liga as
necessidades politicas, sociais e econdmicas associadas ao objeto regulado (CORREA,
2000, p. 48). Todavia, como essa ¢ a discussao feita majoritariamente pela doutrina
contemporanea, ela sera aqui abordada.

¥ HA& uma diversidade de terminologias utilizadas, pela doutrina, nos primeiros
momentos que o que compreendemos hoje como direito da personalidade aparece,
tais como: “direitos sobre a prépria pessoa” (Windscheid, Rava), “direitos individuais”
(Kohler, Gareis), “direitos pessoais” (Wachter), “direitos de estado” (Miihlenbruch)
e até “direitos primordiais” ou “direitos originarios”, conforme a doutrina francesa
(FERRARA, 1921, p. 390; DONEDA, 2006, p. 80).
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de Direito Moderno; o reconhecimento da necessidade de protecao dos
direitos fundamentais no campo privado; a ascensao do Estado de Bem-
-estar Social; e as Constituicoes promulgadas apés a Segunda Guer-
ra Mundial (RIGAUX, 1990; GEDIEL, 2000; MUNIZ; OLIVEIRA, 1979;
RIGAUX, 2000; FERRARA, 1921). Esse trajeto sera apresentado nesse
capitulo, bem como a recepcao dos direitos da personalidade em solo
brasileiro, para melhor entender a partir de que bases esses direitos sao
mobilizados nos casos de NCII.

Aqui é necessario um breve afastamento, que explica o percurso
marcadamente europeu do capitulo. Para se falar da construcao histérica
dos direitos da personalidade, é necessario adentrar em conceitos acerca
do desenvolvimento do Estado e do Direito Moderno em solo europeu — e,
posteriormente, estadunidense*. Isso justifica-se porque o direito brasi-
leiro ¢ filho do direito europeu, dado que o passado colonial da construcao
histérica brasileira ndo conta com rupturas drasticas na ordem juridica,
social ou econdmica — diferentemente do que houve em outros paises da
América, a exemplo do Haiti (QUEIROZ, 2020). Apesar das muitas revol-
tas que marcam a histéria do Brasil, nossa estrutura politico-juridica foi
severamente influenciada pelas construcoes das poténcias estrangeiras.

A origem juridica brasileira, portanto, manteve-se atada as elites
e remonta ao direito europeu, nao tendo sofrido grandes influéncias dos
costumes dos povos indigenas* ou africanos (SZANIAWSKI, 2005, p.
134) — ainda que a América Latina seja mais amerindia e amefricana*
do que ibérica (GONZALES, 1988). Apesar da diferenca flagrante entre
a sociedade europeia e brasileira, especialmente em relacao as condicoes
de vida de cada realidade, muitas construcoes juridicas da Europa fo-
ram introduzidas nacionalmente sem grandes resisténcias ou adequacoes

4 Especialmente nas discussoes acerca de regulacao do meio digital.

47 Emrealidade, a sociedade brasileira “tirou dos indigenas tudo o que eles tinham, especial-
mente a sua identidade, para lhes oferecer uma integracdo que nem mesmo os brancos
pobres, embebidos pela cultura burguesa, logram conseguir” (MARES, 1998, p. 64).

4 Conceitos complexos desenvolvidos por Lélia Gonzales (1988), que incluem pensar
a opressao vivida por sujeitos racializados em varias localidades geograficas margi-
nalizadas da “Améfrica Ladina”, de forma historicamente situada, desde o periodo
colonial, vendo o presente como uma continuidade. Para aprofundamento, ver: [1]
GONZALES, 1988; [2] CORREA, 2021.
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(GOMES, 2006, p. 19). Mesmo que o direito patrio tenha se alterado mui-
to ao longo dos séculos e em funcao das praticas politicas e juridicas espe-
cificas do pais, em especial no tltimo século, grande parte dos institutos
juridicos base no Brasil sao copias ou adaptagdes, mais ou menos criati-
vas, de institutos do direito italiano, alemao, francés, inglés e portugués®.

Forte exemplo disso é o caso da vigéncia em solo brasileiro das Or-
denacoes Filipinas, compilacao juridica portuguesa ratificada em 1603
(advinda da reforma do Codigo Manuelino, ratificado em 1513). Tal re-
gramento foi atualizado pela Lei da Boa Razao, em 1769, e revogado, em
Portugal, pelo Codigo Civil Portugués de 1867, mas vigeu no Brasil, em
matéria civil®®, até o Cédigo Civil brasileiro de 1916 (GOMES, 2006, pp.
3-6). Em outros termos: um ordenamento juridico portugués, de 1603,
baseado em um regramento de 1513, continuou a ser aplicado em solo
brasileiro até o inicio do século XX — cinco décadas a mais do que foi apli-
cado em Portugal (SZANIAWSKI, 2005, p. 133)'. Vé-se que, na producao
e reproducao do Direito, o Brasil viveu (e até hoje vive) a heranca do pro-
jeto moderno colonial europeu (CORREA, 2021, p. 16).

Assim, justifica-se porque, para se falar da construgao histérica dos
direitos da personalidade no Brasil, é preciso abordar e compreender o
desenvolvimento dessa categoria no Direito Moderno europeu. De toda

4 O cenario da educacao e do ensino superior no Brasil no século XIX também demons-
tra bem a subserviéncia ao conhecimento juridico europeu e a precariedade do espa-
¢o juridico nacional. Os primeiros cursos juridicos no Brasil sdo fundados em 1827
(BARROS, 1986, p. 235); antes desse periodo, e até posteriormente, os brasileiros que
desejavam se especializar em ciéncias juridicas faziam seus estudos na Europa, espe-
cialmente na Faculdade de Direito de Coimbra, e entao retornavam. Esse ambiente era
frequentemente chamado, a época, pelo senador Jobim, de “ambiente de Coimbra”
(BARROS, 1986, p. 223), em funcdo da grande influéncia que a pedagogia do século
XVIII portugués exercia no ensino superior (BARROS, p. 234), e do compéndio utili-
zado nos cursos juridicos.

>0 A parte relativa as atividades comerciais foi revogada pelo C6digo Comercial de 1850 e
pelo Regulamento 737. A parte das ordenacdes relativa ao Direito Publico foi revogada
pela Constituicao de 1824 e pelo Ato Adicional. O Cédigo Criminal de 1830 e o Cédigo
de Processo Criminal, bem como a lei de 1841, revogaram suas disposi¢des penais
(GOMES, 2006, p. 8).

>l Quando o Cédigo Civil de 1916 entrou em vigor, em 1° de Janeiro de 1917, o Direi-
to Civil brasileiro era um aglomerado varidvel de leis, assentos, alvaras, resolugoes e
regulamentos, suprindo, reparando e sustendo as Ordenagdes Filipinas (LACERDA,
1917).
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forma, também sera situado o momento histérico em que o Brasil se en-
contrava quando da recepgao destes conceitos e institutos.

Para autores como Gediel (2000) e Rigaux (1990), é possivel de-
marcar a ligacao da génese dos direitos da personalidade com o préprio
surgimento das liberdades fundamentais. Pela visao destes juristas, o ini-
cio do que viriam a ser os bens da personalidade nasce junto com um
novo modelo de organizacgao social europeu, que se convencionou chamar
de Estado de Direito (RIGAUX, 1990, p. 20).

Trés eventos historicos, para Rigaux (1990, p. 20), relacionam-se
com a formacao das liberdades fundamentais e dos direitos da persona-
lidade. O primeiro, em um estado germinal, ¢ a Revolucao Gloriosa, da
Inglaterra (1688) e sua forte relacao com a filosofia politica de John Loc-
ke — especialmente no que tange a dupla liberdade-propriedade. Busca-
va-se garantir o direito de resistir a arbitrariedade do soberano, que pode
ameacar as liberdades fundamentais do cidadao, em especial o direito a
propriedade (RIGAUX, 1990, pp. 28-32). No entanto, ¢ com as mudangas
trazidas por outros dois eventos que o desenvolvimento da categoria que
viria a ser nomeada de bens da personalidade realmente se inicia: a De-
claracao da Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, e a Revolugao
Francesa, em 1789 (RIGAUX, 1990, p. 20).

As primeiras constituicoes liberais da Europa®?, inspiradas pela Bil/
of Rights estadunidense, geralmente enumeravam liberdades que deve-
riam ser garantidas contra o Estado, como a liberdade individual, a li-
berdade de culto e a liberdade de ensino (RIGAUX, 1990, p. 43). Docu-
mentos histdricos que ilustram bem a mudanca de pensamento da época
sao a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e o Code
Napoleon, de 1804. Ambos emanam de um contexto de valorizagao do
individuo, que deve ter sua liberdade protegida do Estado — até entao,
monarquico e absolutista.

Os ordenamentos juridicos nascentes das revolugdes do século
XVIII romperam com as fontes formais de desigualdade juridica, em es-
pecial o direito divino dos reis e os privilégios da nobreza e do clero. Por

2 A exemplo da Constituigao belga, de 1831, e da Constituicao Imperial Alema, de 1871.



ALICE DE PERDIGAO LANA

outro lado, consolidaram multiplas situacdes de dependéncia de cate-
gorias sociais excluidas do poder econdmico, consagrando o conceito de
cidadao-proprietario — pois apenas era considerado cidadao aquele que
possuisse propriedades (RIGAUX, 1990, p. 69)*. A escravidao e a dis-
criminacao racial, ambas suportadas pelo Direito®*, sao as formas mais
extremas da contradicao entre o principio da igualdade formal e as regras
que consolidavam juridicamente as desigualdades culturais, econdmicas
e sociais (RIGAUX, 1990, p. 72). Além de demonstrar, mais uma vez, a
cegueira do direito em relacao ao corpo, que é transmutado em abstratos
direitos.

Outro elemento essencial a elaboracao dos bens da personalidade
foi o gradual surgimento do direito de propriedade intelectual, nos mol-
des do direito a propriedade. Em 1793, o legislador francés Joseph Laka-
nal afirmou que, “de todas as propriedades, a menos suscetivel de con-
testacao ¢ seguramente a de produgoes do intelecto®” (RIGAUX, 1990,
pp. 55-56). Gradativamente, os aspectos imateriais da obra, que perma-
neciam ligados ao autor, permitiram a alteracao das nocoes da época de
‘bem juridico’, que ainda se ligavam meramente a identificacao entre ob-
jeto e coisa (GEDIEL, 2000, p. 37).

A regulamentacao juridica dos direitos autorais e do produto in-
telectual como coisa permitia, simultaneamente, sua livre circulacao

> No plano individual, a liberdade de cada cidaddo ocupava um espaco préprio, que se
relacionava com sua qualidade de proprietario. Os nao proprietarios eram excluidos
do direito de sufragio e do exercicio de cargos eletivos. Entretanto, vérias categorias
de pessoas eram excluidas até do gozo de certos direitos fundamentais — e ndo apenas
em consequéncia da sua condigao socioeconémica desfavorecida, que supostamente
poderia ser alterada. Algumas pessoas — como mulheres casadas, escravos, indigentes,
vagabundos, pessoas com deficiéncias mentais, criangas pobres, prostitutas, dentre
outros — estavam sujeitas a regimes juridicos especiais, que derrogavam o direito co-
mum e eram, em larga medida, incompativeis com as principais garantias constitu-
cionais (RIGAUX, 1990, pp. 73-82). Em outras palavras: a alguns corpos, mesmo essa
“liberdade” limitada era negada. Dessa forma, o livre exercicio das liberdades funda-
mentais era, em realidade, restrito a uma parcela muito diminuta da populagao.

°* Um 6bvio exemplo disso é a manutengao da escravidao nos Estados Unidos, mesmo
apos a Bill of Rights — que consagrava diversas liberdades individuais, mas cujos pres-
tigiados autores eram, nao raro, proprictarios de escravos.

> Traducao livre. No original: “De toutes les propriétés, la moins susceptible de contes-
tation, c’est assurément celle des productions du génie”.
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no mercado, enquanto o mantinha sob controle do titular que criou a
obra (GEDIEL, 2000, p. 35). A possibilidade de transferir o produto, mas
guardar para si algumas faculdades em relacao a obra, foi denominada
direitos morais do autor (GEDIEL, 2000, p. 38). Foi justamente essa re-
gulamentacao juridica, que recaia sobre a expressao material do engenho
humano, que possibilitou ao Direito distinguir a ideia inventiva da obra
materialmente expressa — externa ao sujeito, proxima da nogao juridica
de coisa e passivel de aquisicao por terceiros (GEDIEL, 2000, p. 36). Isso,
todavia, nao desfazia o vinculo indissolivel entre a ideia criadora e o su-
jeito, que mais tarde serviu para explicar os direitos subjetivos referentes
as varias leituras juridicas de manifestagdoes da personalidade humana
(GEDIEL, 2000, p. 37)%.

Entretanto, as solugdes juridicas ofertadas para questdes sobre
obras de arte, assim como sobre o corpo humano, continuavam exigindo
remissao ao campo da ética e da moral — pois, em suas origens, estavam
vinculadas aos limites da liberdade e da apropriacao das coisas pelos su-
jeitos (GEDIEL, 2000, p. 38)*’. A resposta precaria encontrada para essas
questoes foi justamente a elaboracao dos direitos da personalidade.

A invencao dos bens da personalidade no século XIX pela jurispru-
déncia civel europeia trouxe para a luz do direito relagoes anteriormente
subtraidas de seu dominio (RIGAUX, 1990, p. 609). Tratava-se, efetiva-
mente, de um reflexo de mudancas sociais — nas Cortes europeias e elites

°¢ Para o Direito, ainda hoje, o corpo humano, assim como a criacao artistica ou a inven-
cao, apresenta-se tendo, de um lado, uma relacdo de pertinéncia puramente pessoal
com o sujeito e, de outro, um interesse patrimonial distinto, decorrente de sua possivel
manipulacdo tecnocientifica (GEDIEL, 2000, p. 105).

7 Ao lado do surgimento do direito da propriedade intelectual, outros momentos his-
téricos também dao pistas das mudancas sociais que levaram ao desenvolvimento
juridico dos direitos da personalidade. O progressivo reconhecimento juridico do plu-
ralismo religioso das sociedades democraticas contribuiu para a valorizagao da ordem
juridica positiva, visando a protecao de novas liberdades de escolhas, relacionadas a
religido, que se estruturavam de forma a garantir que o Estado nao deveria interferir
ou se identificar com uma especifica forma de crenca (RIGAUX, 1990, pp. 124-125).
Ainda que a liberdade de culto e a separacao entre Estado e Igreja tenham sido reco-
nhecidas na maioria das constituicdes liberais e na primeira emenda da Constitui¢ao
estadunidense, os efeitos para a secularizacdo dos valores da sociedade nao foram
imediatos (RIGAUX, 1990, p. 85).
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estadunidenses, mas também na sociedade®®. Aos juristas do século XIX
coube a tarefa de reinserir o homem?, em sua dimensao fisica e psico-
l6gica, nas categorias juridicas do direito (GEDIEL, 2000, p. 4). Isso nao
significa que as geracoes anteriores eram insensiveis aos valores da inti-
midade e respeito a vida privada, mas sim que essa protecao nao era de
interesse do direito positivo; paulatinamente, regras morais foram sendo
transformadas em regras juridicas®.

No Brasil, essas cores juridicas recém dadas a relagoes sociais que
antes eram reconhecidas como externas ao direito (e agora passavam a
ser objeto do direito da personalidade) eram ainda mais marcantes. Sen-
do um pais colonial e escravocrata, com uma organizagao estatal mais
precariamente estruturada que a europeia, o papel do poder doméstico e
da figura do pater®'/pai era essencial. O Brasil, até o inicio do século XX,
vivia essencialmente da exploracao de riquezas agricolas, vendidas no
mercado externo, praticamente sem qualquer industrializacao, baseada
em um violento sistema de exploracao do trabalhador rural — inicialmen-
te escravizado, e depois “livre”, mas igualmente submetido a condicoes
desumanas rotineiramente (SEELANDER, 2017).

H4, ao longo dos séculos XVIII e XIX, uma progressiva e lenta inva-
sao da casa pelo governo®, com a juridicizagao das relagoes casa-Estado

°8  Com isso se relacionava também a liberdade de ensino e o ensino religioso, especial-
mente quando ministrado em escolas publicas.

> Novamente, literalmente o homem, e nao o homem e a mulher.

% Q direito, por vezes, se apropria de regras morais, ja existentes, e da a elas forca juridica.
Essas regras morais, por sua vez, nesse momento histérico, nao se baseiam mais apenas
na moral religiosa, mas também na moral decorrente da suposta liberdade das escolhas
individuais (RIGAUX, 1990, p. 610). A origem moral e ética dos bens da personalidade,
portanto, tem como uma de suas consequéncias que juizes insiram, em suas motivagoes,
consideracdes de natureza moral. Isso explica, em certo grau, os casos de demandas
relativas a direitos da personalidade que sao rejeitados em funcao de comportamento
imoral imputado a vitima (RIGAUX, 1990, p. 611) — como ¢ comum em casos de NCII.

¢ Que compreendia a figura de pai/marido/amo de pessoas escravizadas, responsavel
pelo amplo exercicio do poder doméstico (SEELANDER, 2017, p. 337).

¢ Quando ocorreram os primeiros passos de industrializacdo no Brasil — decorrente em
grande medida das alteragdes econdmicas advindas da Primeira Guerra Mundial, mas
também do crescimento da classe média, ligada mais ao comércio exportador de pro-
dutos agricolas do que a industrializacao.

© A “intrusdo estatal” mais marcada na literatura historiogréfica brasileira é justamente
a Abolicao — uma alteragao na violenta estrutura da casa colonial brasileira, possibi-
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(SEELANDER, 2017, p. 347). No entanto, essa progressiva invasao nao
significa o desaparecimento do poder dessa figura. Ainda que a elite le-
trada das cidades imitasse, nos habitos sociais, o estilo de vida da Europa,
0 pais continuava acintosamente desigual e com a imensa maioria da po-
pulacao vivendo de modo absolutamente precario (GOMES, 2006, p. 26).
Mesmo ap6s a Abolicao e a Proclamagao da Republica, o sistema colonial
manteve suas linhas mestras (GOMES, 2006, p. 28).

A configuracao estrutural e autonomia da casa se lastreavam nao so
em direitos e poderes tradicionais e anteriores a separacao entre Estado
e sociedade civil, mas também em todo um imaginario social realimen-
tado por praticas coletivas, rituais familiares, religiao e uma perpetuacao
que naturalizava velhos mecanismos domésticos de controle e violéncia
(SEELANDER, 2017, pp. 365-366). O mundo doméstico era permeado por
poderes proprios e consolidado muito antes da protecao constitucional ao
domicilio. Ele se legitimava socialmente pelo costume — que precedia e
prescindia dos discursos liberais de respeito a vida privada (SEELANDER,
2017, p. 329).

A familia proprietaria era a estrutura de base da organizacao da
atividade produtiva e o ideal liberal do cidadao auténomo convivia, sem
qualquer estranhamento, com a nocao do respeito a forma tradicional de
funcionamento das coisas (SEELANDER, 2017, p. 351). Mesmo grandes
marcos historicos — como a crise do Antigo Regime portugués, a Indepen-
déncia brasileira em 1822, a posterior constitucionalizacao do Brasil em
1824, a Abolicdo em 1888, a Republica em 1889 ¢ mesmo o Codigo Civil
de 1916 — nao acabaram com a forca do poder doméstico (HOLANDA,
1990). Em realidade, o liberalismo brasileiro da primeira metade do sécu-
lo XIX nao foi um inimigo da casa®; ele a releu sob o prisma ideolégico do

litada especialmente pela mobilizagdo de movimentos sociais de pessoas escraviza-
das ou ex-escravizadas. O Estado Imperial, portanto, nao interferiu na casa alheia sé
quando legislou para “libertar” gradualmente as pessoas escravizadas (Lei Eusébio de
Queirds de 1850, seguida pela Lei do Ventre Livre de 1871, a Lei dos Sexagenarios de
1885 e finalizada pela Lei Aurea em 1888), mas também toda vez que se imiscuiu nas
relagbes entre eles e seus “amos”, mesmo que para resguardar os papéis tradicionais.

% Diogo Antonio Feijo, senador liberal da primeira metade do século XIX, fundamen-
tava seu discurso liberal na visao de que, assim como o homem pode exercer poderes
ordenadores em sua casa, também deveriam as provincias poderem fazer o mesmo
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individualismo, compreendendo a autonomia do régulo doméstico como
um conjunto de direitos, faculdades e garantias individuais inerentes ao
cidadao (SEELANDER, 2017, p. 349). Obviamente, quase todos os “bens
de personalidade” eram de responsabilidade do poder doméstico.

Na Europa, em caminho diverso do Brasil, contemporaneamente ao
avanco da secularizagao e do reconhecimento da pluralidade das socieda-
des democraticas, o liberalismo econémico e social laissez-faire que haviam
inspirado o Estado de Direito passou a ser progressivamente alterado pela
atribuicao ao Estado de novas funcoes — o que se convencionou chamar
de Estado de Bem-estar Social ou Welfare State (RIGAUX, 1990, p. 129). Ha
um crescimento da valorizacao da seguranca ofertada pelo direito estatal,
em detrimento da liberdade dos sujeitos. Doutrinariamente, esse posi-
cionamento era justificado pelas teorias imperativistas e normativistas,
que negavam a existéncia de direitos subjetivos inatos e continuaram se
desenvolvendo ao longo do século XX (GEDIEL, 2000, pp. 39-40).

No inicio do século XX, a doutrina civilista europeia comegou a
aceitar a existéncia de direitos personalissimos®’, reconhecendo neles o

(FELJO, 1990, p. 220). “a economia ou policia doméstica” deveria ser “deixada ao
chefe de familia, porque sé ele poderia a propdsito regular seu governo doméstico”
(FELJO, 1990, p. 220). Ademais, para o politico, “cada um em sua casa é soberano
independente de outro cidaddo; pode em sua casa regular o material e pessoal dela,
pode usar de médicos artigos correcionais, para conserva-lo em ordem; compete-lhe
a policia doméstica” (FELJO, 1990, p. 212). Dessa forma, o Estado liberal brasileiro
nao devia contestar a inevitavel e poderosa estrutura da casa, mas sim se organizar
pressupondo sua existéncia e poder (SEELANDER, 2017, p. 351).

¢ QO positivismo juridico e Hans Kelsen sao frequentemente apontados como os expoen-
tes do enclausuramento do direito subjetivo pela norma e da dependéncia do sujeito
em face do Estado (GEDIEL, 2000, p. 40). Para Kelsen, sempre que ha direitos subjeti-
vos, estes na verdade sao concedidos — e concedidos através da criacao de imperativos
(ENGISCH, 1988, p. 45). Todavia, a afirmacao de que o sucesso do nazismo, no campo
juridico (que se aproxima da Férmula de Radbruch, segundo a qual a lei patentemente
injusta nao ¢ lei), seria culpa do positivismo juridico nao se sustenta. Cabe lembrar
que Carl Schmitt, grande teérico do ordenamento juridico nazista, foi um dos criticos
mais radicais do positivismo. Nesse sentido, ver: [1] RAZ, 2008; e [2] LANA, 2017.

¢ J4 para Doneda (2006, p. 74), a Constituicao de Weimar de 1919 ¢ o marco mais ca-
racteristico da continuidade do processo de desenvolvimento de alguns aspectos da
protecao da personalidade no direito privado.

¢ A escola dos pandectistas alemaes, na primeira metade do século XIX, se dividia a
respeito da existéncia de “direitos da personalidade” — para Savigny, os direitos de
personalidade nao se encaixavam na definicao de relagao juridica (rechtsverhaltuis)
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vinculo entre os individuos e os prolongamentos de sua personalidade —
corpéreos ou incorpéreos — desde que juridicamente definidos como bens
da personalidade (GEDIEL, 2000, pp. 41-42; CIFUENTES, 1988, p. 33).
Compreendia-se o direito da personalidade como o direito da pessoa de
ser seu proprio fim, de se afirmar como um fim em si mesmo (RIGAUX,
1990, p. 612).

Ademais, como o direito civil da época estruturava-se em torno
da tutela da propriedade, a personalidade e seus varios aspectos (como
a imagem) foram compreendidos do modo que esse ramo do direito,
marcadamente patrimonialista, poderia fazé-lo: como bens da persona-
lidade, uma forma de direitos subjetivos da pessoa que, caso ofendidos,
deveriam ensejar reparacao (DONEDA, 2006, p. 81; MORAES; CASTRO,
2014, p. 785).

A expressao “bem juridico”, pelo direito positivo, designa a totali-
dade de objetos que podem ser apropriados por um sujeito. Dentre eles,
os bens da personalidade se caracterizariam pela natureza especifica do
objeto de apropriacao: os multiplos elementos da personalidade do sujei-
to como pessoa singular, distinta de todas as outras, sendo protegido pelo
direito positivo (RIGAUX, 1990, p. 607).

No Brasil, a regulamentacao da ordem privada foi mais dispersa,
menos coesa, e de estrutura mais aristocratica (DUARTE, 1939, p. 24),
0 que resultou em uma cultura juridica fortemente vinculada a valores

justamente por nao dependerem, a priori, de uma relagdo com outro sujeito ou objeto
(RIGAUX, 1990, p. 612). Tal posicionamento se relacionava com a discussao entre
Savigny e seu discipulo, Puchta, acerca da existéncia de direito subjetivo do individuo
sobre seu préprio corpo. Segundo Savigny, representante da corrente subjetivista, o
ser humano nao pode, ao mesmo tempo, ser sujeito e objeto de uma relagao juridica;
desta forma, nao seria possivel admitir um direito constituido sobre o corpo. O corpo
nao poderia ser tratado como coisa externa ao sujeito ¢ a ele se vinculava de forma que
o poder de vontade individual deveria ser limitado, com base em interesses indispo-
niveis, para proteger a proépria liberdade individual (GEDIEL, 2000, p. 30). J& Puchta
considerava que o corpo humano podia ser tido, juridicamente, como algo separado
do sujeito, que poderia ser reduzido a condicdo de objeto da relagao juridica se assim
fosse concebido por lei — mas sempre como res extra commercium, coisa extra comér-
cio (GEDIEL, 2000, pp. 29-30; LARENZ, 1978, p. 369). Na segunda metade do século
XIX, a posicao da maioria dos pandectistas alterou-se gradualmente, reconhecendo a
existéncia dos direitos da personalidade como o direito da pessoa de ser seu préprio
fim (RIGAUX, 1990, p. 612).
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colonialistas, patriarcais e patrimonialistas (CORREA, 2021, p. 213). O
periodo histérico do inicio da codificagao civil no Brasil é espaco de ten-
sOes entre um processo de expansao da estatalidade e algumas crencas e
concepgoes tradicionais, notadamente as relativas a estruturas nao esta-
tais de poder — no caso, a casa (SEELANDER, 2017). Ha uma estatizagcao
indireta, ocasionada pelo Direito privado, de varios setores da vida.

Essa jusprivatizagao é impulsionada pelos civilistas do século XIX,
que expandiram o campo do juridico para a esfera da casa — e, junta-
mente a isso, dos bens juridicos que seriam os objetos dos direitos da
personalidade (SEELANDER, 2017, p. 365). Os civilistas e politicos da
época passaram a discutir puiblica e intensamente aspectos da casa. In-
dependente do posicionamento de cada civilista, o proprio debate desse
assunto ja minava o consenso tradicional lastreador do poder doméstico
de que tais matérias eram assunto da casa, nao do Estado (SEELANDER,
2017, p. 366). A estrutura da sociedade brasileira tem sua base fora das
cidades e a influéncia da sociedade colonial, dispersa e desigual, se fez
sentir na organizagao social brasileira até, ao menos, o inicio do século XX
(HOLANDA, 1990, p. 43). Importante ressaltar que o Brasil nao passou
pela Revolugao Francesa ou Haitiana; pelo contrério, as elites buscavam o
reforco das mentalidades tradicionais.

Isso se repercutiu na longa gestagao do Codigo Civil de 1916, que
sO foi aprovado por refletir a sociedade da época e manter a tradicao ju-
ridica que existia, privilegiando o privatismo doméstico (GOMES, 2006,
p. 18)%. Ainda que as construcoes dos civilistas da segunda metade do

% Ainda que a Constituicdo de 1824 prescrevesse, no art. 179, n°® XVIII, que se organi-
zasse, o quanto antes, um Codigo Civil, o Brasil entrou no século XX ainda aplicando
uma legislagao civil fundamentada nas Ordenagdes Filipinas de 1603 (GOMES, 2006,
pp- 7-8).

¢ O Cdédigo corresponde as aspiracoes de uma sociedade conservadora, interessada em
“afirmar a exceléncia do regime capitalista de producao” (GOMES, 2006, p. 31), mas
sem atacar a estrutura agraria do pais. E, mesmo nessa forma, havia ainda um des-
compasso entre o Direito escrito e a realidade social — o Cédigo Civil dialogava com
ideias e aspiragdes da camada ilustrada da populagao, afastando-se da realidade de-
sigual e precaria do pais (GOMES, 2006, p. 45). O C6digo Civil brasileiro de 1916, em
realidade, foi uma expressao muito mais fiel da tradicao juridica lusitana do que o
préprio Cédigo Civil portugués de 1867, muito influenciado pelo Code Napoleon de
1850 ¢ pelo individualismo juridico que florescia na Europa (GOMES, 2006; SILVA,
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século XIX" e do inicio do século XX tenham sido marcos na transforma-
cao do Direito Civil brasileiro, também serviram para conservar o direito
portugués no Brasil, mostrando a fidelidade do Cédigo a tradicao e a ma-
nutencao da condicao social do pais”™. O Codigo Civil de 1916 consolidou
um direito mais preocupado com o circulo social da familia, ainda despo-
ticamente patriarcal, do que com os circulos sociais da nagao’ (PONTES
DE MIRANDA, 1981, p. 489).

Essa forma nao estatal de poder, desenvolvida no interior das casas,
foi, até o inicio do século XX, essencial para o funcionamento da socieda-
de brasileira, ocupando em larga medida espagos que hoje sao reconheci-
dos como estatais (SEELANDER, 2017, p. 328) — a exemplo da educacao
e da cultura. A atuacao estatal frequentemente se restringia as situagoes
mais graves ou aos “curtos-circuitos” do poder senhorial (SEELANDER,
2017, p. 339).

O Codigo Civil brasileiro de 1916, sob influéncia da doutrina civilis-
tica alema dominante e do BGB, nao disciplinou a existéncia da categoria
dos direitos de personalidade, dando énfase aos interesses patrimoniais

1997). Esses ideais liberais rompiam com a tradigao portuguesa até entao — repre-
sentada por leis inspiradas em uma sociedade regida por uma monarquia absoluta. A
histdria juridica de Portugal e do Brasil bifurca-se nesse momento: o Brasil permanece
atado a tradigao, enquanto Portugal ¢ mais influenciado pelas ideias francesas (GO-
MES, 2006, p. 11).

70 A conhecida Consolidacao das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas a partir de
1855, e seu inacabado Esboco do C4digo Civil, bem como os posteriores trabalhos do
jurista portugués Visconde de Seabra, em 1871; de Nabuco de Aratjo, em 1872; do se-
nador mineiro Felicio dos Santos, na década de 1880; de Coelho Rodrigues, na década
de 1890; e finalmente do anteprojeto de Clévis Bevildqua em 1900 que, depois de uma
série de alteragdes e discussdes politicas, foi aprovado em 1916 e entrou em vigor em
1917 (CHAVES, 2000).

I Especialmente no direito de familia e sucessoes (GOMES, 2006, pp. 12-13), mas tam-
bém nas suas disposi¢des acerca da “locagao de servicos”, nome dado ao instituto
juridico que regulava as relacoes de trabalho, e do siléncio a respeito de acidentes de
trabalho (GOMES, 2006, pp. 43-44).

72O Cédigo Civil de 1916 nao foi uma tentativa de reforgar o estatalismo, ou mesmo
exaltar e conservar o papel da casa; ele buscava enquadrar a casa no Direito Civil a
codificar. Limitava-se a reproduzir, em grande parte, o direito ja vigente, elaborando
um Cédigo Civil a imagem e semelhanca da classe senhorial, europeia em sua origem
e formagao (GOMES, 2006, p. 22). Tal enquadramento, mesmo que evidenciasse a
tendéncia a estatizacdo das normas domésticas, nem por isso configurava o triunfo
total do Estado.
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das classes dominantes (SZANIAWSKI, 2005, p. 135). Impera, naque-
le momento historico, especialmente na Europa, mas também no Brasil,
um pensamento que privilegia a expressao patrimonial dos direitos sub-
jetivos (GEDIEL, 2000, p. 43; DONEDA, 2006, p. 81). O direito positivo,
portanto, serviria para proteger a pessoa contra a violacao dos bens da
personalidade — que geraria danos imateriais/morais, e nao necessaria-
mente patrimoniais (no sentido de bens com valor econdmico). Os bens
da personalidade, no inicio do século XX, eram identificados com a pes-
soa, mas distintos dela (GEDIEL, 2000, p. 42).

A nocao de bens da personalidade nao podia abarcar a integrali-
dade dos elementos que constituem a personalidade de um individuo,
e muito menos um suposto “direito ao corpo”; alguns elementos nao
sao passiveis de serem apreendidos pela ordem juridica positiva, a nao
ser quando estao inseridos em uma relacao com outros individuos, pois
todo bem juridico pressupde uma relacado social — ao menos em estado
de poténcia. O direito positivo operou uma divisao entre os elementos da
personalidade que nao poderiam ser caracterizados de bens juridicos; e
aqueles que devem ser protegidos de alguma forma, que foram nomeados
“bens da personalidade”. No entanto, esse limite nao ¢ claro, facil de fixar
ou mesmo estavel.

Apo6s as tragédias do nazismo e do fascismo na Segunda Guerra
Mundial, hd uma enorme mutagao nas concepgoes legais, com um cresci-
mento da sensibilidade juridica acerca da protecao da dignidade humana
(LARENZ, 1980), especialmente em matéria de direitos da personalidade
e, de forma mais tangencial, do papel do corpo no discurso juridico (MO-
RAES; CASTRO, 2014, pp. 788-791; SARLET, 2006). Foi demonstrada a
insuficiéncia da tutela juridica oferecida pela modernidade ao sujeito de
direito (GEDIEL, 2000, p. 45). Desde o Codigo de Nuremberg de 1947, o
direito passou a recepcionar, com mais facilidade, postulados éticos, e deu
nova forca a liberdade dos sujeitos frente a acao estatal (GEDIEL, 2000,
pp- 85-86).

Verifica-se uma revitalizacao ética do direito positivado, que passa
a ser nucleado na dignidade humana e a reivindicar a aceitagdo de um
direito tmico da personalidade (GEDIEL, 2000, pp. 46-47; CAPELO DE
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SOUZA, 1995, pp. 84-85). H4a uma aproximacgao tedrica entre os direitos
da personalidade e os direitos fundamentais (GEDIEL, 2000, p. 47; COS-
SIO DIAZ, 1989, p. 67). A partir desse momento histdrico, as Constitui-
¢oes, de modo geral, buscam limitar o poder discricionario do legislador
em relagao aos direitos da personalidade (GEDIEL, 2000, p. 48), definidos
como direitos fundamentais.

Nessa linha, no Brasil, autores como Muniz e Oliveira (1979, p.
228) defenderam a impossibilidade da construgao de uma clausula geral
do direito da personalidade que se feche dentro do campo do Direito Civil,
sendo necessario que se vincule a nocao de direitos da personalidade com
a nogao de direitos humanos, superando eventuais distingdes doutrina-
rias”. Desta forma, quando se defendem os direitos da personalidade,
defende-se a mesma substancia dos direitos fundamentais, mas nao mais
contra o poder da autoridade, mas sim contra os atentados dos particula-
res (MUNIZ; OLIVEIRA, 1979, p. 229).

Enquanto os direitos humanos, inicialmente denominados direitos
do homem, seriam da seara do direito publico, os direitos da personalida-
de surgem para proteger essas liberdades fundamentais no campo priva-
do (MUNIZ; OLIVEIRA, 1979, p. 228). Quando as liberdades fundamen-
tais adentram o direito positivo, é realizada esta cisao entre liberdades
publicas, de um lado, e direitos subjetivos, do outro, no aspecto privado.
Em outras palavras: para esses autores, os direitos da personalidade nas-
cem da necessidade de se pensar essas liberdades também no privado —
em que elas se transformam em direito subjetivo. Os direitos da persona-
lidade se situariam na interseccao da liberdade e dos direitos subjetivos™.

Buscou-se, entao, restaurar a unidade e o dominio juridico do su-
jeito sobre o corpo, sob o signo da dignidade da pessoa humana e dos

7 Como a dicotomia acerca de sua natureza patrimonial ou nao, bem como a ligacao dos
direitos da personalidade com o direito privado e dos direitos humanos com o direito
publico.

7 Para SZANTAWSKI (2005, p. 241), os direitos de personalidade pertencem a categoria
especial dos direitos subjetivos; os direitos fundamentais sao vistos como direito pu-
blico, e direitos da personalidade como direito privado, mas essas duas categorias com
frequéncia se cruzam e se confundem. Nesta toada, os direitos e garantias individuais
arrolados na Constituigao seriam direitos de personalidade que ja foram consagrados
(SZANIAWSKI, 2005, p. 243)
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Direitos Humanos (GEDIEL, 2006, p. 173) — valores que sugerem a nogao
de autodeterminacio da pessoa (GEDIEL, 2000, p. 45). E nessa época
que comegam a se desenvolver conceitos como autonomia juridica sobre
o proprio corpo e consentimento livre e esclarecido — sendo esta poste-
riormente retomada nas discussoes acerca de privacidade e protecao de
dados pessoais na internet.

A protecao internacional dos direitos humanos e seu controle exer-
cido por acao legislativa em nome dos principios constitucionais também
permitiu que jurisdicoes competentes conferissem aos bens da persona-
lidade consideréavel forca e ambito de aplicagao. A Declaragao Universal
dos Direitos do Homem (1948), proclamada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, nao foi mera duplicacao da francesa Declaracao dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao; seu significado juridico era diferente. Ela
reconhecia ao Estados o dever mutuo de respeito dos direitos humanos
fundamentais (RIGAUX, 1990, p. 141), consagrando as ideias centrais do
movimento de revalorizacao ética do humano e do corpo (GEDIEL, 2000,
p. 86). Sua originalidade consiste no fato de atribuir a qualquer pessoa
(a0 menos supostamente) que alegue ser vitima de uma violacao de di-
reitos humanos” o direito de dirigir uma peticao a Comissao da Assem-
bleia Geral das Nacoes Unidas — um ente supraestatal (RIGAUX, 1990,
pp. 141-142).

Aqui, é necessario novo afastamento para situar os horrores da Se-
gunda Guerra Mundial como marco para essa mudanga no campo ju-
ridico. Considerando que o Direito moderno ¢, por definigdo, o direito
colonialista europeu, nao surpreende que outras intmeras catastrofes
da histéria da humanidade, que tiveram participagao decisiva europeia —
como a escravidao e o neocolonialismo no continente africano no século
XX —nao tenham sido o gatilho necessario para tal mudanga de concep-
¢ao acerca do Direito.

Ainda que os europeus participassem como perpetradores da vio-
léncia nestes outros cenarios (a exemplo do massacre no Congo sob do-

> e que seja abrangida pela jurisdicdo de um Estado que optou se submeter a jurisdigao
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
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minio belga, com a estimativa de morte de 10 milhdes de pessoas™), é
apenas com a tragédia do holocausto e dos campos de concentragao que
se reconhece esse perigo, quando a violéncia desumanizadora que a Eu-
ropa infligia ao resto do mundo ocorre em seu préprio solo, com seus
proprios habitantes (MBEMBE, 2018 [2003], pp. 8-9) e a subsequente
necessidade de um direito que objetive proteger a pessoa humana em si.

Como sustenta Aimé Césaire, em texto escrito pouco apds o fim da
Segunda Guerra Mundial (1977 [1955], p. 18), a légica que fundamenta
0 nazismo ja era aplicada, por europeus, a povos nao europeus. Tal l6gica
nao pode ser caracterizada como estranha ao humanismo formal europeu
da época, que “apoucou” os direitos humanos; pelo contrario, ela brota
das fissuras da civilizagao ocidental. A tragédia do nazismo, consubstan-
ciada em Hitler, nao seria o simbolo do crime e da desumanizagao contra
a humanidade em si, mas sim o simbolo do crime e da desumanizacao
contra brancos europeus (CESAIRE, 1977 [1955]).

As teorizacoes acerca dos direitos humanos e do direito da persona-
lidade apds a Segunda Guerra, portanto, vém justamente para preencher
esse vazio do Direito Moderno — tardiamente percebido, em fungao da
miope (ou interessada) mirada eurocéntrica que impedia os juristas eu-
ropeus da época de perceberem que suas estruturas juridicas eram com-
placentes a intimeras violagdes de corpos nao-europeus.

No Brasil, a protecao da personalidade na primeira metade do sé-
culo XX foi largamente relegada ao ambito penal, especialmente com o
advento do Codigo Penal de 1940 (SZANTAWSKI, 2005). Ela s6 chegou
ao Direito Civil, ainda diluida, através de leis extravagantes a partir da
década de 1960 — como o Cédigo Brasileiro de Telecomunicacoes de 1962,
a Lei de Direitos Autorais de 1973, e a Lei n. 4.479 de 1968, que regulava
a retirada e transplante de tecidos, 6rgaos e partes de cadaver para utili-
zacao com finalidades terapéuticas e cientificas (SZANTAWSKI, 2005, p.
135; GEDIEL, 2000)"".

76 A esse respeito, ver: FORBATH, 1977, p. 278.
70 anteprojeto de Cédigo Civil de Orlando Gomes, de 1963, que nao vingou, tratou

diretamente da matéria dos direitos da personalidade em dezesseis artigos, mas sem
previsao de cldusula geral (SZANIAWSKI, 2005, p. 136). O projeto de Lei 634-B de
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Maria Celina Bodin de Moraes e Thamis Dalsenter Viveiros de Cas-
tro, ao comentar sobre essa incursao civil em aspectos que antes eram
penais, afirmam:

No lugar antes ocupado exclusivamente pelo Direito Penal, quando
o poder esteve focado no fazer morrer, emerge o Direito Civil como
instrumental juridico ideal de controle dos modos de fazer viver
(MORAES; CASTRO, 2014, p. 781).

O papel antes ocupado pela vigilancia constante passa a se expres-
sar no campo da regulacao civil da vida em seu aspecto mais privado — o
corpo (MORAES; CASTRO, 2014, p. 795). Ademais, desde o final do sé-
culo passado, o corpo passou a ser fragmentado — também no campo da
medicina, mas nao s6 (MORAES; CASTRO, 2014, p. 802). H4, paralela-
mente e conjuntamente a esse momento historico das novas legislacoes
civis brasileiras, um crescente investimento do corpo de uma nova di-
mensao politico-econémica, que ascendia nas ultimas décadas do século
XX, sobretudo em razao do vertiginoso desenvolvimento tecnocientifico
da medicina (CORREA, 2010, p. 15; SEVE, 1994, p. 15). Com o desen-
volvimento tecnolégico das ultimas décadas, principalmente das teleco-
municacgdes e da informatica (CORREA; GEDIEL, 2008, p. 142), o corpo
é relido e atravessado pelo desenvolvimento das novas tecnologias de in-
formacao e comunicacio (CORREA, 2021, p. 67).

A Constituicao Federal, em 1988, consagrou o reconhecimento em
nivel constitucional dos direitos da personalidade —alguns expressamente,
como o direito a vida privada e a imagem. Ainda que nao haja uma
clausula geral expressa destinada a tutelar amplamente a personalidade,
ha forte posi¢ao doutrinaria no sentido que a Carta Magna absorveu a
doutrina do direito geral da personalidade ao proteger a dignidade da
pessoa humana e a prevaléncia dos direitos fundamentais (SZANIAWSKI,

1975, que viria a ser convertido no Cédigo Civil de 2002, trata dos direitos de perso-
nalidade nos arts. 11 a 21 (SZANTAWSKI, 2005, p. 178). O art. 12 pode ser entendido
como a clausula geral protetora do direito geral de personalidade, lido e interpretado
em consonancia com a Constituicdo, enquanto os arts. 13 a 21 trazem algumas tipifi-
cacoes, de forma casuista e nado taxativa (SZANIAWSKI, 2005, pp. 178-179).
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2005). O Codigo Civil de 2002, em seu Capitulo II, regula expressamente
os direitos da personalidade, sendo o final reconhecimento inegéavel da
existéncia e forga destes direitos no ordenamento juridico brasileiro. Para
Moraes e Castro (2014, pp. 794-795), os direitos da personalidade se rela-
cionam com as situacdes subjetivas em que é preponderante a dimensao
da autonomia privada existencial — o instrumento da liberdade que inci-
de nas situagdes juridicas subjetivas situadas na esfera extrapatrimonial.
Todavia, nao ha um limite fixo que defina e divida, de forma definitiva,
situacoes juridicas subjetivas somente no campo existencial ou patrimo-
nial (MORAES; CASTRO, 2014, p. 795).

Os direitos da personalidade sao conceitualmente definidos como
intransmissiveis, irrenuncidveis, natos, absolutos, indisponiveis, ilimi-
tados, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis (SZANIAWSK]I,
2005, p. 180). Segundo Moraes e Castro (2014, p. 782), o capitulo sobre
direitos da personalidade do Cddigo Civil contém tantas restrigdes que
parece versar mais sobre deveres do que direitos. Todavia, essas caracte-
risticas, apesar da extensa adjetivagao que parece petrifica-las, nao sao
de fato absolutas. Nos interessa compreender em que situagoes elas sao
relativizadas ou mesmo inteiramente afastadas — como com frequéncia
ocorre nos casos de violacoes de direitos de personalidade de mulheres
em que a moralidade é colocada em questao, tal qual a NCII"®,

As vezes argumenta-se, ao discutir a autonomia existencial e o
corpo, que direitos de personalidade devem ceder frente a outro direito
fundamental, ou podem ser relativamente disponiveis — como no caso
da doagao de 6rgaos em vida ou mesmo da comercializacao da prépria
imagem e voz no mundo da publicidade (SZANTAWSKI, 2005, p. 180).

Um exemplo esta justamente na referéncia ao corpo, no Codigo Ci-
vil, Art. 13, que limita os atos de disposicao do proprio corpo que impor-
tem na diminuicao permanente da integridade fisica ou contrariem os
bons costumes — salvo por exigéncia médica. Mas essa norma ¢ facilmen-

78 Nos dias de hoje, a expressao “dano moral” ¢ usada frequentemente nas discussoes
e decisdes judiciais sobre responsabilidade civil para nomear os impactos prejudiciais
imateriais causados pela perda do pleno uso de um membro ou 6rgao como resultado
de lesoes no corpo do sujeito — um dano marcadamente material, fisico, e com repara-
¢ao geralmente pecunidria (RIGAUX, 1990, p. 608; HYDE, 1997).
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te afastada nos casos de intervengdes estéticas ou outras praticas corpo-
rais diversas que sao socialmente aceitaveis, como tatuagens (MORAES;
CASTRO, 2014, pp. 803-806), mas ¢ mantida para outros casos, como
das pessoas que desejam amputar membros voluntariamente (KONDER,
2013, p. 379). A légica do direito é incapaz de explicar razoavelmente
quais situagdes em que a intervengao sobre a autonomia individual € le-
gitima ou nao (MORAES; CASTRO, 2014, pp. 803-806).

E possivel ver que os direitos da personalidade visam, ao menos
declaradamente, proteger exatamente o que os nomeia: os atributos da
personalidade. Nisso, o corpo esta excluido. O corpo sai de cena e entram
os direitos da personalidade. Cada um desses direitos, portanto, ao mes-
mo tempo que protege a personalidade, encobre o corpo. Nem todos sao
mobilizados nos casos de NCII — como ¢ o caso do direito ao nome, por
exemplo. Dentre os direitos da personalidade que sao mobilizados para
analisar a NCII, iremos nos aprofundar em dois: o direito a imagem ¢ o
direito a privacidade, bem como sua distingao com a privacy.

2.2 EXPOSICOES NAO CONSENTIDAS: DIREITO
A IMAGEM, A PRIVACIDADE E A PRIVACY

Dois direitos da personalidade frequentemente mobilizados nas
discussoes acerca de NCII: o direito a imagem e o direito a privacidade
(também chamado de intimidade ou vida privada). Este direito, carac-
teristico da tradicao da Europa continental, tem aproximacodes e afasta-
mentos em relagao ao right fo privacy, da tradicao estadunidense. Essa dis-
tincao também sera analisada posteriormente.

O direito a imagem, bem como o direito a propriedade intelectual,
se relaciona com a prépria génese do direito a protegao da vida privada.
Na tradigao francesa, os primeiros casos do que viria a ser compreendi-
do como o direito a protecao da vida privada, na década de 1850, foram
justamente de protecao a imagem?” — especificamente, de fotografias de

7 Frequentemente vinculada as incipientes discussoes acerca da propriedade intelec-
tual.
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3 figuras publicas tiradas no leito de morte (WHITMAN, 2004, p. 1175;
DONEDA, 2006).

Em 21 de maio de 1867, um caso envolvendo a publicizagao de fo-
tografias intimas do famoso autor Alexandre Dumas com duas mulheres,
a atriz estadunidense Adah Isaacs Menkens e sua mae, fez com que a
Corte de Paris decidisse que o direito a vida privada do escritor “qualifi-
cava” o direito de propriedade do fotdgrafo, detentor do direito autoral
das fotos® (WHITMAN, 2004. p. 1176). Para a Corte, mesmo se a pessoa
tivesse consentido com a gravacao e compartilhamento de fotos intimas,
ela continuaria tendo o direito de retirar esse consentimento a qualquer
momento, evocando a protecao de sua dignidade e de sua vida privada —
que deveria ser murada dos interesses alheios (CHAMEAUX et al., 1867,
p. 250). O fotografo foi obrigado a vender os direitos das fotos novamente
para Dumas por 100 francos.

Outro caso importante julgado pela corte francesa, em 1877, tam-
bém envolvia a divulgacao nao autorizada de imagens intimas — um ras-
cunho do famoso pintor Ingres, um nu de Madame Moitessier, seria co-
locado a venda apds a morte do artista. Todavia, o marido da retratada
se opds. A decisao da corte foi similar a do caso de Dumas: ainda que a
propriedade do desenho pertencesse aos herdeiros de Ingres, o direito a
vida privada de Madame Moitessier — note-se, exercido por seu marido
— limitava o direito a propriedade. Esse limite seria uma decorréncia das
convengoes sociais, especialmente o respeito a inviolabilidade do espaco
doméstico (CHAMEAUX et al., 1878, p. 93). A Corte proibiu que o dese-
nho fosse vendido publicamente.

Nos EUA, também o leading case que comecou o tortuoso processo
de recepcao do direito a privacy nas cortes do pais envolveu direito a ima-
gem, no caso Pavesich v. New England Life Insurance Co.%', julgado pela Su-
prema Corte do Estado da Gedrgia em 1905. No caso, uma pessoa teve sua
foto utilizada por terceiros para fins publicitarios sem seu consentimento
(DONEDA, 2006, p. 274).

80 Dumas c. Liébert, Cour de Paris, 25 mai. 1867, 13 APIAL 247 (1867).
81122 Ga. 190, 50 S. E. 68 (1905).
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Ao longo do século XX, o direito a imagem se firmou como um di-
reito autonomo e ganhou novos delineados. Inicialmente, o direito a ima-
gem era compreendido com base em aspectos meramente visuais, abran-
gendo as representacoes visuais de uma pessoa — como seu semblante,
seu rosto, silhueta, expressoes, postura, dentre outros (CHAVES, 1972, p.
48). Ele era definido, na literatura especializada tradicional, como uma
projecao da pessoa, por reproducao mecanica (analogica) ou digital. O
direito a imagem seria, portanto, o direito sobre as representacoes visuais
que individualizam a pessoa no seio da coletividade, sendo o vinculo que
une a pessoa a sua expressao externa (BITTAR, 2019).

Nas ultimas décadas, houve um grande aumento no uso de repro-
ducgoes da imagem humana, especialmente por meios digitais, para fins
pessoais e comerciais (TEFFE, 2018, p. 93). Isso influenciou a amplia-
cao dos contornos do direito a imagem. No final da década de 1980, ja
se compreendia uma concepgao dupla do direito a imagem, que seria a
projecao nao s6 da personalidade fisica, mas também da moral — como
aura, fama e reputagao (DUVAL, 1988, p. 105). Progressivamente, foram
incluidas, no objeto de tutela do direito a imagem também as caracteris-
ticas pessoais, comportamentos e atitudes da pessoa, que a caracterizam
e a individualizam (TEFFE, 2018, p. 95).

A imagem, como direito da personalidade, é peca identificadora do
sujeito (PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 31). Trata-se, portanto, de um
direito que protege a pessoa contra a divulgacao nao autorizada de sua
imagem e, simultaneamente, destina-se a tutela da identidade pessoal
(RIGAUX, 1990, p. 628).

No direito brasileiro, ainda que a redacao do Art. 20 Codigo Civil, ao
atrelar a lesao da imagem a lesao da honra, tenha sido objeto de criticas
(BARROSO, 2004; BODIN DE MORAES, 2010; CHIARA, 2018), o direito
a imagem esta expressamente positivado tanto na Constituicao Federal,
com o status de direito fundamental, quanto no Cédigo Civil®2. A imagem

82 Dentre os instrumentos que o titular pode utilizar para defender seu direito a imagem,
0s principais sao a tutela inibitéria — que visa impedir a pratica do ilicito e inibir a re-
peticdo ou a continuagao de sua pratica, sendo de especial importancia na internet — e
a tutela reparatéria — que objetiva compensar a vitima e dissuadir terceiros da pratica
de condutas lesivas (TEFFE, 2018, p. 100).
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representa o reflexo da existéncia do ser humano; dessa forma, o direito
a imagem se liga com os interesses existenciais da pessoa, vinculando-se
ao individuo enquanto ser (TEFFE, 2018, p. 94). O direito a imagem, por-
tanto, pertenceria a integridade psicofisica do individuo, protegendo sua
fisionomia e o conjunto de caracteristicas que decorrem de seu comporta-
mento e compoem sua representacao na sociedade (BODIN DE MORAES,
2010, p. 136).

Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 136) indica que o bem ju-
ridico protegido pelo direito a imagem nao se limita a imagem-retrato — o
aspecto fisionomico do sujeito, frequentemente dividido entre imagem
estatica e imagem dinamica®. Ela protege, igualmente, a imagem-atribu-
to, “o conjunto de caracteristicas decorrentes do comportamento do indi-
viduo, de modo a compor a sua representagao no meio social” (MORAES,
2020, p. 136). O direito a imagem ¢é concebido, assim, como um direito de
protecao contra a representacao ilegitima dos aspectos fisicos da pessoa
(imagem-retrato), bem como de sua representacao social (imagem-atri-
buto), ambos presentes no texto constitucional de 1988 (ARAUJO, 2013,
p. 27). Para Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder (2012, p. 207), o
direito a imagem protege a pessoa globalmente considerada, expressando
a concreta personalidade individual que se consolida na vida social.

A imagem traduz a exteriorizacao da personalidade humana, pois
faz parte da mediacao entre a pessoa e a sociedade — sem mengao ao
corpo. O direito a imagem, por esse viés, estaria relacionado a trés concei-
tos: individualidade, integridade psicofisica e reconhecimento (TEFFE,
2018, p. 96). Individualidade, porque a imagem individualiza o ser hu-
mano, refletindo sua personalidade e proporcionando sua identificacao
visual; integridade psicofisica, expressa pelo corpo, pelas agdes e pelas
caracteristicas do individuo; e reconhecimento, pois a imagem permite
que terceiros o reconhegam por suas “caracteristicas singulares fisicas e
de personalidade” (TEFFE, 2018, p. 96). O corpo é colocado como uma
“parcela” da imagem.

8 A versao estdtica da pessoa, ¢, basicamente, sua fisionomia. J& a reproducao, obtida
por meios como a televisao ou representacdo cénica, seria a imagem dindmica.
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Novamente, percebe-se uma tentativa de se esquivar da dimensao
corporal da imagem. Em artigo classico sobre o tema no direito brasileiro,
Antonio Chaves aborda a questao de forma exemplar, ao afirmar que o
direito a imagem nao pode ter como fundamento o corpo. E recorre ao
jurista italiano Adriano de Cupis para explicar que a violacao da imagem
mantém o corpo intacto, mas afeta a reserva individual da imagem e a
“exigéncia espiritual de isolamento” (CHAVES, 1972, p. 52)

O corpo se desvanece nas representagoes graficas, da imagem, ou
sociais, da privacidade. Percebe-se, por parte de algumas perspectivas
tedricas, um malabarismo tedrico — imanente a linguagem juridica —
para diferenciar esses aspectos da personalidade sem que se recorra ao
Corpo.

O direito a imagem, como visto, estd na génese no direito a privaci-
dade. A literatura juridica, especialmente no comeco da segunda metade
do século XX, distinguia o direito a intimidade, vinculado com a protecao
da esfera mais nuclear do sujeito, intima e resguardada da intromissao
até das pessoas mais proximas; do direito a vida privada, destinado a pro-
teger uma segunda esfera — que também deveria ser protegida, mas nao
com a mesma restri¢ao.

Tal definigao se aproximava da Doutrina de Hubmann (1967), que
faz referéncia a um esquema de esferas concéntricas que representam
diferentes graus de manifestacao do sentimento de privacidade: a Intims-
phdre, a esfera da intimidade ou do segredo; a Privatsphdre, a esfera priva-
da; e a Offentlichkentsbereich, a esfera pessoal, que abrangeria a vida publi-
ca (DONEDA, 2006, p. 108; SANTOS, 2003). Essa teoria foi superada pela
propria doutrina alema, especialmente apds a célebre decisao de 1983
acerca de protegao de dados pessoais do Tribunal Constitucional Alemao,
e chegou a ser jocosamente referida como teoria da “pessoa como uma
cebola passiva” (BURKERT, 2000, p. 46; DONEDA, 2006, pp. 108-109).

Na tradicao estadunidense, distinguem-se as expressoes intimacy —
geralmente vinculada a relagoes intimas entre as pessoas, com frequéncia
de natureza sexual (CORREA; GEDIEL, 2008, p. 142) — e privacy — concei-
to complexo e multifacetado.
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A protecao da privacidade foi inicialmente pensada pelo Direito
Moderno como um direito relacionado a propriedade individual — vin-
culada com vedacao da violacao do domicilio e da inviolabilidade da
correspondéncia (CORREA; GEDIEL, 2008, p. 142). Ainda que nenhu-
ma Constituicao do século XIX expressamente protegesse a vida privada,
protegiam liberdades fundamentais continham a semente de elementos
essenciais ao direito a vida privada — como a inviolabilidade do domicilio
e o sigilo da correspondéncia, que buscavam proteger os cidadaos contra
atos arbitrarios das autoridades publicas®* (RIGAUX, 1990, p. 44).

Em uma perspectiva classica, o jurista portugués Mota Pinto (2003,
p- 508) concebe a protecao a privacidade relacionada com o desejo de evi-
tar ou de controlar a tomada de conhecimento ou a revelacao de “fatos,
comunicacoes ou opinides que se relacionam com o individuo e que ¢ ra-
zoavel esperar que ele encare como intimos ou pelo menos confidenciais
e que por isso queira excluir ou pelo menos restringir a sua circulacao”.
Para esse autor, no direito a privacidade, o objeto e extensao de tutela ju-
ridica sao, em grande parte, moldados pelo préprio titular, que consente,
ou nao, que determinados aspectos sejam tornados publicos (MOTA PIN-
TO, 2003, p. 508). Para além disso, o direito a privacidade engloba a pro-
tecao de um espaco de liberdade para a tomada de decisoes sobre o corpo,
a propria sexualidade, e as mais variadas decisoes de natureza existencial
(RIGAUX, 1990, pp. 20-21).

Ao longo do século XX, hd uma alteragdao no conceito juridico de
privacidade, inicialmente entendida no paradigma do zero-relationship
(SHILS, 1966), no sentido da auséncia de comunicacao entre um sujeito
e os demais, no eixo “pessoa-informacao-segredo” (RODOTA, 1996, p.
102). Nas ultimas quatro décadas, com a acentuacao do desenvolvimento
tecnoldgico e a importancia central da informacao em nossa sociedade,
o direito a privacidade no pensamento continental passa a ser relaciona-
do com o poder de controle sobre o fluxo de suas informagdes pessoais
(RODOTA, 1996, p. 122) e da determinacao da construgio de uma esfera
privada propria (DONEDA, 2006, p. 24), estruturando-se no eixo “pes-

8 Essas disposi¢oes existem até hoje em muitas Constitui¢des, incluindo a Constituigao
do Brasil (art. 5, XI e XII, respectivamente).
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soa-informacao-circulagao-controle”. Para Rodota (2008, p. 25), a tutela
da privacidade deve ser reposicionada de acordo com os sistemas politicos
vigentes, ajustando-se as formas de organizacao de poder, e deve ser ex-
primida em todas as suas potencialidades, sendo utilizada conforme seus
multiplos significados.

Assim, a insuficiéncia do direito a privacidade na sua acepgao clas-
sica, como uma tutela que se restringe a questdes estritamente privadas
e que busca combater invasores externos, foi sendo progressivamente de-
monstrada.

Danilo Doneda sugere adotar o termo “privacidade” para “unificar
os valores expressos pelos termos intimidade e vida privada” (2006, p.
112). Seguindo esta linha, nesta dissertacao utilizam-se os termos vida
privada, privacidade e intimidade como sindénimos, privilegiando a ex-
pressao “direito a privacidade”, por entender que:

o termo ¢ especifico o suficiente para distinguir-se de outras lo-
cugdes com as quais eventualmente deve medir-se, como a imagem,
honra ou a identidade pessoal; e ¢ claro o bastante para especificar
seu contetdo, um efeito da sua atualidade. Mas esta escolha nao ¢é
consequéncia somente das fragilidades das demais opgdes: ao con-
trario, ela revela-se por si s6 a mais adequada, justamente por uni-
ficar os valores expressos pelos termos intimidade e vida privada
(DONEDA, 2006, pp. 111-112).

Marcel Leonardi (2012, pp. 52-76) elenca diferentes dimensoes ou
sentidos da privacidade, tais quais: 1) o direito a ser deixado s6; 2) o
resguardo contra interferéncias alheias; 3) o segredo ou sigilo; e 4) o con-
trole sobre informacdes e dados pessoais — a conceituacao mais aceita e
utilizada contemporaneamente. Como Danilo Doneda, Leonardi entende
que, para essa ultima corrente “a privacidade ¢ a reivindicagao de in-
dividuos, grupos ou instituicdes de determinar por si proprios quando,
como e em que extensao informacoes a seu respeito sao comunicadas a
terceiros” (2012, p. 67). Esta, portanto, serd a nocao mobilizada quando
nos referimos a privacidade: um termo que unifica os valores expressos



NUDEZ NA INTERNET: MULHERES, CORPO E DIREITO

pelos termos intimidade e vida privada e se relaciona com a reivindicacao
de autodeterminagao.

No direito brasileiro, o art. 21 do C6digo Civil busca proteger o di-
reito a vida privada, estabelecendo que ela é “inviolavel”, de forma que
aparentemente se alinha a uma ideia de protecao contra intromissoes
externas. Danilo Doneda (2006, p. 9) sustenta que, superada a fase da
exacerbagao do direito meramente individualista, a privacidade se tornou
um aspecto fundamental da realizagdao e do desenvolvimento da perso-
nalidade. Proteger a privacidade, nessa perspectiva, tornou-se um meca-
nismo imprescindivel na garantia da liberdade e da autonomia privada
frente as intervengoes do Estado e da sociedade (LOUREIRO; LUZ, 2018,
p. 74). Ha forte destaque ao direito a autodeterminacao informacional, ou
seja, o direito de controlar quais informacoes pessoais poderao circular ou
nao (EBERLE, 2002, p. 87).

Segundo Carlos Nelson Konder (2013, pp. 378-379), a transforma-
cao do direito a privacidade converge com a transformacao do corpo —
dado que o corpo pode ser lido como o coragao da privacidade, pois a
privacidade sempre se relacionou com o controle e decisdes sobre o corpo
(SOLOVE, 2002). O corpo ¢ distribuido e virtualizado em informacoes, ¢
o direito a privacidade passa a funcionar como uma das possiveis chaves
que regula seu compartilhamento.

A protegao da privacidade contemporaneamente nao diz respeito
apenas a espacos fisicos. A gestao de nossos limites (no original, boundary
management) ¢ uma das facetas mais importantes da privacidade na era
digital (KOVACS, 2020a). Essa ¢ uma atividade que realizamos hodierna-
mente, ao decidir o que revelar sobre nés em determinado momento ou
local. A habilidade de controlar essas decisdes afeta diretamente nossa
capacidade de autodeterminagao® — que, por sua vez, ¢ crucial para vi-
ver com dignidade. Além disso, essa habilidade, muito mais subjetiva, é

N

dindmica e contextual — diferente de uma visao de privacidade restrita a

8 Como seres humanos, somos moldados pelo mundo social que nos cerca — mas esse
social nao pode minar o senso de si de cada um, em especial no que tange a identi-
dades marginalizadas. E essencial que haja um espago separado do meio social, onde
podemos desenvolver um senso de si e uma nogao critica a respeito do mundo que nos
cerca.
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existéncia ou nao de paredes em um local fisico, por exemplo. A gestao
de nossos limites é, em outras palavras, a gestao da nossa privacidade e
de nossos dados pessoais.

Essa relacao intrinseca do direito a privacidade e do direito de pro-
tecao a dados pessoais serad recuperada adiante. Todavia é necessario, an-
tes disso, um desvio para compreender o que significa a tutela da privacy
e diferencia-la do direito a privacidade, para melhor entender a discussao
acerca da protecao de dados pessoais no mundo e das imagens intimas
na internet.

Existem grandes diferengas entre a cultura de privacy dos Estados
Unidos e a cultura de protecao a vida privada dos paises da Europa con-
tinental®® (tradicdo a qual o Brasil mais se aproxima), especialmente a
Alemanha e a Franca. Essas diferencas, obviamente, se projetam nas leis
e no sentimento social difuso acerca do que deveria ser privado ou nao.
O conceito anglo-saxao de privacy é complexo e nao deve ser confundido
com mera tradugao do “direito a privacidade”. Nos Estados Unidos, ques-
tdes como aborto®”, compra de anticoncepcionais® e homossexualidade®
foram protegidas, pela Supreme Court, como questoes de privacy — algo que
seria muito dificil de definir como mera questao de privacidade em paises
de heranca juridica da Europa continental como o Brasil. Segundo Enzo
Roppo, a privacy é

[...] um direito de altissimo espectro, que evoca significados muito
diversos entre si, cobrindo uma série de interesses, prerrogativas,

8 Ainda que a tradicdo da Europa continental frequentemente seja apresentada de for-
ma Unica, as abordagens francesas e alemas de protecdo da privacidade tem énfases
diferentes, mas que nao serao aprofundadas neste trabalho. As leis da Alemanha fo-
ram profundamente impactadas pela experiéncia nazista e pelas suas consequéncias,
enquanto o desenvolvimento legislativo do tema na Franca guardou grande relacao
com a protecao da vida privada e honra, especialmente de figuras publicas (WHIT-
MAN, 2004).

87 Roe v. Wade, 410 US 113 (1973).
8 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

8 Lawrence v. Texas, 123 S. Ct. 2472 (2003). Foi uma decisao histérica da Suprema
Corte dos EUA, na qual a Corte decidiu que as leis americanas que proibem a “ativi-
dade homossexual privada, a sodomia e o sexo oral”, entre adultos consentidos, sao
inconstitucionais em fungao do direito a privacy.
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expectativas e pretensoes de uma pessoa, que sao atinentes a sua
pessoa ou personalidade e munidos de tutela legal (ROPPO, 1984,
p- 62).

A privacy é, portanto, um conceito amplissimo, que engloba (entre
outros) liberdade de pensamento, controle sobre o préprio corpo, isola-
mento em domicilio, controle da informacao sobre si, liberdade para nao
ser vigiado, protecao da reputacao e protecao contra buscas e interrogato-
rios (SOLOVE, 2002, p. 1088). Ha inclusive quem compare a privacy, com
todas as licengas que a associagao requer, com o direito geral da persona-
lidade (MOTA PINTO, 2003, p. 512; STROMHOLM, 1967, pp. 28-44; DO-
NEDA, 2006, p. 270). Vé-se que, ainda que a privacy seja declarada como
um direito absolutamente fundamental, trata-se de um conceito deve-
ras escorregadio e de dificil definicao (BEANEY, 1966, THOMSON, 1984;
POST, 2001; SOLOVE, 2002; DONEDA, 2006; NISSIM; WOOD, 2018).

E comum afirmar que o direito a privacy (e mesmo o direito a pri-
vacidade) tenha nascido com o artigo The Right to Privacy, de 1890, escrito
por Warren e Brandeis (1890) — texto que ja foi definido como o artigo
juridico mais influente de todos os tempos (KALVEN JR., 1966). O artigo
mobiliza principalmente a nocao do direito de ser deixado sé — the right
to be let alone — pensando especialmente na imprensa, midia e novas tec-
nologias (no caso, as fotografias instantaneas, que se popularizavam na
virada do século, e povoavam os jornais de fofoca da época).

Os autores, ao longo do texto, se distanciam da protecao provida
apenas pelo paralelo com o direito a propriedade, como ocorria nas cortes
estadunidenses da época, para indicar a existéncia de um principio maior
por trds, que se expressava na protecao da privacy, enunciado como o di-
reito de ser deixado s6 (WARREN; BRANDEIS, 1890, pp. 204-205).

Os autores afastam as nocoes de institutos juridicos ja existentes,
de libel e slander” (em grosseiro paralelo, algo como difamacao), para afir-
mar que os direitos protegidos por estes institutos sao muito mais ma-

% Trata-se da comunicacao oral (slander) ou escrita (libel) de uma falsa declaracao sobre
outra pessoa que prejudique injustamente a sua reputagao (DEFAMATION, c2021).



ALICE DE PERDIGAO LANA

teriais do que espirituais, e que a lesao emocional deveria ser protegida
no direito estadunidense — como era protegida no direito romano (WAR-
REN; BRANDEIS, 1890, pp. 197-198).

Como visto anteriormente nas decisoes judiciais francesas sobre di-
reito a imagem, a nogao de protecao a vida privada ja existia na Europa,
e repercutiu nos EUA. Dessa forma, nao parece correto apontar na tradi-
cao anglo-saxa o nascimento do direito de protecao a vida privada ou a
privacidade. Para o professor de Yale James Whitman (2004, p. 1204), é
melhor compreender a teoria desenvolvida no famoso artigo de 1890 de
Warren e Brandeis nao como uma grande inovacao estadunidense, mas
como um “transplante continental malsucedido”. Nog¢des de protecao a
vida privada, desenvolvidas em um contexto europeu especifico, foram
trazidas para a realidade estadunidense. Todavia, o ntcleo dessas prote-
¢oes era deveras diferente.

Para Robert Post (2001), o centro dessa diferenca estd na leitura da
privacy feita por cada uma das abordagens: nos Estados Unidos, a privacy
é compreendida como liberdade — especialmente liberdade contra a inter-
feréncia do Estado para protecao do espaco doméstico (WHITMAN, 2004,
p. 1161). Ja na Europa continental, a protecao da vida privada é vista
como um direito subjetivo, um aspecto da dignidade pessoal, relacionada
com a protecao da imagem, nome e reputacao, e para protecao da pessoa
perante o publico. Fala-se, inclusive, do controle da “imagem publica”
(WHITMAN, 2004, p. 1169). Na tradicao continental, os valores sociais e
politicos da dignidade e da honra estao intrinsicamente relacionados com
o direito a vida privada.

Para Whitman (2004, pp. 1164-1670), a protecao a vida privada
na Europa continental, sobretudo na Franga, decorre historicamente das
tratativas destinadas a figuras publicas, especialmente quanto a protecao
de sua imagem perante a midia — o que se relaciona com as nocoes de
etiqueta, honra e estratificacao social herdadas do medievo. Isso explica
a quantidade de principes, princesas e outras figuras publicas nos pri-
meiros casos historicos de direito a vida privada na Europa Continental
(WHITMAN, 2004, p. 1169; DONEDA, 2006).
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Com o passar do tempo, especialmente no século XX, ocorreu uma
“subida de nivel” — a protecao da figura publica, que antes era dada ape-
nas as classes altas, passou paulatinamente a proteger o cidadao comum
(D'IRIBARNE, 1996; WHITMAN, 2003). Ao falar de privacidade, a tradi-
cao continental visa proteger, em nome da honra, o cidadao contra exces-
sos da imprensa e excessos do livre mercado — que se relacionam justa-
mente com dois valores centrais para os estadunidenses: a liberdade de
expressao e o respeito a propriedade privada (WHITMAN, 2004, p. 1171).

A protecao da vida privada na Alemanha se relaciona com a pro-
tecdo de, nas palavras de Whitman (2004, p. 1180), umas das criacoes
juridicas mais incriveis feitas pelos germanicos: a “personalidade” — um
conceito denso, que se relaciona com as teorias de Kant, Humboldt e He-
gel. Na Alemanha, o direito da personalidade (Persinlichkeitsrecht) surgiu
como o direito de liberdade interior, pelo qual as pessoas deveriam ter
garantido um espaco pessoal para desenvolver suas personalidades livre-
mente (EBERLE, 2002, p. 85). Ele também se relacionava, assim como na
Franga, com a nogao de honra e dignidade (WHITMAN, 2004, p. 1182).

Segundo Whitman, ha alinhamento de Warren e Brandeis com um
posicionamento alemao, com tentativa de adapta-lo ao mundo da common
law; um dos exemplos disso seria justamente a caracterizacao do direito
a privacy como um dos aspectos da protecao da personality, alinhando-se
ao posicionamento alemao de protecao da personalidade® (WHITMAN,
2004, p. 1206). Para alguns juristas germanicos contemporaneos a elabo-
racao dos conceitos da personalidade, as protecoes da época estavam se
alterando para além da protegao contra insultos imateriais, para incluir
a protecao de bens imateriais como o nome, a imagem fotografada e o
controle da correspondéncia pessoal®> (WHITMAN, 2004 ).

Assim como na Franga, o desenvolvimento da protecao da vida pri-
vada guardou forte relacao com a protecao dos direitos de artistas/cria-

°l' Brandeis também havia feito o ensino médio na Alemanha na década de 1870 (GAL,
1980, p. 4).

%2 Cabe destacar que as elaboragdes acerca de bens da personalidade ndo foram de plano
bem recebidas; Thering tem consideracoes deveras acidas acerca da personalidade ju-
ridica e da objetificagdao dos elementos do corpo humano (IHERING, [1884] 2015, pp.
30-34).
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dores (Urheberrecht), em especial a expansao do mero direito de copia
(copyright) para que incluisse o direito moral do autor — afinal, proteger
o livre desenvolvimento da personalidade se relacionava com proteger a
livre criacao de si (WHITMAN, 2004, p. 1185). Ainda que um direito geral
da personalidade nao tenha sido protegido pelo Codigo Civil alemao de
1900 (ALEMANHA, 1900), a Lei Fundamental alema de 1949, em seu
famoso Artigo II, garante que toda pessoa tem o direito ao livre desenvol-
vimento de sua personalidade, desde que nao ofenda os direitos de outros
(ALEMANHA, 1949).

Os europeus valorizam a personalidade fundada no compromisso
com uma sociedade na qual cada pessoa, de cada classe social, tem o di-
reito de ter um rosto publico respeitavel; uma sociedade na qual o direito
a protecao da vida privada nao é apenas para a realeza ou grandes figuras
publicas, mas para todos (WHITMAN, 2004, p. 1211). J& o que importa
nos Estados Unidos ¢ essencialmente a liberdade contra o Estado dentro
da privacidade da prépria casa®. A concepgao da privacidade como liber-
dade dentro da santidade do lar pode ser estendida, como ¢é possivel ver
nas decisoes da Suprema Corte sobre “privacidade constitucional”**. No
limite, o direito a privacy é o direito de impedir que o governo interfira
em decisoes privadas — o que inclusive pode incluir a decisao de abortar,
conforme decidido, com base na privacy, no caso Roe v. Wade; ou o direito
de impedir que o governo retire armas de fogo das pessoas (WHITMAN,
2004, p. 1214).

Para Nissim ¢ Wood (2018, p. 2), a privacy é, inerentemente, um
conceito normativo, com fundamentos em tradicoes filoséficas, juridicas,

?  Todavia, desde o 11 de setembro e da ascensao da vigilancia estatal estadunidense,
trazidas a publico pelas dentincias do whistleblower Edward Snowden, mesmo essa
nogao de privacy pode ser contestada.

¢ Ainda que, no caso Olmstead v. United States (277 U.S. 438 1928) a Suprema Corte
tenha, pela primeira vez, se posicionado a respeito do direito a privacy, ao discutir a li-
citude de interceptagdes telefdnicas sem autorizagao judicial (DONEDA, 2006, p. 277),
pode-se afirmar que a privacidade constitucional se inaugura com o caso Griswold v.
Connecticut 381 U.S. 479 (1965), pelo qual a Suprema Corte estadunidense decidiu
que a Constituicao dos Estados Unidos protege a liberdade dos casais casados de com-
prar e utilizar contraceptivos sem restricoes governamentais em funcao da marital
privacy (GRISWOLD, c2021).
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socioldgicas, politicas e econdmicas — que tenta ser capturado e dotado de
forca normativa, sem total sucesso, por leis, regulamentos, e politicas de
privacidade.

O right to privacy, por sua amplidao, é inclusive dividido por alguns
tedricos entre fundamental-decision privacy — que considera esse direito nao
vinculado as garantias constitucionais contidas na primeira, terceira, quar-
ta, quinta e nona emendas; mas sim da liberdade garantida pela décima
quarta emenda®” (DONEDA, 2006, p. 286-289) — ¢ informational privacy — a
que mais se relaciona com a discussao contemporanea a respeito de dados
pessoais (DONEDA, 2006, p. 301). Alguns privacy advocates se referem aos
valores da personhood, como uma forma de delimitar o que é protegido pela
privacy; para eles, proteger a personhood seria um imperativo legal, assim
como proteger propriedade ou contratos (WHITMAN, 2004, p. 1154).

A privacy estadunidense, apesar de uma raiz muito individualista (e
fortemente reconhecida nas Cortes), vem se reestruturando em um senti-
do que a entenda como um valor social (SOLOVE, 2011, pp. 48-49). Isso
porque a privacy ¢ o que garante que a sociedade nao se tornard opressiva
e continuard a proteger espacos sem interferéncia, permitindo o livre
desenvolvimento da personalidade dos individuos (SOLOVE, 2011, p. 50).

H& um reconhecimento crescente de que as concepgoes tradicio-
nais de privacy nao captam com precisao as expectativas de privacy da po-
pulacao estadunidense (NISSIM; WOOD, 2018, p. 6). Essas concepgoes
tradicionais estdao sendo influenciadas pelo conceito de integridade con-
textual, que rejeita nogoes de privacy como simples controle de informa-
¢oes sobre si ou como uma estrita dicotomia entre informagdes publicas
e privadas (NISSIM; WOOD, 2018, p. 6). A nocao de integridade contex-
tual foi inclusive incorporada em propostas legislativas dos EUA no ano
de 2015 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2015). Ela é entendida em
termos de expectativas normativas sobre o fluxo apropriado de informa-
¢oes de acordo com o contexto (NISSEMBAUM, 2009), aproximando-se
das teorizagdes continentais atuais acerca da configuracao do direito de
privacidade.

% Conforme a teoria da “penumbra”.



ALICE DE PERDIGAO LANA

Entretanto, as distin¢gdes permanecem. Um dos pontos que bem de-
monstra a diferenga da tradicao continental e da tradi¢dao estadunidense
de privacy é justamente a regulacao acerca da disseminacao nao consen-
sual de imagens intimas.

Na Franga e na Alemanha, é garantido que a pessoa deve ter to-
tal controle de sua imagem nua — ou seja, mesmo que venda os direitos
de uma imagem intima, essa venda ¢ precdria e pode ser revogada caso
haja retirada do consentimento? (WHITMAN, 2004, p. 1198). No Velho
Mundo, com frequéncia é acolhida a responsabilizacao (quase sempre
através de multas) de provedores de servigo de internet ou dos responsa-
veis pela disseminacao nao consensual. J4 nos Estados Unidos raramente
esse tipo de condenacao prospera — também em fungao do argumento de
que, mesmo que um site fosse penalizado, as imagens intimas poderiam
ser encontradas em outro local da internet (WHITMAN, 2004, p. 1199).

Algo interessante a se marcar aqui ¢ que essa diferenca nao vem de
uma postura mais recatada dos europeus em relagao a nudez — pelo con-
trario, ¢ comum que pessoas da Franca e da Alemanha se sintam muito
mais confortaveis em se despir em publico (como praias, parques e sau-
nas) do que estadunidenses. A diferenca é que, em conformidade com a
tradicao continental, os europeus frisam que a decisao de aparecer nus
pertence ao controle de sua propria imagem (WHITMAN, 2004, p. 1201).
Ja para a visao estadunidense, a privacy se relaciona, em seu nascimento,
com o direito de se proteger “atrds das paredes da propria casa” e, ao se
expor em publico, compreende-se que a pessoa decidiu renunciar a parte
de sua privacy (WHITMAN, 2004, p. 1202).

Esclarecer as diferencas e aproximacgoes entre privacy e privaci-
dade ¢ essencial para a discussao sobre o tema da protecao de imagens
intimas — visto que, com frequéncia, na internet e em produgdes acadé-
micas que estudam o virtual, os temas se confundem, trazendo confli-
tos de dificil compreensao, vinculados a andlises alinhadas a diferentes
bases juridicas.

% Analise mais detalhada de casos judiciais, na Franca, na Alemanha, e nos EUA, a par-
tir da segunda metade do século XX, podem ser encontradas em WHITMAN, 2004, pp.
1198-1202.
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Voltamos, entdo, para a relagao do direito continental entre a priva-
cidade e a protecao de dados pessoais. O direito a privacidade ¢ instanta-
neamente mobilizado quando se discute NCII. A relacao entre privacida-
de e protecao de dados pessoais ¢ inegavel, podendo-se inclusive afirmar
que os instrumentos de privacidade e os instrumentos de protecao de
dados sao complementares: enquanto os primeiros se concentram mais
na opacidade, os segundos enfatizam o controle e a transparéncia (DE
HERT; GUTWIRTH apud DONEDA; MENDES, 2014, p. 4).

2.3 A PROTECAO DE DADOS PESSOAISE A
DESVENTURA DO CONSENTIMENTO

Assim como a privacidade ¢ instantaneamente mobilizada nas dis-
cussoes sobre NCII, o mesmo pode ocorrer (e ja ocorre, em alguns paises,
como sera demonstrado adiante) com relagao ao direito a protecao de
dados pessoais. Compreender a protecao aos dados pessoais pode ser um
instrumento 1til para a regulacdo da protecao de imagens intimas. Por esse
motivo, visando mostrar a vinculacao das duas discussoes, esse capitulo
se aprofundard na discussao da protecao de dados pessoais, bem como da
problematica do consentimento — presente e essencial tanto na discussao
da disseminacao nao consensual de imagens intimas, quanto nas discus-
soes sobre protecao de dados pessoais.

O avango das tecnologias da informacao permitiu o surgimento
de formas mais eficientes e mais baratas de armazenamento de dados
(POULLET, 2009, p. 218), e de buscas, acessos e tratamentos desses dados
(BIONTI, 2019, p. 34). Nesse processo de intensificacao de fluxos informa-
cionais por meio das tecnologias da informacao, autonomiza-se o direito
a protegao de dados pessoais, fundado hoje na ideia de autodeterminacao
informacional.

Dados pessoais podem ser definidos como qualquer informacao, de
qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte, incluindo
som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identifi-
cavel (CASTRO, 2005, p. 339). A definigao da Lei Geral de Protecao de
Dados (Lein.® 13.709/2018) é deveras similar: conforme estabelece o Art.
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5 ©, inciso I, dado pessoal ¢ a informacao relacionada a pessoa natural
identificada ou identificivel. E possivel apontar uma imprecisdo termi-
nolédgica no termo protecao de “dados pessoais”, para Doneda (2003, p.
118), uma vez que o que se pretende proteger ¢ a pessoa a quem se refe-
rem os dados.

Tomando em consideragao o fato de que, nas ultimas décadas, o
compartilhamento de dados pessoais, na pratica, é pressuposto de partici-
pacao de interagdes sociais fundamentais, verifica-se, tanto na producao
tedrica do direito como na regulacao juridica, a formulacao de um direito
que inclui o poder de determinar como participar na sociedade e, simulta-
neamente, Como proteger esse espaco pessoal (MAYER-SCHONBERGER,
1998, pp. 228-229). Cria-se, assim, a figura autonoma de protecao de da-
dos pessoais, fundada na ideia de autodeterminacao informacional, que
ultrapassa a conformacao do direito a privacidade.

Trata-se da aposta na solucao do consentimento do individuo para
além das discussoes médicas, que vai sendo atualizada nas Gltimas déca-
das - mas nao abandonada. A centralidade dada a solucao do consenti-
mento, bem como sua problematizagao, é essencial para a discussao da
disseminacao nao consensual de imagens intimas. Um breve percurso
histérico nas leis de protecao de dados pode situar melhor o nascimento
da solucao do consentimento, e suas posteriores problematizagoes.

O avanco da tecnologia e o aumento dos riscos para os titulares de
dados pessoais fez surgir a preocupagao em adotar legislagcao voltada para
a protecao de dados. Em 1970, foi criada a primeira lei de protecao de da-
dos, no estado de Hesse, na Alemanha. O principal receio, naquela época,
estava ligado as bases de dados de propriedade do Estado. Temia-se uma
situacao analoga a descrita por George Orwell no livro 1984.

A lei de Hesse serviu de exemplo para legislacoes em outros Esta-
dos europeus, como a Suécia em 1973, a Dinamarca, Noruega ¢ Franga
em 1978 (KISS; SZOKE, 2015, p. 313). As leis de protecao de dados dos
anos 70, criadas como resposta ao surgimento do processamento eletro-
nico de dados dentro de governos e grandes corporagdes, sao nomeadas
de primeira geracao de leis de protecao de dados (KISS; SZOKE, 2015, p.
313; MAYER-SCHONBERGER, 1998, p. 223). A primeira geracao de leis
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segue aproximadamente até a Lei Federal Alema sobre protecao de dados
pessoais de 1977 (DONEDA, 2006).

No entanto, alguns anos apds a promulgacao das leis da primei-
ra geracao, este tipo de protecao comecou a demonstrar sua insuficién-
cia. Os centros de processamento de dados se multiplicaram, tornando
ineficaz um controle rigido e centralizado, que dependia de um regime
de autorizacoes (DONEDA, 2006, p. 209). Além disso, percebeu-se que a
ameacga nao era apenas o Estado, o “Grande Irmao” —ja que o perigo nao
vinha mais apenas de bancos de dados nacionais centralizados. A figura
do Grande Irmao foi diluida em “Pequenos Irmaos”?” — multiplas empre-
sas com bancos de dados privados (SOLOVE, 2002; BIONI, 2019). Dessa
forma, a preocupacao da segunda geracao de legislacao sobre protecao de
dados passou a ser o direito a privacidade de cada individuo — tanto con-
tra o Estado quanto contra empresas (MAYER-SCHONBERGER, 1998, p.
226; BIONI, 2019, p. 205).

A segunda geracao de leis, portanto, surge a partir do final da déca-
da de 1970, sendo seu primeiro exemplo, conforme Danilo Doneda (2006,
p- 209), a lei francesa de protecao de dados pessoais de 1978, de nome In-
formatique et Libertées. A estrutura das leis dessa geracao nao se concentra
mais no fendmeno computacional em si, mas sim na visao da privacidade
e da protegao de dados pessoais como uma liberdade negativa, que deve
ser exercida pelo cidadao (DONEDA, 2006, p. 209). As leis dessa geragao
inauguram a transferéncia para o préprio titular da responsabilidade por
proteger os dados.

Aqui surge, no debate de protecao de dados pessoais, a solucao do
consentimento. O titular, “por meio do consentimento, estabelece as suas
escolhas no tocante a coleta, uso e compartilhamento dos seus dados pes-
soais” (BIONI, 2019, p. 205). Tendéncia similar, de valorizacao do con-
sentimento, ja era vista em solo estadunidense com o Privacy Act de 1974,
que reconhece a existéncia de um general right to privacy e se estrutura em

o7 Alguns desses “Pequenos Irmaos” ja nao sao mais tdo pequenos assim, ultrapassando
a maioria dos Estados-nacdo em poderio financeiro e tecnolégico — como é o caso
de grandes conglomerados nascidos no Vale do Silicio, por vezes referidos pela sigla
GAFAM, que corresponde a Google/Alphabet, Amazon, Facebook, Apple e Microsoft
(VALENTE, 2020a, p. 26).
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torno da regra do consentimento (DONEDA, 2006, pp. 295-296). Todavia,
seu escopo era significativamente mais timido e menos abrangente em
comparacao com as leis europeias®.

De acordo com Mayer-Schonberger (1998, p. 228), no entanto, a
orientagao das normas de protecao de dados como mera liberdade indivi-
dual se manteve apenas como um desejo politico. Isso porque, na pratica,
a escolha de consentir ou nao com o tratamento dos proprios dados se
relacionava com a escolha de participar da sociedade ou nao. Ter direi-
to a usufruir de servicos sociais ou receber pagamentos do governo, por
exemplo, requer um fluxo continuo de informagao. O fornecimento de
dados passou a ser uma pré-condicao para a participacao do individuo
na sociedade (DONEDA, 2006, p. 210); o “direito” de nao consentir ja
demonstrava sua insuficiéncia.

A constatacao desse problema conduziu a uma terceira geragao de
leis de protecao de dados na década de 1980 (DONEDA, 2006, p. 211).
Como novidade em relagao a abordagem anterior, buscou-se garantir
o direito a autodeterminacao informacional, o que permitiria ao indi-
viduo determinar como, e em que medida, partilharia seus dados para
participar na sociedade. Tal visao foi influenciada por uma importante
decisdo da Corte Constitucional alema em 1983 (MAYER-SCHONBER-
GER, 1998, p. 229).

A Corte declarou parcialmente inconstitucional a Lei do Censo
alema de 1983, que determinava que os cidadaos fornecessem dados
pessoais para fins estatisticos, mas previa que os dados poderiam ser
cruzados com outros registros publicos para a execugao de “atividades
administrativas”. Considerou-se que os dados deveriam ser destinados
exclusivamente a finalidade estatistica (BIONI, 2019, p. 130) e buscou-
-se garantir a possibilidade de o individuo decidir sobre a disponibili-
zacao e uso de seus proprios dados pessoais (MAYER-SCHONBERGER,
1998, p. 229).

% Ainda que Danilo Doneda situe o Privacy Act dentre as leis da primeira geragao de pro-
tecao de dados (2006, p. 207), também por uma questao cronolégica, decidi destacar
sua aproximagao, no contetiido, com as leis da segunda geragao, mesmo que de forma
muito mais restrita que as leis europeias.
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A nocao de autodeterminagao informacional afetou varias legisla-
¢oes europeias de protecao de dados”. O controle e o consentimento do
titular de dados pessoais como base legal para o processamento de dados
se tornaram uma questao-chave (KISS; SZOKE, 2015, p. 315). Todavia,
de acordo com Mayer-Schonberger (1998, p. 232), mesmo com a evolucao
para uma nova visao dos direitos dos titulares de dados pessoais, isso es-
tava vinculado com altos custos monetarios para efetivamente conseguir
exercé-los. A autodeterminagao informativa era um privilégio de uma
minoria que conseguia enfrentar esses custos (DONEDA, 2006, p. 212).

Diante do baixo poder de barganha dos individuos, uma quarta ge-
racao de leis — a geragao das leis contemporaneas, ja na virada do século
XXI — procura solucionar o problema a partir de novas abordagens. De
um lado, busca-se fortalecer a posicao do individuo face as instituicoes
que acumulam dados, na tentativa de igualar os poderes de barganha. De
outro, pretende-se limitar parte da liberdade individual que havia sido
garantida nas duas geracoes anteriores, devido a crenca de que “algumas
areas da privacidade informacional devem ser absolutamente protegidas,
e nao podem ser negociadas individualmente” (MAYER-SCHONBER-
GER, 1998, p. 233).

A grande questao identificada pela quarta geracao de leis de pro-
tecao de dados pessoais pode ser resumida na compreensao da hipervul-
nerabilidade dos titulares de dados pessoais. A solucao do consentimento
foi pensada para momentos em que o titular sabia quando estava trocan-
do seus dados - como em censos do IBGE, situacao que se aproxima da
paradigmatica decisao da Corte Constitucional alema. Todavia, hoje, o
fluxo de dados pessoais ocorre o tempo todo e frequentemente sem cons-
ciéncia por parte do sujeito — como através de cookies e longas politicas de
privacidade aceitas com um clique. Nesse contexto se insere a Diretiva
Europeia de Dados Pessoais (95/96 EC), que estrutura o modelo europeu,
tendo como uma de suas inovacoes a introducao de deveres aos que reali-
zam o tratamento de dados (data controllers), a centralidade dos principios
no tratamento de dados, e a adjetivacao do consentimento, com foco em

*  Com emendas as leis de protecao de dados da Alemanha e da Austria, além de leis
especificas na Noruega e na Finlandia (DONEDA, 2006, p. 211).
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torno do titular dos dados e dos data controllers (BIONI, 2019; LUGATL;
ALMEIDA, 2020, p. 7).

Essas medidas nao foram, contudo, capazes de eliminar o prota-
gonismo do consentimento (BIONI, 2019, p. 205). Durante 0 processo
geracional normativo da protegao de dados, portanto, “o consentimento
emerge, ¢ questionado, e se reafirma como sendo o seu vetor central”
(BIONTI, 2019, p. 205). Pode-se dizer que o consentimento ¢ protagonista
durante todo o seu ciclo evolucional (BIONI, 2015, p. 43). Como ressalta
Bioni (2019, p. 205), grande parte dos principios adotados pela Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais tem seu centro gravitacional em torno do
consentimento do individuo. Bioni também chama atencao para o fato
de que a LGPD contém uma série de disposicoes voltadas a concretizar,
orientar e reforcar o controle dos dados pessoais por meio do consenti-
mento'®. Assim, ainda que o consentimento nao seja a tnica base legal
para tratamento de dados, e tampouco seja hierarquicamente superior as
demais bases legais, tem posicao de destaque tanto na legislacao brasilei-
ra quanto na europeia (BIONI, 2019, p. 205).

Nesse sentido, a tendéncia que se observou nas legislagoes mais re-
centes ¢ a adjetivacao do consentimento — que deve ser livre, informado,
inequivoco e com finalidade determinada. A adjetivacao é uma tentati-
va de evitar o problema de um possivel consentimento ilusério, mas, ao
mesmo tempo, demonstra a manutengao de sua sele¢do como resposta
principal (BIONI, 2019, p. 255). Vale problematizar a nocao de consenti-
mento informado'!, ou seja, aquele tomado com informagodes suficientes
para se construir uma decisao propria. Pode-se conceitua-lo como:

100 Alguns exemplos sao a exigéncia de que o consentimento seja feito por meio de clau-
sulas destacadas; a nulidade das autorizagdes genéricas (artigo 8°, §4°); a previsao de
que a eventual dispensa de consentimento nao desobriga os agentes de tratamento
das demais obrigagdes da LGPD (artigo 7°, § 6°); e ainda que, nesses casos, o titular
pode opor-se a tratamento caso seja feito em descumprimento ao disposto na lei (ar-
tigo 18, § 2°).

1910 termo “consentimento informado” deriva da expressao estadounidense informed
consent, enquanto o termo “consentimento livre e esclarecido” se relaciona com a
expressao francesa consentement eclairé (PARIZEAU, 1992, p. 169).
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a livre anuéncia do sujeito apds explicagao completa e pormenoriza-
da sobre a intervencao, incluindo: sua natureza, objetivos, métodos,
duracao, justificativa, possiveis males, riscos e beneficios, alterna-
tivas existentes, nivel de confidencialidade dos dados, assim como
sua liberdade total para recusar ou interromper o procedimento a
qualquer momento, tendo o profissional a obrigagao de informa-lo
em linguagem adequada (nao técnica) para que seja compreensivel
(KONDER, 2013, p. 379).

A nogao de consentimento informado emerge, com forca, no campo
das intervencoes médicas, a partir das tltimas décadas do século XX, e se
relaciona com o pensamento bioético e o imenso desenvolvimento da me-
dicina, de caréter tecnocientifico (CORREA, 2010, p. 15; SEVE, 1994, p.
15), e posteriormente transborda para as discussoes acerca da protecao de
dados pessoais. O consentimento informado, originado no ambito médi-
co, materializa diversos principios invocados na discussao sobre protecao
de dados pessoais (KONDER, 2013, p. 379).

A bibliografia juridica sobre a protecao de dados pessoais, ao mes-
mo tempo que privilegia a solucao do consentimento, passa a destacar
as dificuldades praticas para o exercicio concreto dessas escolhas indivi-
duais (DONEDA, 2011, p. 98) — assim como em relagao ao consentimento
informado nas relagoes entre médico e paciente ou para participacoes em
pesquisas cientificas, também na relagao entre pessoas e entidades que
tratam dados. As solucoes juridicas giram, entao, em ambos o0s casos, em
interditar e limitar a rentincia individual em relacao a alguns pontos sen-
siveis, para protecao da autodeterminacao da propria pessoa (MAYER-S-
CHONBERGER, 1998, p. 233; DONEDA, 2011, p. 98; BIONI, 2019).

Como no caso do direito do trabalho ou do consumidor, essa hiper-
vulnerabilidade do titular dos dados demanda uma protecao especial da
legislacao. No entanto, no caso da prote¢ao de dados pessoais, ainda que
existam normativas especificas, elas continuam apostando suas fichas no
consentimento — agora adjetivado, mas ainda assim dependente da con-
cepgao de que o sujeito, racional e informado, é capaz de tomar a melhor
decisao para protecao de seus dados pessoais (BIONI, 2019, p. 205).
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Frente a essa assimetria informacional, parece que uma das tni-
cas opgoes que restam ao titular dos dados ¢ a resignacao. Ainda que
valorize a privacidade ou queira controlar o fluxo dos préprios dados
pessoais, ele ¢ inserido em uma légica econdmica-politica ja estabeleci-
da de trade-off de seus dados pessoais por servicos “gratuitos” (BIONTI,
2019, p. 256), preso em uma teia de incontaveis “contratos de adesao”
(LIMA, 2009) celebrados diariamente, varias vezes ao dia, com intime-
ras plataformas digitais.

Embora se reconhecam as discussoes acerca de tentativas de equa-
lizar a assimetria informacional, dando ao cidadao efetivas ferramentas
que lhe permitam exercer a autodeterminacao informacional, como a es-
truturacao de sistemas que facilitem o processo de tomada de decisao
do sujeito vulneravel'* (BIONI, 2019, pp. 263-272), nao ¢ deste tipo de
consentimento que tratamos aqui. Assim, nao sao essas solugdes que re-
solverao o problema.

O consentimento, como elemento caracteristico da modernidade
e absolutamente dependente da nogao de sujeito autonomo, ¢ mobili-
zado como solucao para diversos tipos de problemas diferentes, tendo
resultados frequentemente insatisfatérios. E isso nao ocorre por acaso. A
estratégia de aposta no consentimento, calcada na autonomia informa-
tiva, ignora a questao central do controle de informagbes nas sociedades
contemporaneas, ou seja, a distribuicao e organizagao dos poderes sociais
(CORREA; GEDIEL, 2008, p. 151).

O problema do consentimento nao é que as politicas de privacidade
sao herméticas por conta da ineficiéncia do setor juridico da empresa,
que insiste no “juridiqués” e em clausulas longas e insossas. O problema
é que nao ¢ de interesse das plataformas coletar menos dados ou deixar
transparente ao usuario tudo que ¢ feito com seus dados ali coletados. A
coleta de dados ¢ seu modelo de negdcio. Nas palavras de BIONT (2019,
p. 256), “a programada autonomia dos consumidores para controlar seus

192 Como o uso das PETs - Privacy Enhancing Technologies, Tecnologias de Facilitacao
de Privacidade; de ferramentas no préprio navegador que impedem o rastreamento
(conhecidas como DNT - Do Not Track) ou facilitam uma gradacao de quais dados o
titular aceita compartilhar; e de politicas de privacidade mais acessiveis (BIONI, 2019,
p. 272).
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dados pessoais é sufocada por todo um mercado sedento por tal ativo
econodmico”.

O consentimento informado, como instrumento juridico préprio
da modernidade, tem como fundamento a autonomia privada do sujeito.
Para Moraes e Castro (2014, p. 787), um dos motivos para a dificuldade
em estabelecer os contornos atuais dos direitos da personalidade, espe-
cialmente de um suposto “direito ao préprio corpo”, sao as inimeras alte-
racoes sofridas pelo conceito de autonomia privada ao longo dos séculos.
A liberdade dos modernos é compreendida como algo ligado ao poder de
escolha e de se sujeitar apenas as normas da razio (CORREA, 2010, p.
22), posto que a autonomia ¢ traco distintivo da subjetividade moderna
(BORNHEIM, 1992, p. 248).

Entretanto, esta subjetividade moderna ja foi bastante questionada,
tanto em sua definicdo quanto em sua utilidade'®. Nas palavras de Bian-
ca Kremer, a autonomia privada, como principio juridico, deriva da afir-
macgao de diversas supremacias: a “supremacia branca, masculina, cishe-
teronormativa, classista, crista e inacessivel a todos os corpos, bem como
dos processos de assimilagao e aculturacao violentos empreendidos pelo
colonialismo” (CORREA, 2021, pp. 13-14).

A aposta no consentimento, portanto, ¢ a aposta na autonomia pri-
vada de um sujeito supostamente universal e genérico, esse tipo ideal im-
possivel de ser preenchido — até mesmo por um individuo que é branco,
homem, cissexual, heterossexual, com posses, cristao e racional. O sujeito
universal da modernidade, de fato, nao existe.

A imensa maioria dos usuarios nao pode decidir a respeito do con-
trole do fluxo de seus dados pessoais — especialmente quanto mais se
afastam das molduras do sujeito universal, como no caso de mulheres la-

193 Nesse sentido: “Depois de Marx e Freud, ndo podemos mais aceitar a idéia de uma
razao soberana, livre de condicionamentos materiais e psiquicos. Depois de Weber,
nao ha como ignorar a diferenga entre uma razao substantiva, capaz de pensar fins
e valores, e uma razao instrumental, cuja competéncia se esgota no ajustamento de
meios e fins. Depois de Adorno, nao é possivel escamotear o lado repressivo da razao,
a servico de uma astticia imemorial de dominacdo da natureza e sobre os homens. De-
pois de Foucault, nao ¢ licito fechar os olhos ao entrelacamento do saber e do poder”
(ROUANET, 1987, p. 12).
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tino-americanas que tém dificuldade em denunciar NCII pois nao falam
inglés, nao entendem os termos de uso das plataformas ou nao sabem
utilizar as redes sociais (OCHOA, 2019); ou no caso de mulheres brasilei-
ras que devem dar seus dados para o governo para terem acesso a auxilios
governamentais basicos (INTERNETLAB, 2019).

As pessoas enfrentam intimeras dificuldades para “gerir” seus da-
dos pessoais. O funcionamento das tecnologias de coletas de dados é con-
fuso para a maioria das pessoas, e se altera frequentemente. Além disso,
quase ninguém esta disposto a pagar monetariamente por servicos hoje
gratuitos, como a pesquisa no Google. Desta forma, o “pagamento” por
meio de dados pessoais foi normalizado. Ainda que haja um incémodo
difuso com a vigilancia online e interesse das pessoas em exercerem um
controle maior sobre o fluxo de seus dados pessoais, é diminuta a parcela
da populacao que tem condicdes de saber como (ou por que) cuidar dos
proprios dados pessoais.

Nao ¢ possivel que o usudrio, em um processo plenamente ra-
cional de tomada de decisao, decida a respeito do fluxo de seus dados
pessoais. Esperar tal atitude do usudrio é, novamente, apostar no poder
de consentimento derivado da autonomia privada do sujeito abstrato da
modernidade. Essa concepgao, ja comprovadamente insuficiente, ser-
ve mais como uma ficgao legal (SCHWARTZ, 2000) do que como efe-
tiva protecio ou garantia de participacdo do cidadao. E uma garantia
artificial.

Muitas respostas para o problema de consentimento passam pela
propria tecnologia, que poderia remendar as fissuras entre os arranjos
normativos e o mundo real. Entretanto, a solugdo para problemas ad-
vindos da tecnologia com recursos a ela mesma é objeto de critica de
varios tedricos.

Laymert Garcia dos Santos (2006, p. 385), ao teorizar sobre a tao
discutida iminéncia do fim do mundo e dos recursos naturais em fungao
do avanco desenfreado do capitalismo e da tecnologia, critica solugoes
que aprofundam o desenvolvimento descontrolado da tecnociéncia e ex-
plicita o incomodo contrassenso: como pode um problema originado do
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excesso de tecnologia ter como solucao mais tecnologia'®? Cria-se um
paradoxo que se retroalimenta; o saber que origina risco é o mesmo que
funda a possibilidade de, de alguma forma, resolvé-lo (SANTOS, 2006,
p- 390). H4, para o autor, uma espécie de esquizofrenia que separa, na
mente de alguns cientistas, o pensamento cientifico do pensamento que
origina o risco. O avango da tecnologia é imparavel, portanto, nao deve
nem ser discutido — questionar a marcha desenfreado do mercado tecno-
légico é, automaticamente, opor-se ao “Futuro” e ao “Progresso”. Ha uma
aceleracao da aceleragao, na qual a racionalidade econdmica fica subor-
dinada a racionalidade tecnocientifica, numa constante antecipagao do
futuro (STAUT JUNIOR, 2018, p. 29). Dessa forma, as solugdes devem ser
necessariamente pensadas por dentro da tecnologia, sempre “para fren-
te”, de forma imparavel, caindo novamente no paradoxo antes apontado.

O intelectual Evgeny Morozov (2018, p. 29) também traz luz a da-
nosa desvinculacao entre o campo digital e os campos politico e econd-
mico. As tecnologias e as empresas de tecnologia tém grandes interesses
politicos e econémicos, vinculados a um poderoso lobby em centenas de
paises, e sao responsaveis por ferramentas que produzem enormes mu-
dancas nas relagoes de poder — a exemplo das redes sociais. A mera suges-
tao de outras opgoes de modelos de gestao e de organizacao da infraes-
trutura da comunicacao, que nao dependam da publicidade dirigida e da
coleta massiva de dados sem grandes preocupacoes com a privacidade, é
taxada de lundtica e impraticavel. As redes de comunicagao ja estao nas
maos do setor privado, e a privacidade trilha rapidamente o mesmo ca-
minho (MOROZOY, 2018, p. 36). Nao h4, por exemplo, protagonismo dos
Estados ou de comunidades internacionais na criagao de uma infraestru-
tura publica robusta de gestao de publicacoes académicas, como o Google
Académico.

Para Morozov, a solucao demanda a reintroducao da politica e da
economia no debate digital (2019, p. 41). Sistemas sociais, politicos e

14 f o caso das abelhas robd, desenvolvidas para realizar a funcido das abelhas da
natureza — em patente processo de extingao justamente por conta do desenvolvimento
desenfreado de mal reguladas biotecnologias da agroindustria. A solucdo encontrada
nao ¢ salvar as abelhas, pois isso demandaria “interferir no progresso”, mas sim fazer
abelhas rob6.
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econdmicos sao viabilizados, inviabilizados, ampliados ou atenuados por
ferramentas digitais. A analise destas ferramentas, por si s6, nao explica
nada. Elas sao parte de agenciamentos coletivos e é necessario que se es-
tabelecam relacoes entre elas e os sistemas sociais, politicos e econdmicos
onde estao inseridas (MOROZOYV, 2019). Elas nao sao regalos incorpéreos
que nos foram presenteados pelas etéreas entidades do ciberespaco, mas
sim recursos feitos por pessoas reais, em empresas reais, com interesses
reais — o lucro.

Para estes autores, esperar a solugao para o problema do consenti-
mento na coleta de dados pessoais pela mudanga do comportamento das
plataformas de tecnologia é um contrassenso, porque a coleta e comer-
cializacao dos dados dos usuarios estao no cerne dessas empresas — dados
que podem ser o horario em que vocé entra na sua rede social, uma con-
versa particular com seu melhor amigo ou uma imagem intima enviada
para alguém em quem vocé confia. Para a empresa, nao importa; tudo é
informacao e pode ser quantificado, numerado e minerado para o lucro.

O valor moderno do consentimento esta fortemente minado. A pes-
quisadora Ana Paz Pefia Ochoa questiona: como feministas, nao é hora de
repensar o valor que damos ao consentimento quando falamos de NCII
(OCHOA, 2019, p. 86)? A solucao do consentimento se radica na ideia
moderna de sujeitos autdnomos e racionais, com um poder de certa for-
ma equiparavel ao da outra parte.

Nessa toada, bons questionamentos podem vir da anélise dos Prin-
cipios Feministas da Internet'®, Trata-se de uma série de 17 principios de-
senvolvidos colaborativamente pela Associagao pelo Progresso das Comu-
nicacoes'” desde 2014 para tratar de questdes essenciais da internet através
da lente critica do género e sexualidade. Os 17 principios sao divididos em 5
grandes areas: acesso, movimentos, economia, expressao e agéncia'®’.

1% Todos os principios estdao disponiveis em: https:/feministinternet.org/en/principles/.
Acesso em: 13 mar. 2021.

16O site da Associacao esta disponivel, em espanhol e em inglés, no link https://www.
apc.org/. Acesso em: 13 mar. 2021.

97 No original em inglés, embodiment, na traducao francesa, libre arbitre e, na traducao
espanhola, agencia.
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Aqui, ¢ interessante analisar um dos principios da area de agéncia
—a grande area que inclui os principios que versam sobre nossas diversas
experiéncias e relagdes como seres humanos que incorporam mdultiplas
identidades e realidades em espacos online supostamente incorpéreos. O
principio de privacy and data, ou vida privada e dados pessoais'®, relacio-
na-se com o direito ao respeito a vida privada e ao pleno controle dos
dados e informacoes pessoais em todos os niveis.

Sao rejeitadas as praticas — sejam de empresas, estados, pessoas ou
6rgaos nao estatais — de uso de dados pessoais com o objetivo de lucro e
de manipular comportamentos online. Argumenta-se que a vigilancia é
um instrumento histérico do patriarcado, utilizado para controlar e obs-
truir mulheres — atravancando seus corpos, discursos, ativismos e expres-
soes sexuais e pessoais em diversos niveis. Essas praticas desempenham
um papel fundamental na disciplina patriarcal da sexualidade e dos cor-
pos, em particular dos corpos das mulheres. Exemplar nesse sentido sao
os intimeros sites cujo modelo de negdcio é nao apenas publicar imagens
intimas sem consentimento, mas identificar as mulheres que ali apare-
cem — frequentemente com nome completo, idade, formas de contato e
endereco (OCHOA, 2019). Mais do que a foto ou video, os sites procuram
mais dados sobre a identificacdo da mulher, a fim de assegurar cliques
para o local e sustentar seu modelo de negécio (OCHOA, 2019, p. 78).

Além da “privacy and data”, outro principio abordado dentre os Prin-
cipios Feministas da Internet é o principio do consentimento, pelo qual é
preciso incorporar uma ética e uma politica de consentimento na cultura,
no desenho, nas politicas e nos termos de servico das plataformas de
internet. Trata-se de um consentimento situado, ¢ nao abstrato. A ob-
servacao passiva, que nao leva em conta questoes de género, faz com que
conflitos ou diferengas de género deixem de aparecer, principalmente em
funcao da frequente auséncia de mulheres nesses espagos (VALENTE;
NERIS, 2019, p. 21; WAJCMAN, 2009, p. 144). A agéncia das mulheres

1% Em conformidade com a tradugao oficial dos principios para o francés (ASSOCIATION
POUR LE PROGRES DES COMMUNICATIONS, 2014). Ainda que a traducao oficial
para o espanhol seja “privacidad y datos”, me alinho a tradugao francesa por entender
que ela se aproxima melhor do objeto protegido pelo termo original “privacy” (FEMI-
NIST PRINCIPLES OF THE INTERNET, [s.d.]a).
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se fundamenta em sua capacidade de tomar decisoes informadas, na me-
dida do possivel, sobre quais aspectos de suas vidas publicas ou privadas
querem compartilhar — online ou off-line'”. Se fosse do interesse das em-
presas desenvolvedoras de tecnologias e redes sociais, o consentimento
poderia ser incluido como elemento base do cédigo que as fundamenta.

Todavia, o consentimento raramente ¢ prioridade e frequentemente
a arquitetura da tecnologia aponta para o ponto oposto: a coleta massiva
de dados. Conforme estabelece o principio do consentimento, assim como
0 consentimento se tornou central nas discussoes feministas sobre assé-
dio sexual e relacionamentos, deveria também se tornar central para uma
internet feminista. Apesar disso, quando discutimos o consentimento,
sabemos que o termo implica a ideia moderna de um sujeito auténomo,
com um poder equiparavel ao da outra parte (OCHOA, 2019, p. 86). Esse
mesmo conceito de consentimento, tao moderno em sua base, é colocado
a prova pelos servicos de internet, que o reduzem a um descuidado cli-
que''® (LANA; D’ALMEIDA, 2019) ou até menos'''. Mesmo que a pessoa
nao queira aceitar, frequentemente ela é obrigada a fazé-lo, especialmen-
te quando os servicos de internet em questao se relacionam com servicos
essenciais para a integracao na sociedade. Mais que um consentimento
nao informado, trata-se de um consentimento forcado (OCHOA, 2019, p.
86) — uma contradi¢ao em termos.

E mesmo esse consentimento pode ser ainda mais problematiza-
do quando pensamos da perspectiva dos impactos da NCIT em mulheres

199 Tradugao livre. “We call on the need to build an ethics and politics of consent into the
culture, design, policies and terms of service of internet platforms. Women's agency
lies in their ability to make informed decisions on what aspects of their public or pri-
vate lives to share online” (FEMINIST PRINCIPLES OF THE INTERNET, [s.d.]b) .

Ainda que a titular dos dados pessoais usualmente nao tenha consciéncia de estar ce-
dendo seus dados — e muito menos o que isso significa em termos de autodetermina-
¢ao —, frequentemente hd um momento de aceitacao: o tradicional clique no checkbox
“Li e aceito os Termos e Politica de privacidade”. Seria razoavel presumir que essa
aceitacao — de politicas de privacidade traduzidas em contratos longos, herméticos e
que demandariam horas de atencao e um conhecimento juridico e técnico especifico
— garante a existéncia de consentimento? (LANA; D’ALMEIDA, 2019).

' Tsso se torna ainda mais complexo ao pensarmos na ascensao na internet das Coisas
(também conhecida como 10T, sigla do termo em inglés, internet of Things) — dispo-
sitivos que com frequéncia nem mesmo possuem uma tela que possibilitem a coleta
desse fraco consentimento (OCHOA, 2019, p. 86).
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do Sul Global. Os recursos propostos para lidar com casos de NCII, pe-
las plataformas, quase sempre sao dentncias e/ou formularios a serem
preenchidos pela propria pessoa exposta na propria plataforma. Percebe-
-se que esses recursos estao dirigidos a mulheres digitalmente letradas,
que conseguem navegar pela internet com certa facilidade, especialmen-
te aquelas que dominam o inglés — até porque muitas dessas grandes
plataformas s6 contam com textos de apoio em inglés (OCHOA, 2019,
pp. 80-81), ou com traducdes, frequentemente incompletas ou confusas,
sem qualquer contextualizacao com as diferentes realidades de cada pais
(OCHOA, 2019). Mesmo os materiais desenvolvidos por conhecidas orga-
nizagoes de defesa de direitos humanos na internet com frequéncia estao
disponiveis apenas em inglés''2.

Além disso, com frequéncia a retirada desses contetidos demanda
o preenchimento de um formulério on/ine, com opcdes de dentincias que
fazem remissao a legislagao estadunidense e a alternativas nem sempre
faceis de navegar para pessoas que nao tém certa habilidade legal ou tec-
noldgica (OCHOA, 2019, p. 80), ou mesmo bom acesso a internet. Em
adicao, essas alternativas raramente correspondem ao que ¢ buscado pe-
las vitimas de NCII: um “aviso de violagao de privacidade”, de “material
ofensivo”, de “material pornografico” genérico nao supre a sensacao de
violacao intima, pessoal, de seus corpos (OCHOA, 2019, p. 81), além de
dificultar a prépria realizacdo da dentncia, pois a mulher exposta pode
nao saber qual termo genérico deve ser selecionado.

Nao se trata de uma dentincia moral, porque ha um contetdo que
é erdtico, mas sim uma violéncia de género, que incide sob os corpos de
mulheres (OCHOA, 2019, p. 81). Em outros termos: essas ferramentas
acabam sendo eficientes apenas para vitimas com alto nivel de letramen-
to digital, dominio de inglés e certa compreensao de termos juridicos e
tecnoldgicos — o que exclui boa parte das mulheres do Sul Global.

Essa perspectiva critica da NCII, compreendendo seu papel no con-
texto de sociedades patriarcais e cada vez mais datificadas, ¢ uma forma
eficaz de demonstrar como as vitimas deste tipo de violéncia sao teste-

12 A titulo de exemplo, cf. https://www.cybercivilrights.org/revenge-porn-laws/ (CYBER
CIVIL RIGHTS INITIATIVE, c2021a).
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munhas reais dos problemas que dados e perfil algoritmico podem trazer
para a vida das pessoas (OCHOA, 2019, p. 87).

A NCII age como mais uma forma de controle social (VALENTE et
al., 2016), pois nao versa apenas sobre imagens ou videos, mas também
sobre dados sensiveis de uma mulher (OCHOA, 2019, pp. 77-78) — com-
preendendo o tamanho do impacto que esses dados podem ter. A imagem
intima pode se tornar mais um dado para criar o perfil dessa usudria —
dado este que pode futuramente se relacionar com intimeras outras infor-
macoes e influenciar em decisdes importantes acerca do futuro da mulher
exposta (OCHOA, 2019, p. 77). A “vinganca” se estende para além da
possivel humilhacao da disseminagao nao consentida de algo intimo pois,
em uma sociedade datificada, esse dado pode acompanhar a pessoa eter-
namente, com consequéncias imprevisiveis (OCHOA, 2019, p. 78).

Isso também ¢ demonstrado pelo enorme ntmero de tecnologias de
vigilancia intima que constroem mulheres, em particular, como sujeitos
monitorados — sejam seus ciclos menstruais, seus trajetos, seus humores,
suas comunicacdes, suas atividades, seus ciclos de sono, dentre outros'*?
(LEVY, 2015, p. 679). Em uma 4area da existéncia humana tao incerta
como a sexualidade, a légica comercial do Vale do Silicio busca transfor-
mar tudo em dados e medidas, em uma oferta tentadora que promete a
quantificacao de nossas emocodes e corpos e, portanto, seu (suposto) con-
trole (OCHOA, 2019, p. 77). E aqui que os corpos das mulheres sao mais
uma vez objetivados, tornando-se mais um objeto de monitoramento da
légica de vigilancia do capitalismo.

O que ha de comum no tratamento do corpo organico, pela tecno-
ciéncia e pela medicina, e de suas representagdes virtuais ¢ a centralidade
do consentimento. O debate critico a respeito do consentimento ¢ essen-
cial para compreender a esfera juridica da NCII — afinal, ¢ o consenti-
mento que insere a imagem divulgada no eixo da licitude ou ilicitude. E
a auséncia de consentimento da pessoa exposta a principal caracteristica
que o diferencia da pornografia mainstream. E esse conceito, simultanea-
mente tao caro e tao problematizado pelas feministas, que situa a NCII.

13 Alguns exemplos desses aplicativos sao: Glow; Wife Spy; Girls Around Me.
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Dados e perfis algoritmicos nao sao apenas nimeros ou informa-
¢oes incorporeas — eles afetam diretamente e constroem as possibilidades
(e impossibilidades) de corpos, especialmente corpos subalternizados.
Esses dados sao decisivos, inclusive, na capacidade de subsisténcia bio-
légica desses corpos, para quem até mesmo comida ou auxilios governa-
mentais basicos podem ser negados em funcgao de informacoes inseridas
em bases de dados (KOVACS, 2020a; KOVACS, 2020b; BOLSA, 2020; IN-
TERNETLAB, 2019).

Nao apenas a imagem intima, mas os corpos de dados — nos quais a
disseminacao da imagem intima se inclui — sao “dados pessoais”. Apesar
das necessdrias criticas quanto a descorporificagao imanente no processo
de reconhecimento juridico, as pessoas expostas em casos de NCII podem
mobilizar o direito de protecao aos dados pessoais. Utilizar, ao revés, ins-
trumentos juridicos para combater a NCII, que tenham em sua origem
o objetivo de regular (e possibilitar) as trocas de nossos dados pessoais,
pode ser também uma forma de resisténcia e de ressignificacao. Essa pos-
sibilidade sera analisada no capitulo seguinte.






A DISSEMINACAO
NAO CONSENSUAL DE IMAGENS
iNTIMAS NA PRATICA JURIDICA

A NCII, na pratica, pode ser regulada por diferentes abordagens ju-
ridicas. Como ¢ comum aos fatos juridicos, o mesmo fendmeno do mun-
do real pode ser “colorido” por normas penais, normas civeis, normas
administrativas, dentre outras — muitas vezes cumulativamente. A NCII
pode ser tratada como crime; como fato que obriga o individuo que cau-
sou o dano a indenizar a pessoa exposta; como fato que obriga o servigo
de aplicacao de internet no qual ocorreu o dano a indenizar a pessoa ex-
posta; como estopim para politicas publicas; dentre outros. Nesse capitu-
lo, serao analisadas algumas das diferentes estratégias legais para se lidar
com a NCII, com enfoque nas abordagens civeis.

De inicio, por sua especificidade, serd apresentada a abordagem
pela estratégia da moderagao de contetido de plataformas, com indicacao
das diferentes solucoes apresentadas por cada pais, incluindo o Brasil,
bem como novas solugdes que vém sendo propostas recentemente — es-
tatais ou nao, também em territorio brasileiro. No subcapitulo seguinte,
serdo apresentadas, de forma mais verticalizada (ainda que nao exausti-
va), as demais respostas juridicas dadas pelo Brasil para a NCII, incluindo
a apresentagao dos diplomas legais que regulam o assunto, bem como a
andlise das decisoes do Superior Tribunal de Justica que enfrentaram o
tema. Na sequéncia, serdo trazidas as demais experiéncias juridicas de
outros 26 paises para tratar da NCII. Por fim, serao analisadas eventuais
aproximacgoes possiveis entre as solugoes juridicas estrangeiras e o que ja
é aplicado, ou poderia ser aplicado, no Brasil.
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3.1 A DISSEMINACAO NAO CONSENSUAL
DE IMAGENS iNTIMAS COMO QUESTAO
DE MODERACAO DE CONTEUDO DE
PLATAFORMAS

Nao ha, no direito privado brasileiro, lei ou dispositivo que regule
exaustivamente a disseminagao nao consensual de imagens intimas. A
previsao legal civel encontrada que se refere diretamente ao fendémeno, de
forma geral, é o art. 21 do Marco Civil da Internet (Lei n.° 12.965/2014),
que estabelece a responsabilizacao subsidiaria dos provedores de aplica-
¢oes de internet nos casos de “violagao da intimidade decorrente da di-
vulgacao, sem autorizagao de seus participantes, de imagens, de videos
ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de
carater privado”.

E possivel afirmar que a inclusao de tal dispositivo se relacionou
com a ampla cobertura da midia dos casos de duas adolescentes que
cometeram suicidio apds seus ex-namorados divulgarem seus videos
intimos nas redes sociais, em 2013. No mesmo ano, ocorreu uma grande
campanha feminista, que orbitou em torno da hashtag #SomosTodas-
Fran, buscando apoiar uma jovem vitima de NCII (VALENTE et al., 2016,
p- 2). Este dispositivo se relaciona, de forma ampla, com a questao da
moderacao de contetdos na internet — uma forma de abordar a regulacao
da NCIT juridicamente, e que sera apresentada nesse subcapitulo.

Com a popularizacao da internet, especialmente a partir da tltima
década do século XX''4, o cidadao deixou de ser um mero receptor passivo
de informacgdes (como ocorria mais facilmente com as midias tradicio-
nais, como o jornal impresso e a TV) e passou a ser um polo ativo nos flu-

!4 Com especial destaque ao desenvolvimento e liberacdo livre, por Tim Berners-Lee, da
World Wibe Web (www), um sistema de informacao em que documentos e outros re-
cursos da Web sao identificados por Uniform Resource Locators (URLs, como https://
exemplo.com/), que podem estar interligados por hiperlinks, e sdo acessiveis através
da internet. Os recursos da Web sao transferidos através do Protocolo de Transferéncia
de Hipertexto (HTTP), podem ser acessados pelos usudrios por um aplicativo de sof-
tware chamado navegador (como o Firefox ou o Chrome). A World Wide Web néo é
sindnimo de internet, a “rede das redes”, que surgiu duas décadas antes ¢ sobre a qual
as tecnologias da WWW sao construidas (WORLD, ¢c2021).
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xos de informacao sobre os mais variados assuntos (BARRETO JUNIOR,
2015, p. 409). Em 2005, essa faceta de alta comunicabilidade foi nomeada
“Internet 2.0” ou “Web 2.0” (CORREA, 2021, p. 62). O termo foi cunhado
por Tim o'Reilly (2005) para definir o alto grau de interatividade, cola-
boracao e producao/uso/consumo de contetdos pelos proprios usudarios.
Diferentemente da “Internet 1.0”, as relacdes nao se operam mais ao re-
dor de paginas relativamente estaveis, mas sim em sites dinamicos, em
constante transformacao, gerada pela interacao entre os usudrios.

Dessa forma, a tecnologia faz parte do cotidiano e o usuario comum
nao ¢ apenas receptor de contedo, mas também criador (WACHOWICZ,
2015). Sao as chamadas plataformas UGC — user generated content. A decor-
réncia logica disso é que diversas plataformas se sustentam economica-
mente justamente em fungao do contetdo gerado por seus usudrios. Da
mesma forma, o consumidor deixa de ter uma postura meramente passi-
va, € passa a uma postura ativa, que condiciona a confecgao, distribuicao
e segmentacao do bem de consumo (BIONI, 2019, p. 34).

A imagem intima, nesse diapasao, passa a ser vista como mais um
contetido que é produzido e disseminado na internet, e, portanto, pode
ser moderado, pode ser fonte de lucro, pode ser causa de processos judi-
ciais, dentre outros.

A tedrica Bakardjieva (2005), em analise que converge com a ideia
da internet 2.0, se concentra nos usuarios comuns da rede — aqueles que
nao participam tradicionalmente do desenvolvimento de novas utilida-
des e ferramentas e, de acordo com algumas leituras doutrinarias mais
tradicionais feitas a respeito da rede, apenas as recebem, geralmente ja
com forma, usos e significados definidos e reduzidos. Bakardjieva critica
esse afastamento do usuario do dia a dia e o retoma como protagonis-
ta. Para a autora, o usuario comum faz muito mais do que apenas acei-
tar, passivamente, o que lhe ¢ ofertado. A internet existe no cotidiano, e
nao em um “mundo paralelo”, acessivel por meio de uma tela (STERNE,
1999, p. 257). Bakardjieva (2005) escreve sobre como as formas que usa-
mos a internet se modificaram ao longo do processo de domesticagao da
tecnologia, e como a usamos diferentemente dependendo do contexto
social (para trabalho, para lazer, para fazer compras, para expor alguém,
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etc.). Com o tempo, algumas formas de uso se estabilizam e tornam-se
comumente aceitas, enquanto outras desaparecem. A internet 2.0 tem a
abertura e a interatividade como parte essencial, especialmente quando é
costurada a vida cotidiana.

E apenas debrucando-se no dia a dia, nos usos cotidianos da in-
ternet, que podemos compreender os verdadeiros contornos destas aber-
turas (LANA, 2018). O pesquisador canadense Barry Wellman (2001)
também frisa que as midias se tornam realmente importantes exatamen-
te quando deixam de chamar a atencao e se tornam triviais. Essa trans-
formacao significa que sua articulagao com o cotidiano atingiu um nivel
tao alto que a prépria vida se transforma. Mesmo que as possibilidades de
interagao tenham sido multiplicadas nos tltimos anos, a definicao bésica
da internet 2.0 continua util para as relacoes digitais de hoje. Por meio
das tecnologias digitais contemporaneas, as pessoas podem, com facili-
dade, criar, remixar e distribuir amplamente contetdo proéprio e alheio; é
como se todos ganhassem um megafone (VALENTE, 2020a, p. 26). Ainda
que hoje ja se fale em internet 3.0 ou mesmo 4.0, a terminologia “internet
2.0” mantém-se ttil, pois assinala o fato de que, atualmente, as maiores
empresas de internet ganham valor sem necessariamente gerar contetido
proprio, mas sim as ferramentas para que o contetdo seja postado por
diversos usuarios, com possibilidade de interacao destas pessoas entre si.

Essas empresas também sao chamadas de plataformas, por serem
plataformas de conexao entre as pessoas e, simultaneamente, uma nova
forma de intermediacao. As plataformas digitais sao modelos de negdcio
que tém como premissa juntar diferentes grupos de pessoas, com baixa
necessidade de infraestrutura fisica (VALENTE, 2020a, p. 30). O objetivo
das plataformas é conectar grupos para concentrar dados e gerar valor
— ou seja, a plataforma lucra na intermediagio (CORREA, 2021, pp. 180-
182; SRNICEK, 2017). Todavia, o conceito de plataforma, ainda que am-
plamente utilizado, nao ¢ uniforme.

Hoje, todas as grandes empresas de tecnologia conhecidas como big
tech podem ser chamadas de plataformas digitais (EUROPEAN PARLIA-
MENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 4). Ainda que haja muito de-
bate acerca da definicao de plataformas e de plataformas digitais, ha um
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certo consenso entre o campo econdmico, administrativo e regulamentar
no sentido de que plataformas digitais usam tecnologias de informacao
e comunicacao para facilitar as interacoes entre usudarios, coletando e
tratando dados sobre tais interacdes, enquanto se beneficiam do network
effect ou efeito-rede — ou seja, o fato de que quanto mais pessoas usam
essas plataformas, mais valor elas tém para outros usudrios (EUROPEAN
PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 2).

O efeito-rede também pode ser compreendido pela nocao de que,
quando esse efeito ocorre, o valor que um usudrio obtém por usar um
produto ou servico aumenta a medida que mais usuarios usam o produto
ou servico (PARKER; VAN ALSTYNE, 2005). E um efeito essencial para
o crescimento das plataformas. Conforme o “efeito-rede”, o valor des-
sas redes depende da participacao do publico (BALKIN, 2004; VALENTE,
2020a, pp. 32-33).

As plataformas digitais também se alimentam do data feedback
loop: 0 usuario consome um servico, alimentado por dados de usuarios, e
0 usudrio que consome simultaneamente gera dados, que sao utilizados
para alimentar o servico. Em outras palavras: os usuarios consomem e
geram dados ao utilizar os servicos de plataformas digitais. Os dados
nao sao “gastos” a medida que sao consumidos. Dados podem ser usa-
dos para melhorar o servi¢o, mas também para criar perfis dos usuérios
(GAWER, 2021).

As plataformas digitais sao, por essa otica, servicos digitais que fa-
cilitam interacdes pela internet entre dois ou mais tipos de usudrios, que
podem ser pessoas juridicas ou fisicas (EUROPEAN PARLIAMENTARY
RESEARCH SERVICE, 2021, p. 2). As plataformas digitais existem em di-
versas categorias: marketplaces (como o Mercado Livre), sistemas de busca
baseados em propaganda (como o Google), midias'*® sociais (como o Fa-
cebook), servicos de pagamento (como o PayPal), entregas (como iFood
e Rappi), aplicativos de educagao (como o Duolinguo), transporte (como
o Uber), de relacionamentos (como o Tinder) e muito mais (EUROPEAN
PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, pp. 3-4).

115 [ possivel afirmar que as redes sociais, nos tltimos anos, foram perdendo seu carater
de rede se tornando plataformas de midias sociais (SILVA, 2019).



ALICE DE PERDIGAO LANA

Ainda que parecam ser muito diversas entre si, as plataformas di-
gitais compartilham caracteristicas comuns em aspectos econdmicos,
empresariais e de governanga, na forma como criam e capturam valor
(EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 11). As
tecnologias digitais permitem que individuos se conectem com outros
individuos e organizagdes com o minimo ruido entre eles (EUROPEAN
PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 12). Além disso, a
maioria das plataformas sao fortes economias de escala, com um imenso
custo inicial de investimento e um custo menor para crescimento por
usuadrio.

A partir dessa discussao, pode-se trabalhar com a seguinte definigao
de plataformas digitais: organizagdes (quase sempre empresas) que ofere-
cem servicos digitais que facilitam a interacao, via internet, entre dois ou
mais tipos de usudrios (organizacoes ou individuos), que sao distintos, mas
interdependentes, de forma a gerar e se beneficiar do efeito-rede (EURO-
PEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 2)""¢.

O modelo de negbcio baseado em intermediacao nao ¢ algo novo;
0 que ¢ novo nas plataformas digitais é justamente o intermediario com
efeito-rede — quanto mais pessoas vocé tem de um lado, mais isso atrai
pessoas do outro lado. Para Annabelle Gawer, é uma questao de escala:
ele ¢ um super-intermediario, um intermedidrio para o mundo inteiro,
que quanto mais cresce, mais pode crescer (GAWER, 2021).

As plataformas digitais criam valor ao facilitar trocas e transacoes
(plataformas de transacao''’), ao incentivar a inovacao (plataformas de

116 Vale destacar que o conceito de plataformas também se aplica ao mundo off-line. Uma
empresa de jornal impresso pode trabalhar como plataforma, ao facilitar a interacao
entre leitores e publicidade. Além disso, uma empresa pode atuar como plataforma
em algumas frentes e como um vendedor comum em outras — como faz a Amazon,
ao permitir que terceiros ofertem seus produtos em seu marketplace, ¢ a0 mesmo
tempo ofertar produtos que a propria empresa adquiriu e revende (EUROPEAN PAR-
LIAMENTARY RESEARCH SERVICE, p. 4).

"7 As plataformas de transagao oferecem uma estrutura que pode se beneficiar dos bai-
x0s custos de busca, trazidos pela tecnologia digital, para gerar conexdes eficientes
(e lucrativas) entre organizacgdes usuarios ao redor do mundo (EUROPEAN PARLIA-
MENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 10; EVANS e SCHMALENSEE, 2016).
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inovacao''®) e, por vezes, ao combinar as duas abordagens, sendo plata-
formas hibridas, como ¢ o caso do Google, da Amazon, da Microsoft, da
Apple e do Facebook (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SER-
VICE, 2021, p. 10; CUSUMANO et al., 2019). Elas funcionam como bases
de “lego”, que permitem uma enorme modulacao e inovacao (GAWER,
2021) e baseiam-se em conectores relativamente padronizados, que fa-
cilitam a integragao. A plataforma, por esse viés, ¢ um sistema que pode
ser adaptado para incontaveis necessidades e nichos — que os criadores
originais da plataforma nao poderiam nem imaginar serem possiveis
(ANDREESSEN, 2007). E diferente da légica comum da manufatura ou
cadeia de producao, nas quais o que mais valia era a especializacao (GA-
WER, 2021). Além disso, as plataformas funcionam como uma relagao
triangular, e nao mais linear. A plataforma facilita a transacao entre a
parte 1 ¢ a parte 2, e ganha uma parcela do valor da transagao — que pode
ser uma parcela monetdaria ou pode ser traduzida em dados pessoais, que
posteriormente serao monetizados. A plataforma, portanto, ¢ um inter-
medidrio entre essas partes (GAWER, 2021)'".

As plataformas agem como reguladores privados de seus proprios
ecossistemas, o que inclui empresas e usudrios (EUROPEAN PARLIA-
MENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 16). Elas com frequéncia deci-
dem as regras aplicadas (Termos de Uso ou Codigos de Conduta), aplicam
essas regras ¢ julgam eventuais recursos (CUSUMANO et al., 2019). Isso é
especialmente preocupante quando a plataforma se torna dominante ou
um monopdlio, pois os usudrios perdem a possibilidade de migrar para

118 As plataformas de inovacao facilitam a inovacao ao permitir que terceiros, como de-
senvolvedores de aplicativos, desenvolvam enormes quantidades de produtos e ser-
vicos, que atuem de forma complementar a plataforma e entre si. Esses terceiros
geralmente nado sao contratados da empresa, como ocorria nos modelos de negdcio
mais tradicionais. A relagao entre a plataforma e os desenvolvedores de inovacao, bem
como a relacao entre a plataforma e os usudrios, ¢ muito mais vaga, sendo dificil iden-
tificar diretamente vinculos de responsabilidade. A plataforma é como uma infraes-
trutura que facilita a inovagao para muitas pessoas, ao facilitar o desenvolvimento de

inovagao complementar em ecossistemas de inovacao (GAWER, 2021).

% Segundo Annabelle Owens, existem diversos desafios hoje para a regulagao de plata-
formas, como os limites da legislacao tradicional antitruste e antimonopdlio; a cres-
cente acumulagao e tratamento de dados, com violacdes a privacidade e a competicao;
a fuga de regulacao setorial; e a tratativa dada para contetido ilegal e lesivo (EURO-
PEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, pp. 70-75).
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outro servico digital (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVI-
CE, 2021, p. 12). As empresas acabam virando governadores das préprias
plataformas e fazem as “leis” do ecossistema (LESSIG, 2009), que atra-
vessam diferentes sistemas e diferentes territorios.

E nesse campo que a discussao acerca da moderacgio de contetido
se faz necessaria. A regulacao de contetdo online frequentemente ¢ situa-
da na discussao acerca da limitacao da liberdade de expressao no meio
digital. A moderacao de contetdo online depende de diversos elementos
— como o c6digo base da plataforma, normas legais, termos de conduta da
plataforma, instrumentos de soft law, e politicas publicas, que as vezes sao
delegadas a particulares para implementacao (HOFMANN et al., 2016;
LESSIG, 2009).

Ainda que sua infraestrutura seja privada, é possivel afirmar que a
natureza das comunicag¢bes nas redes ¢ publica, pois o publico a usa para
comunicacoes entre si, sobre diversos assuntos (BALKIN, 2004; VALEN-
TE, 2020a, pp. 32-33). O potencial de interferéncia e de sucesso de cada
um desses mecanismos de moderagao de contetido ¢ diverso. Nesse con-
texto, a existéncia de normas legais acerca da responsabilidade dos inter-
mediarios é um dos mecanismos estatais mais robustos e comuns para
regular o conteudo online que circula em plataformas (KELLER, 2020, p.
1), pelo estabelecimento de condicoes em que as plataformas poderao ser
responsabilizadas (GASSER; SCHULZ, 2015).

Ao analisar a regulacao acerca da moderacao de contetddo das plata-
formas, ¢ comum que se pense em duas formas de regulacao: a primeira,
como era feito no caso de TVs e jornais impressos, buscava certo controle
editorial e responsabilizacao pelo contetido. A segunda, como era feito com
empresas de telefonia, concentrava-se na busca por neutralidade e passivi-
dade. As plataformas, todavia, ndao sao TVs ou jornais com controle edito-
rial®®, e também nao sao meros intermediarios que devem ser passivos. Por
esse motivo, uma nova forma de regulagao ¢ necessaria (KELLER, 2021).

1200 tipo de intermediario da comunicacao digital é diferente do intermediario da midia
tradicional ou midia de massa também porque as plataformas, além de serem um
ecossistema de midia, no qual a midia de massa continua a ter papel central, também
possibilitam que os contetidos dessa midia tradicional circulem (VALENTE, 2020a).
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Ao mesmo tempo em que certo controle editorial privado é interes-
sante para os usuarios das plataformas — por exemplo, em uma pagina
sobre gatos, ¢ 1util que a plataforma nao permita que se poste sobre ca-
chorros ou carros, pois quem ali entra esta buscando informacoes sobre
gatos — um controle excessivo pode configurar censura privada ou ser
danoso a liberdade de expressao. Por outro lado, os tltimos anos demons-
traram que uma postura passiva torna o espaco das plataformas um lugar
violento e danoso — para individuos, coletividades e democracias.

Focar-se na regulacao das plataformas se alinha com a nocao de
que a responsabilizacdo individual dos agressores ¢ pouco eficaz em uma
realidade em que as empresas que detém essas redes sociais pouco fazem
para coibir condutas ilicitas (VALENTE, 2020Db, p. 91), como a NCII — ou
mesmo sio lenientes em relacdo a elas, para nao afastar usuarios. E por
esse motivo que a discussao acerca de moderacao de contetido é essencial
quando se discute NCII. Essas normas estabelecem os limites pelos quais
as plataformas podem ser legalmente responsabilizadas (em termos inde-
nizatérios) por ilegalidades realizadas por outras pessoas ao utilizar seus
servicos (KELLER, 2020, p. 2).

Ao invés de efetivamente proibir certo comportamento online, as
normas de responsabilizacao atuam de forma a incentivar a criacao de
algumas politicas internas dos intermediarios e enfraquecer outras — con-
sequentemente modelando um certo tipo de ambiente onl/ine (KELLER,
2020, p. 2). Essas legislagoes com frequéncia isentam as plataformas de
responsabilidade caso os usuarios de seus servigcos postem conteudo ile-
gal, excluindo uma possivel obrigacao generalizada de que as plataformas
monitorem todo o contetido postado, com a justificativa principal de ga-
rantia da existéncia de um ambiente digital mais livre e plural (BALKIN,
2009). Isso se relaciona, em certo grau, com a retorica libertaria do mo-
mento de ascensao da internet, de forma a garantir que o “espaco vir-
tual” ficasse relativamente livre das tentativas de controle estatais, para
garantir a liberdade de expressao dos usuarios (VALENTE, 2020a, p. 29).

E possivel ver, por essa discussdo, que sdo possiveis diferentes
estratégias de responsabilizacao civil das plataformas pelos danos
decorrentes do contetdo gerado por terceiro, mais rigidas ou menos
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rigidas. Iremos apresentar os moldes gerais de trés formas de regulamen-
tagao, ligadas a trés momentos histéricos (BOWERS; ZITTRAIN, 2020),
para posteriormente apontar paises que se aproximam delas, em ordem
cronoldgica do desenvolvimento das legislacoes, incluindo-se ai o diplo-
ma legal brasileiro que regula o assunto. Também serao apresentados ou-
tros documentos internacionais interessantes, como cartas de principios,
que versam sobre moderagao de contetido. Na sequéncia, serao abordadas
outras possiveis solucoes regulatdrias ainda em desenvolvimento, tanto
estatais quanto capitaneadas pelas préprias plataformas.

O primeiro momento histérico das regulacoes das plataformas,
conforme a divisao tripartite de Bowers e Zittrain (2020), é a “era dos
direitos”, que vai de 1990 até os anos 2010. Esse periodo ¢ marcado por
normativas que objetivam proteger o direito a liberdade de expressao on-
line e evitar que a interferéncia estatal desacelerasse o dinamico merca-
do dessas plataformas (LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.], p. 8). A Section 230
estadunidense, de 1996, e a E-Commerce Directive europeia, de 2000, sao
exemplos nesse sentido.

A partir de 2010, com efeitos que se estendem até hoje, ¢ possivel
apontar o segundo momento histérico: a “era da satde publica”. Ela se
relaciona com a crescente animosidade da populacao em geral em rela-
¢ao ao imenso poderio e influéncia das grandes plataformas de tecnolo-
gia (FOROOHAR, 2018). Nesse momento regulatério, busca-se reduzir a
esfera de autorregulacao das plataformas, pressionando-as a adotarem
medidas mais assertivas para restringir e deletar contetidos lesivos a so-
ciedade (LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.], p. 8). Nesses casos, geralmente se
opta por fazer com que as plataformas observem algum tipo de procedi-
mento previamente estabelecido antes da retirada os contetados, permi-
tindo uma analise mais cuidadosa acerca da legalidade do que foi postado
(KELLER, 2020, p. 3). O procedimento prévio pode exigir uma notificagao
judicial para retirada do contetdo (judicial-notice-and-take-down), ou uma
notificacao feita na prépria plataforma por individuos (notice-and-take-do-
wn). O primeiro, genericamente, ¢ o caso do Brasil, enquanto o segundo,
com algumas adaptagdes, pode ser identificado como o modelo atual-
mente vigente na Unidao Europeia.
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Esse momento de regulacao deu vazao a formas de regulamentacao
mais rigidas, altamente criticadas, como a previsao de que plataformas
podem ser responsabilizadas por qualquer lesao decorrente de contetido
de terceiros por meio de seus servicos. Tal posigao as vezes ¢ nomeada de
censura colateral ou colateral censorship, pois incentivaria as plataformas a,
visando evitar tal responsabilizagao, retirar ou proibir o upload nao apenas
de contetido manifestamente ilegal, mas também de contetido potencial-
mente ilegal (KLONICK, 2017). Isso poderia transformar a internet em
um ambiente muito mais restritivo e menos aberto ao novo. Exemplos
de estratégia regulatéria nesse sentido podem ser encontrados na Vene-
zuela, Russia, Arabia Saudita e Tailandia (LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.],
p- 9). Por vezes, legislacoes que demandam que a plataforma analise se
o contelido ¢ ilegal e realize a retirada rapidamente recebem criticas nes-
se sentido, como ocorreu com a NetzDG alema de 2017 (HOLZNAGEL,
2017; SCHULTZ, 2019, p. 11).

Por fim, o terceiro momento histdrico, que pode ser visualizado no
rascunho europeu do Digital Acts Service de 2020 e no Online Harms White
Paper inglés (ONLINE, 2019), ¢ a “era do processo” (BOWERS; ZITTRAIN,
2020; LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.]). Concentra-se no procedimento, ou
seja, o enfoque parte de uma perspectiva procedimental do assunto. Aqui,
o foco nao sao os valores que devem balizar a moderacao de contetido,
com definicoes legais especificas a priori de qual contetido deve ser permi-
tido ou nao, mas sim a transparéncia e accountability dos mecanismos que
devem ser criados para moderacao (LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.], p. 8).

Vamos, entao, partir para a analise cronoldgica da estratégia regu-
latéria utilizada por alguns paises. Todos, dentre os analisados, utilizam
regulacao que isenta, em maior ou menor grau, as plataformas da respon-
sabilidade do contetido postado (KELLER, 2020; LEMOS; ARCHEGAS,
[s.d.]).

A abordagem da safe harbor, ou da isencao condicional/liberdade
condicionada, esta presente na Section 230 — um dos diplomas legais mais
antigos sobre moderacao de conteddo, que fornece uma protecao bas-
tante generosa para as plataformas. A Section 230 é parte da North Ameri-
can Communications Decency Act (CDA), de 1996 (ESTADOS UNIDOS DA
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AMERICA, 1996a; ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1996b). O texto é
frequentemente mal interpretado, motivo pelo qual seu ponto central, (c)
(1), é aqui transcrito:

(c) Protection for “Good Samaritan” blocking and screening of offensive ma-
terial

(1) Treatment of publisher or speaker

No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the
publisher or speaker of any information provided by another information
content provider.

A Section 230(c)(1) ¢ uma forte protecao para intermediarios (e
usudrios) contra responsabilizacdao por contetidos postados por terceiros.
Entretanto, as protegdes da Secao 230 nao sao ilimitadas. A lei conta com
excegdes para casos em que o intermediario teve papel fundamental na
criacao ou desenvolvimento do material ofensivo, além de contar, desde
1998, com regras mais rigidas para violacao de copyright (OMER, 2014).
A lei exige que os provedores removam material ilegal em nivel federal,
como a violacao de direitos autorais e, desde 2018, material que viole as
leis federais e estaduais de trafico sexual (STOP, c2021).

O estatuto da Secao 230(c)(2) prevé a “clausula do Bom Samari-
tano”. Segundo esse trecho da lei, nao devem ser responsabilizados, por
esses atos, os intermediarios que removam ou moderem, de boa-fé, ma-
terial ofensivo postado por terceiros, mesmo que o discurso seja constitu-
cionalmente protegido:

(2) Civil liability

No provider or user of an interactive computer service shall be held liable on
account of-

(A) any action voluntarily taken in good faith to restrict access to or avail-
ability of material that the provider or user considers to be obscene, lewd,
lascivious, filthy, excessively violent, harassing, or otherwise objectionable,
whether or not such material is constitutionally protected; or
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(B) any action taken to enable or make available to information content
providers or others the technical means to restrict access to material described
in paragraph (1).1

Tal disposicao até hoje ¢ muito influente nas discussoes acerca da
moderacao de contetdo. Pela chamada “clausula do Bom Samaritano”,
essa segao protege as plataformas da responsabilidade por, em boa fé, res-
tringir o acesso a determinado material considerado lesivo, ou dar a ou-
tros os meios técnicos para restringir o acesso a esse material'*'. A “clau-
sula do Bom Samaritano” evita que a empresa seja tratada como editora
e penalizada se optar por, de boa-fé, realizar algum grau de moderacao
— qual seja, retirar material que ela mesma considerar lesivo.

A legislacao foi aprovada em uma época em que o uso da internet
estava comecando a se expandir tanto na amplitude de servicos quanto
na gama de consumidores nos Estados Unidos. A Secao 230, apesar de
também ser objeto de criticas, ja foi referida como a lei que permitiu que
a internet florescesse, sendo chamada de “as vinte e seis palavras que
criaram a internet” (KOSSEFE 2019). Esse contexto legal, que livrava as
plataformas de parte significativa do receio de responsabilizacao civil por
conteudo de terceiros, auxiliou a impulsionar mecanismos de autorregu-
lacao por parte das plataformas (LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.], p. 6).

As protecoes da Secao 230, nos ultimos anos, passaram a ser mais
escrutinadas em questoes relacionadas ao discurso de 6dio e a contetidos
com viés ideoldgico que tém seu alcance impulsionado ou reduzido pelos
algoritmos das empresas de tecnologia. A autorregulagao, nos ultimos
anos, vem cedendo espaco para a regulagao estatal (LEMOS; ARCHEGAS,
[s.d.], p- 7). O baixo grau de controle pode trazer consequéncias perver-
sas, como visivel no impacto da desinformacao em elei¢dbes nos tltimos
anos (NAGAKURA; LANA, 2020).

Ainda que a justificativa central seja a protecao da liberdade de
expressao na internet, a previsao inegavelmente da as plataformas um
poder enorme — e sem fiscalizacao estatal — de regulagdo de que contet-

121" Dessa forma, se resolvia um problema que havia surgido a partir das decisoes judiciais
de dois casos estadunidenses de 1991 e 1995 (LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.], p. 4).
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dos podem ou nao estar na internet (KLONICK, 2017). Isso impacta na
eficiéncia da moderacao de imagens intimas disseminadas na internet,
que acaba relegada a analise privada de cada plataforma. A legislacao
estadunidense influenciou a posicao legal da Unidao Europeia e de varios
paises no mundo'** (GASSER; SCHULZ, 2015).

Rememora-se que privacidade e privacy sao conceitos distintos,
com aplicacoes distintas, derivadas de tradigoes juridicas distintas. Tais
premissas encontram repercussao nos modelos de responsabilidade de
intermediarios pensados e aplicados por cada pais. Enquanto a tradicao
brasileira e europeia de responsabilizacao de intermediarios se aproxima
das nocoes de privacidade e protecao a vida privada, com todos os
elementos que disso derivam (como a protecao da imagem publica em
publico), a tradigao estadunidense se relaciona a privacy (como a nogao de
protecao “atrds das paredes da prépria casa”).

Outra norma internacional frequentemente acionada nas discus-
soes sobre moderacao de contetido é a E-Commerce Directive (ECD, ou
Diretiva de Comércio Eletronico), diploma legal da Unidao Europeia de
08/06/2000 (UNTAO EUROPEIA, 2000), com disposigdes diferentes acer-
ca de iseng¢odes condicionais de responsabilidade de intermediarios, que
foram, ao longo do tempo, objeto de abordagens divergentes entre os pai-
ses europeus. Seu enfoque diverge da estadunidense, de forma que se
relaciona, em certo grau, com a diferenca entre a protecao a privacy e ao
direito a privacidade/vida privada, como antes apresentado.

A atual Diretiva de Comércio Eletronico da Uniao Europeia tem
previsao a respeito da notificagdo e remocao/derrubada (notice-and-take-
-down) para a moderagao do contetido — a maioria feita por uma combi-
nagao de mecanismos automatizados de classificagao de contetido, com
revisao humana para alguns casos. O artigo 14'** do ECD estabelece uma

1220 website https://wilmap.law.stanford.edu/, World Intermediary Liability Map (Mapa
da responsabilizagao de intermediarios, em traducao livre), um projeto do Stanford
Centre for Internet and Society, elenca leis pelo mundo que abordam a responsabili-
dade de intermediarios.

122 “Artigo 14 - Armazenagem em servidor

1. Em caso de prestacao de um servico da sociedade da informagao que consista no
armazenamento de informagdes prestadas por um destinatario do servigo, os Estados-
-Membros velardo por que a responsabilidade do prestador do servigo nao possa ser
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estrutura de responsabilidade condicional para intermediarios. Atual-
mente, os provedores que se qualificam como “provedores intermedia-
rios de servigos” estao isentos de responsabilidade por contetido ilegal
compartilhado por seus usudrios até que duas disposi¢dbes tenham sido
violadas: (1) haja deteccao ou notificacao do ilicito, e (2) na sequéncia,
as plataformas ajam de forma diligente para retirar ou impossibilitar o
acesso ao contetido (UNIAO EUROPEIA, 2015).

Os intermediarios podem ser notificados apds a postagem do con-
tetdo ou mesmo antes, por meio de mecanismos como a filtragem de
upload e a sinalizacao. Atualmente, a legislacao limita a resposta do in-
termedidrio a uma solugao de “tamanho tnico”: um procedimento de
retirada (take-down) que é aplicado horizontalmente a praticamente todas
as formas de contetdo ilegal (SALINAS ef al., 2020). Embora o notice-an-
d-take-down tenha provado ser uma ferramenta ttil para enfrentar o con-
teudo que ¢é claramente ilegal, surgem divergéncias com a zona cinzenta,
na qual existe uma tensao entre o discurso de 6dio ilegal e o direito de
expressao do usuadrio.

A falha em retirar contetdo ilegal mediante notificacao, pelo ECD,
implica responsabilidade para a plataforma, com consequéncias financei-
ras. Com medo dessas consequéncias, algumas plataformas realizam over-
blocking — a retirada de material alegadamente ilegal sem o devido escruti-
nio e reparacao. E possivel afirmar, portanto, que as plataformas evitam a

invocada no que respeita a informacao armazenada a pedido de um destinatario do
servico, desde que:

a) O prestador nao tenha conhecimento efectivo da actividade ou informacao ilegal e,
no que se refere a uma acgao de indemnizacao por perdas e danos, ndo tenha conhe-
cimento de factos ou de circunstancias que evidenciam a actividade ou informacao
ilegal, ou

b) O prestador, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude, actue
com diligéncia no sentido de retirar ou impossibilitar o acesso as informagdes.

2. 0 n.o 1 nao ¢ aplicavel nos casos em que o destinatario do servigo actue sob autori-
dade ou controlo do prestador.

3. O disposto no presente artigo nao afecta a faculdade de um tribunal ou autorida-
de administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros, exigir do
prestador que previna ou ponha termo a uma infraccao, nem afecta a faculdade de os
Estados-Membros estabelecerem disposi¢des para a remocao ou impossibilitacao do
acesso a informacao” (UNIAO EUROPEIA, 2015).
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responsabilidade a custa da livre expressao de seus usuarios (SALINAS et
al., 2020). Os desincentivos para que os provedores de hospedagem ado-
tem um posicionamento proporcional contra tais violacoes com medo de
perder a protecao que gozam por nao serem editores do contetdo ¢é des-
crito como o “Paradoxo do Bom Samaritano” (EECKE, 2011).

Ja na Africa do Sul, desde abril de 2013, ha disposicao especifica
sobre a responsabilidade dos intermediarios nos casos de disseminacao
nao consensual de imagem intima. Em funcao da Lei de Protecao contra
o Assédio (Protection from Harassment Act), os provedores de servico devem,
por lei, ajudar a Corte na identificacdo dos responséaveis por NCII (NERIS
et al., 2018, p. 21). A Cybercrimes Bill, da Africa do Sul, também impde
obrigagoes aos provedores de servicos de comunicagao e as instituicoes
financeiras, que devem auxiliar na investigagao de cibercrimes (AFRICA
DO SUL, 2020).

Em 2014, foi aprovado no Brasil o Marco Civil da Internet'** (Lei n.
12.965/2014), que também conta com dispositivo especifico para regular
a responsabilidade dos intermediédrios nos casos de NCII. A lei foi apro-
vada apds anos de debate, com grande participacao da sociedade civil, e
foi reconhecida internacionalmente como uma legislacao exemplar para
protecao de direitos humanos, especialmente a liberdade de expressao'®
(MONCAU; ARGUELHES, 2020; LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.], p. 1).

1240 Marco Civil da Internet ¢ o principal diploma legal regulador do funcionamento da
internet nacionalmente e alcou o servico de acesso a internet a condicao de servico de
interesse publico essencial, pois atribuiu ao Estado uma série de poderes/deveres para
garantir o seu acesso.

12> A lei é uma espécie de carta de direitos, que estabelece obrigagdes e perspectivas, e foi
objeto de elogios e criticas (WACHOWICZ, 2015). Ja foi qualificada por diversas enti-
dades internacionais como “uma das mais importantes e avangadas propostas sobre
o uso da internet no mundo”. Tim Berners-Lee, considerado o pai da internet, por ter
tornado as tecnologias da web de dominio publico e livres de royalties, afirmou que
o texto legislativo estava na vanguarda mundial a respeito da internet (MATURANA,
2013). No Brasil, sua aprovagao contou com o apoio de grandes grupos defensores de
direitos humanos, como a ARTIGO 19 e a Geledés — Instituto da Mulher Negra. Por
outro lado, a lei também foi severamente criticada. Primeiro, pelas inimeras mudan-
cas ocorridas entre o texto elaborado coletivamente — e efusivamente apoiado nacional
e internacionalmente — e a lei aprovada ao final do tramite parlamentar. Ademais, a
indevida aplicacao de alguns de seus dispositivos legais, que permitiram por algumas
vezes o bloqueio do aplicativo Whatsapp em todo o territério nacional (CARVALHO,
2018), também gerou grande descontentamento. Além disso, fala-se da falta de efeti-
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O caminho adotado pelo Marco Civil da Internet em seu artigo 19,
com excecOes apenas para violagoes de direito autoral e para a dissemina-
¢ao nao consensual de imagens intimas, é o da judicial-notice-and-take-do-
wn. Para Carlos Affonso de Souza, o artigo 19 cria, para as plataformas,
um “ambiente que restringe a possibilidade de sua responsabilizacao por
contetidos gerados por terceiros apenas para casos de descumprimento
de ordem judicial”, com inspiracao da Section 230 (SOUZA, 2015, p. 384).

Quando a retirada de contetido ¢é respaldada por uma decisao do
judiciario, ha uma camada de certeza legal em relacao aos potenciais con-
flitos de liberdade de expressao. Sistemas que requerem decisao prévia
do judicidrio antes da responsabilizacao sao indicados como aqueles com
menos potencial de gerar a retirada ou bloqueio excessivo de contetdo
(RUE, 2013). Essa perspectiva se firma na premissa de que compete ao
judiciario a andlise de existéncia ou nao de violagao a lei, e nao as plata-
formas — empresas privadas. Supde-se que, criando incentivos para que
os pedidos de responsabilidade sejam apresentados ao Judiciario, os in-
termediarios teriam menor probabilidade de remover o contetido sim-
plesmente porque uma notificacao foi recebida (LEMOS; SOUZA, 2015).
Isso proporcionaria um ambiente online menos arriscado as plataformas e
com mais liberdade de expressao para os usuarios.

Curiosamente, um dos primeiros casos que trouxe ao debate publico
a discussao sobre responsabilidade civil dos intermediarios no Brasil e sua
necessidade de regulacao foi um caso de disseminacao nao consensual de
imagens intimas — conhecido como Caso Cicarelli (KELLER, 2020, p. 5).

A celebridade Daniela Cicarelli e seu entao namorado, Tato Malzo-
ni'?*¢, foram filmados em momentos intimos em uma praia em 2006, sen-
do o video divulgado amplamente pela midia e no YouTube — plataforma
que havia sido criada no ano interior, em 2005. Na época, Tato Malzoni
apresentou acao judicial requerendo que todos os sites que veicularam o

vidade do Marco Civil, especialmente em seus pontos mais democraticos, como a ga-
rantia da universalizacdo da rede. Também surgiram criticas de setores mais conserva-
dores da sociedade, por entenderem que a lei coloca o direito a liberdade de expressao
acima de todos os outros, dificultando o combate a atividades criminosas.

126 Cujo nome raramente ¢ lembrado quando se fala da divulgagao.
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video tirassem as imagens do ar — o que foi cumprido por sites de conteu-
do controlado por editores, como jornais. Todavia, isso nao ocorreu em
sites onde nao existia esse controle, como o Google e o YouTube. Neste
altimo, sempre que um video era excluido, outro era novamente postado
pelos usuaérios.

Em janeiro de 2007, ap6s determinacao judicial, o acesso aos ser-
vicos e contetiddos do YouTube foi bloqueado no Brasil pela operadora de
telecomunicacoes Brasil Telecom (através da obstrugao de seu backbone
internacional), apds oficio expedido pela 232 Vara Civel de Sao Paulo que
pedia “o bloqueio do site www.youtube.com, da corré YouTube Inc, aos
internautas brasileiros” para fazer cumprir a ordem do desembargador
Enio Santarelli Zuliani, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, de bloqueio
do video (YOUTUBE, 2021). O site ficou aproximadamente 48h fora do ar
—até, apds imensa repercussao negativa da decisao no Brasil e no mundo,
0 desembargador declarar que sua ordem visava bloquear apenas o video
e voltar atras (CANDIDO, 2012)'¥. Cicarelli nao foi autora das acoes e,
em video na época, se manifestou dizendo que nao teve envolvimento
algum com o pedido judicial de bloqueio do YouTube (CANDIDO, 2012;
EXPLICACOES, 2007). Isso ndo impediu que a autora fosse publicamente
condenada e julgada pela decisao do judiciario, tendo inclusive seu em-
prego a época, na MTV, ameacado por pedidos do publico de demissao
(COSTA, 2015).

O caso gerou intimeras discussoes acerca das restricoes despropor-
cionais na liberdade de expressao da coletividade que usava a plataforma,
e na liberdade comercial da prépria plataforma. Além disso, a eficacia da
decisao também foi questionada (pois o video continuou a ser postado em
outros sites). Em adigao, os limites do direito a privacidade do casal expos-
to foram amplamente discutidos na esfera pablica (KELLER, 2020, p. 5).

Logo ap6s a aprovacao do Marco Civil da Internet, em 2014, Carlos
Affonso de Souza, em entrevista a BBC Brasil, afirmou que casos com
essa dimensao seriam “heranca de um tempo pré-Marco Civil da Inter-
net” e deveriam ser cada vez mais raros (COSTA, 2015). Antes do diplo-

127 Todavia, o bloqueio apenas de um video, mesmo com as tecnologias disponiveis hoje
(que usam hash e outras informacdes de imagem), é tecnicamente deveras complexo.
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ma legal, nao havia previsao legal acerca da penalizagao ou nao de uma
plataforma caso fosse notificada acerca de algum contetido ilegal e nao o
tirasse do ar. O Marco Civil da Internet, com suas disposigoes acerca da
responsabilidade dos intermediarios, visava dar mais seguranca juridica
a essas situagoes.

Casos como esse e casos de remocao de contetido por violagao de di-
reitos autorais deixavam claro a importancia de definir a extensao da res-
ponsabilidade das plataformas caso o usuario disponibilizasse contetido
ilegal (KELLER, 2020, p. 5). O texto do Marco Civil prevé, como regra, no
Artigo 19, que plataformas nao podem ser responsabilizadas mesmo que
a parte prove que elas foram notificadas extrajudicialmente da violagao —
diferentemente do que ocorre na Alemanha (MURRAY, 2019) e em outros
paises europeus (GASSER; SCHULZ, 2015). Essa abordagem permite que,
até haver ordem judicial, as plataformas lidem com essas notificacoes a
partir de suas politicas internas — que podem inclusive determinar a reti-
rada de contetido legal, desde que nao esteja de acordo com as diretrizes
que o provedor de servicos estabeleceu.

Todavia, a aplicagao por parte do judiciario do Art. 19 é conturbada.
Ha inclusive declaracao de inconstitucionalidade, realizada pelo juizo em
segundo grau de Piracicaba/SP, pelo controle difuso, afirmando que a pre-
visao ¢é contraria ao Cédigo de Defesa do Consumidor, que aguarda para
ser julgada pelo STF em caso de Repercussao Geral n° 1.037.396/SP (BRA-
SIL, 2017; MONCAU; ARGUELHES, 2020; LEMOS; ARCHEGAS, [s.d.]).

A responsabilidade civil dos provedores de internet esta regulada
nos artigos 18, 19, 20 e 21 do Marco Civil, na se¢ao “Da Responsabilidade
por Danos Decorrentes de Contetiddo Gerado por Terceiros”, com diferen-
clagao para a responsabilidade dos “provedores de conexao a internet”
e dos “provedores de aplicacoes de internet”. No Art. 18, a Lei isenta os
“provedores de conexao a internet” de qualquer responsabilidade civil
por danos decorrentes de condutas de terceiros'*® e no Art. 19, estabelece
as condicoes para responsabilizagao dos “provedores de aplicacdes de in-
ternet”. Ainda que nao haja definicao destas expressoes no texto legal, ha

128 Art. 18. O provedor de conexao a internet nao sera responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.
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substancial producao doutrindria a respeito (LEMOS, 2005; LEONARDI e
GOGLIANO, 2004; CEROY, 2014).

O inciso VI do art. 5° do Marco Civil indica que aplica¢des de in-
ternet sao “o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por
meio de um terminal conectado a internet”. A partir disso, é possivel
compreender que provedor de aplicacao de internet ¢ quem prové um
conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet. O art. 15 da outra pista para construcao de
um conceito legal para provedor de aplicacao de internet:

Art. 15. O provedor de aplicacoes de internet constituido na forma
de pessoa juridica e que exerca essa atividade de forma organizada,
profissionalmente e com fins econdmicos devera manter os respec-
tivos registros de acesso a aplicacoes de internet, sob sigilo, em am-
biente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos
termos do regulamento.

§ 1° Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores
de aplicagdes de internet que nao estao sujeitos ao disposto no ca-
put a guardarem registros de acesso a aplicacoes de internet, desde
que se trate de registros relativos a fatos especificos em periodo
determinado.

No paragrafo primeiro, é reconhecido que nem todo provedor de
aplicagao esta necessariamente constituido como pessoa juridica, exer-
cendo essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins
economicos. Dessa forma, pessoas fisicas (como donos de blogs) ou mes-
mo entidades sem fins lucrativos (como a Wikipédia) podem ser caracte-
rizadas como provedores de aplicacoes de internet (LANA. 2018).

Um conceito 1util para provedor de aplicacdao de internet no Marco
Civil é de Frederico Meinberg Ceroy (2014):

Provedor de Aplicacao de internet (PAI) ¢ um termo que descreve
qualquer empresa, organizacao ou pessoa natural que, de forma
profissional ou amadora, forneca um conjunto de funcionalidades
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que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a in-
ternet, nao importando se 0s objetivos sao econémicos.

Esse, portanto, é o conceito tido como mais adequado para o ce-
nario juridico brasileiro e, consequentemente, ¢ o significado com o qual
o presente trabalho se alinha. Essa compreensao ampla da definicao de
provedor de aplicagao de internet — também chamados neste trabalho,
como sinénimo, de provedor de servicos de internet, intermedidrios, pla-
taformas ou plataformas digitais — torna as previsoes do Marco Civil mais
justas e coerentes ao abarcar pessoas juridicas ou fisicas, profissionais ou
amadoras, que fornecam funcionalidades acessiveis pela internet.

O artigo 19 demarca a intencao de “assegurar a liberdade de ex-
pressao e impedir a censura” e, na sequéncia, estabelece que os prove-
dores de aplicagdes de internet somente poderao ser responsabilizados
civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros nos
casos em que, apos ordem judicial especifica, ndo tomem as providéncias
para, dentro do prazo assinalado e de seus limites técnicos, indisponibili-
zar o conteudo irregular — com ressalva para casos protegidos por outras
disposicoes legais.

No Japao, assim como na Africa do Sul e no Brasil, ha disposicao
especifica sobre moderagao de contetido por parte dos intermediarios e
NCII. Ainda em 2014, uma lei japonesa, que especificamente criminaliza
a NCII, regulou o processo de retirada de contetudo online, facilitando a
retirada do contetido ao reduzir o prazo dos intermediarios de 7 dias para
2 dias nesses casos (NERIS et al., 2018, p. 18).

A Argentina, mesmo que ndo conte com lei que limite a responsabilidade
dos intermediarios nos casos de NCII, por decisao de 2014 da Corte Suprema
de Justicia, definiu que portais de busca podem ser responsabilizados a
partir do momento que tomam conhecimento do contetido danoso (AR-
GENTINA, 2014). A obrigacao de remogao sé surge apds notificacao va-
lida e sua base legal ¢ o direito a honra (NERIS et al., 2018, pp. 21-22).

Em 2015, quase 20 anos ap06s a North American Communications De-
cency Act e 15 anos ap0s o E-Commerce Directive, foi lancado, no plano inter-
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nacional, o Manila Principles on internet Liability, que estabelece 6 principios
acerca das politicas que regem a responsabilizacao legal dos intermedia-
rios pelo contelido das comunicacoes realizadas pela internet, com im-
pacto sobre os direitos dos usuarios, incluindo a liberdade de expressao,
liberdade de associacao e o direito a privacidade (MANILA, [s.d.]). Os
Manila Principles incentivavam a criacao de leis para proteger os inter-
medidrios da responsabilizacao por contetidos produzidos por terceiros,
bem como atar a ordem de remocao de contetidos a existéncia da ordem
de autoridade judicial. Ademais, as restricoes de conteido — bem como
leis, politicas e praticas — deviam ser claras, respeitar o devido processo,
seguir testes de necessidade e proporcionalidade e integrar processos de
transparéncia e prestagao de contas.

Em junho de 2017, o Bundestag, na Alemanha, aprovou a Netzwer-
kdurchsetzungsgesetz (conhecida como German Network Enforcement Act ou
NetzDG), uma lei que responsabiliza redes sociais que hospedam con-
tetidos “manifestamente ilegais” (ALEMANHA, 2017; SCHULZ, 2019). A
lei tem o objetivo de combater o discurso de 6dio na internet e estabelece
multas milionarias para plataformas que nao removam contetudos cla-
ramente ilicitos em até 24h ou, caso a ilegalidade nao seja tao 6bvia, em
uma semana (VALENTE, 2020b, p. 91). A tendéncia da lei ¢ fazer com que
as plataformas tomem decisoes rapidas, principalmente em ilicitudes 6b-
vias (VALENTE, 2020b, p. 92). Tal legislacao foi criticada por defensores
da liberdade de expressao online, por entender que ela forca uma modera-
cao excessiva por parte das plataformas (HOLZNAGEL, 2017; SCHULTZ,
2019, p. 11).

Desde dezembro de 2017, o Uruguai conta com disposigao especi-
fica para regular NCII e responsabilidade dos provedores de servico. Se-
gundo o art. 92 da Lei n. 19.580/2017, especifica para violéncia contra
mulheres, os administradores dos websites, portais, buscadores ou simi-
lares que, uma vez notificados, caso nao retirem as imagens de maneira
imediata, serao penalmente sancionados (URUGUAI, 2018).

Em 2018, foi lancado o documento “Principios de Santa Clara”
(Santa Clara Principles), uma série de principios para uma maior trans-
paréncia e prestagao de contas por parte das plataformas sobre modera-
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cao de conteldo (SANTA, c2021). Os Principios de Santa Clara sao trés.
Primeiro, as empresas devem publicar os niimeros de posts removidos
e contas suspensas (permanentemente ou temporariamente) em fungao
da violacao de suas diretrizes de contetido. Segundo, as empresas devem
avisar o usudrio que tiver contetdo retirado ou conta suspensa da razao
da remocao ou suspensao — incluindo explicacoes acerca de remogao au-
tomatizada. Trés, as empresas devem oportunizar ao usuario a apresenta-
¢ao de recurso, a ser analisado por um humano, que questione a remocao
de contetido ou suspensao da conta.

Também em 2018, na Europa, o tema continuou a ser tratado por
regulacoes especificas para diferentes tipos de violagdo. Segundo De
Streel ef al. (2020), a estrutura regulatéria da UE sobre moderacao de
conteudo é cada vez mais complexa e tem sido diferenciada ao longo dos
anos de acordo com a categoria da plataforma online e o tipo de contetido.
Isso reflete a adogdao de uma abordagem baseada no risco. Este regime
regulatério de base foi complementado em 2018 pela Audio-Visual Media
Services Directive, que impde mais obrigagdes para Plataformas de Compar-
tilhamento de Video (Video-Sharing Platforms). Essas plataformas devem
tomar medidas apropriadas e proporcionais, de preferéncia através da co-
-regulamentacao, a fim de proteger o publico em geral contra contetddos
ilegais (contetdo terrorista, material sobre abuso sexual infantil, racis-
mo, xenofobia ou outro discurso de 6dio), e para proteger menores contra
contetidos nocivos'?’. Essas leis mais estritas foram complementadas, a
partir de 2016, por iniciativas de autorregulamentagao ajustadas pelas
principais plataformas digitais, muitas vezes por iniciativa da Comissao
Europeia (VALENTE, 2020).

Em 15/12/2020 foi publicado o rascunho oficial de outra normativa
estrangeira interessante que versa sobre moderacao de contetido. Trata-
-se do Digital Services Act (DSA), ou Regulamento dos Servigos Digitais,
uma proposta de regulamento do Conselho da Uniao Europeia, que ainda

129 Essas regras sao reforcadas por regras mais rigidas para quatro tipos de contetido para
os quais a ilegalidade foi harmonizada em nivel da UE, incluindo terrorismo, abuso
sexual e exploracao de criangas, racismo e direitos autorais (protegidas pelas diretivas
Counter-Terrorism Directive, Child Sexual Abuse and Exploitation Directive, Counter-
-Racism Framework Decision, e Copyright in Digital Single Market Directive).
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estd em discussao (UNIAO EUROPEIA, 2020). Ela fornece um conjun-
to escalonado de obrigacdes e regras de responsabilidade para todos os
intermediarios (como provedores de acesso a internet, registradores de
nomes de dominio, mecanismos de busca), para servicos de hospedagem
(como servicos de nuvem e webhosting), para plataformas digitais (como
plataformas de midia social, lojas de aplicativos e mercados online) e para
plataformas digitais gigantes — que atingem mais de 45 milhoes de usua-
rios da UE a cada més (SHAPING, 2020).

O DSA dialoga com a ECD e visa enfrentar alguns dos problemas
que foram identificados ao longo da aplicagao de sua regra geral, notice-an-
d-take-down. Frente a esses problemas, as sugestoes mais contemporaneas
para moderagao de contetdo giram em torno de politicas centradas no
usuario, que promovem o principio da liberdade de expressao, o direito a
participacao, e o devido processo legal como pecas fundamentais para a
nova legislagao. O objetivo de uma abordagem centrada no usuario ¢ au-
mentar a qualidade do servico que as plataformas fornecem, tornando-as
mais eficazes, seguras e envolventes para os usuarios (JOHNSON, 2013).

Também se incentiva o desenvolvimento de processos de recom-
pensa positiva para plataformas, como a inclusao de uma clausula e um
mecanismo de credenciamento de “bom samaritano” em toda a UE;
verificagoes e equilibrios adequados, garantindo mecanismos de noti-
ficagao e recurso inclusivo para o usudrio; e o estabelecimento de um
6rgao de supervisao reguladora independente que inclua todas as partes
interessadas relevantes (SALINAS ef al., 2020). E nesse contexto que as
novas solucoes, trazidas pelo DSA, sao discutidas. Ao mesmo tempo em
que nao se pretende afastar as isengdes condicionais das plataformas,
para garantir a liberdade de expressao em rede, também se busca um
papel um pouco mais ativo e mais centrado no usudrio por parte das
grandes empresas de tecnologia — duas perspectivas essenciais para o
combate a NCII.

O DSA, em sua exposicao de motivos, demarca que existe um con-
senso entre as partes interessadas de que os contetidos “lesivos” (mas nao
necessariamente ilegais) nao devem ser definidos no DSA e nao devem
ser objeto de obrigacoes de remocao, uma vez que este ¢ um dominio de-
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licado com graves implicagoes para a protecao da liberdade de expressao
(UNIAO EUROPEIA, 2020). No Considerando n. 47 ha definicao para os
casos em que um contetdo deve ser considerado manifestamente ilegais:
“sempre que scja evidente para um leigo, sem qualquer andlise substan-
tiva, que o conteudo ¢ ilegal”.

A disseminagao nao consensual de imagens intimas, a partir dessa
definicao, pode ser confundida com mera pornografia — que nao ¢ ilegal.
Entretanto, quando a notificagdo ¢ feita pela pessoa exposta, torna-se
manifestamente ilegal — pois a falta de consentimento estd demonstrada
na prépria notificacao. O problema, todavia, persiste, quando lembramos
que nao sao todas as mulheres que tém possibilidade de preencher e en-
viar essas notificacoes para as plataformas. Dessa forma, a solucao, ainda
que melhorada, continua a ser insuficiente para boa parte das mulheres
do Sul Global.

O direito de apresentar uma notificacao nao esta vinculado a ne-
nhuma posigao legal — o que significa que qualquer pessoa seria elegivel
para apresentar notificagoes, mesmo quando se trata de violagoes de di-
reitos de propriedade intelectual ou de direitos de personalidade perten-
centes a um terceiro. Essa disposicao pode auxiliar no combate a NCII,
pois todas as pessoas teriam o direito de denunciar imagens intimas ob-
viamente nao consensuais, € nao apenas a pessoa exposta ou seus procu-
radores legalmente constituidos. Grandes plataformas, como o Twitter'*,
ainda hoje s6 permitem dentncia de NCII por parte da pessoa exposta
ou de seus procuradores — mesmo que a imagem conste com legendas ou
outros indicativos demarcando explicitamente a falta de consentimento
na divulgacao da imagem.

O DSA, no Art. 19, estabelece a figura dos “sinalizadores de con-
fianga”, referida no Considerando n. 46:

[...] entidades, e ndo a cidadaos, que tenham demonstrado, nomea-
damente, que possuem conhecimentos especializados e competén-

13 Para realizar uma dentincia de NCII no Twitter, é preciso concordar com a afirmacao:
“Ao marcar esta caixa, eu confirmo que esta dentincia é sobre a publicagao de informa-
¢oes pessoais privadas minhas ou de alguém que tenho autorizagao para representar”
(COMO, 2015).
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cias especificas para combater os contetidos ilegais, que represen-
tam interesses coletivos e que trabalham de uma forma diligente e
objetiva. (UNIAO EUROPEIA, 2020)

Essas entidades auxiliariam as plataformas a tomar medidas contra
conteudos ilegais de forma mais rdpida e confiavel. Sinalizadores de con-
fianca, focados em combater NCII, sao uma possibilidade interessante,
que poderia suprir a indicagao da pessoa exposta.

Outra inovagao do DSA ¢é que as normas de responsabilidade dos
intermediarios sao diferentes para 4 espécies de servicos digitais, que se
organizam como circulos concéntricos: servigos intermediarios; servicos
de hospedagem?®! (que sao divididos em hospedagem temporéria e hos-
pedagem em servidor), plataformas e grandes plataformas.

Explica-se: servigos de hospedagem, plataformas e grandes platafor-
mas sao, necessariamente, servicos intermedidrios, mas nem todo servico
intermediario ¢ servico de hospedagem, plataforma ou grande plataforma.
Da mesma forma, plataformas e grandes plataformas sao, necessariamen-
te, servicos de hospedagem, mas o inverso nao ¢ verdadeiro.

O maior circulo € o de servigos intermediarios, que ¢ objeto de me-
nos regulacoes e de um regime de responsabilidade mais brando; enquan-
to o menor circulo, as grandes plataformas, é objeto de regulacao mais
especifica, requerendo um nivel mais elevado de transparéncia e respon-
sabilizacao no que se refere a forma como essas plataformas moderam
conteudos, publicidade e processos algoritmicos. Para o combate a NCII
e a maioria dos outros temas sensiveis de regulacao de contetido, como
desinformacao e discurso de 6dio, tal disposicao faz todo sentido, pois a
maioria dos grandes danos ocorrem em grandes plataformas — justamen-
te aquelas que tém condicOes e recursos para tentar evitar tais resultados.

Os servicos intermedidrios “puros” se aproximam dos provedores
de conexao de internet do Marco Civil brasileiro: sao as empresas que
oferecem infraestruturas de rede, como fornecedores de acesso a internet

BBl Ou armazenagem, na traducao portuguesa. No presente trabalho, optou-se pelo uso
do termo hospedagem, por ser mais comum nas produgdes da doutrina especializada
brasileira sobre o tema.
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e agentes de registro de nomes de dominio. Exemplos de servicos de hos-
pedagem"? — que, lembre-se, também sao servicos intermedidrios, como
todos os outros — sao as infraestruturas de armazenamento em nuvem.
Ja as plataformas digitais sao aquelas que reinem vendedores e consu-
midores, tais como mercados online, lojas de aplicacdes, plataformas de
economia colaborativa e plataformas de midias sociais. No Art. 2, (h), sao
assim definidas:

“Plataforma em linha”: um prestador de um servico de armazena-
gem em servidor que, a pedido de um destinatério do servico, arma-
zene e divulgue informacoes ao pablico, a menos que essa atividade
seja um elemento menor e meramente acessério de outro servico,
que, por razbes técnicas objetivas, nao possa ser utilizado sem esse
outro Servigo, € que a sua integragao no outro servi¢o nao constitua
uma forma de contornar a aplicabilidade do presente regulamento;
(UNIAO EUROPEIA, 2020)

Por fim, as grandes plataformas — justamente aquelas que apresen-
tam riscos especificos em matéria de difusao de contetidos ilegais e danos
causados a sociedade — sao as plataformas utilizadas por pelo menos 10%
dos 450 milhoes de consumidores europeus (LEI, c2021).

Essa disposicao é muito interessante por um motivo relativamente
simples: se s6 pensamos em regras para corporacoes gigantes, a internet
sera apenas de corporagdes gigantes — cada vez menos descentralizada
e plural, e mais centralizada nas maos de poucos grandes empresarios.

132 Eles sao definidos no Regulamento no art. 2, (f):
(f)«Servico intermediario»: um dos seguintes servicos:

—um servico de «simples transporte» que consista na transmissao, através de uma
rede de comunicagoes, de informacgdes prestadas por um destinatério do servigo ou na
concessao de acesso a uma rede de comunicagdes,

—um servi¢o de «armazenagem temporaria» que consista na transmissao, através de
uma rede de comunicagbes, de informagdes prestadas por um destinatario do servigo,
que envolva a armazenagem automatica, intermédia e temporaria dessas informa-
¢des, apenas com o objetivo de tornar mais eficaz a transmissao posterior das infor-
macgoes a outros destinatarios, a pedido destes,

—um servico de «<armazenagem em servidor» que consista na armazenagem de infor-
macoes prestadas por um destinatario do servico a pedido do mesmo;
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Com frequéncia, as regras estabelecidas em leis sao impossiveis de im-
plementar para pequenas plataformas em funcao dos gastos financeiros
envolvidos. Essa distingao, ao mesmo tempo que visa garantir a protecao
dos direitos que podem ser violados em grandes plataformas, evita con-
tribuir ainda mais para a centralizacao da internet.

A DSA, em sua atual versao preliminar, mantém a regra geral de
isengao de responsabilidade de intermediarios da ECD, com disposicoes
que, para servidores de hospedagem em servidor (incluindo platafor-
mas), conforme Art. 4, garantem a isencao de responsabilidade desde que
o intermediario nao tenha conhecimento efetivo da atividade/contetido
ilegal e que, a partir do momento em que tenha, atue com diligéncia para
remover ou impossibilitar o acesso ao conteddo ilegal. Além disso, o Re-
gulamento, no Art. 7, na linha da E-Commerce Directive, proibe a imposicao
de obrigagoes gerais de monitoramento de contetido ilegal (com algumas
excecoes, como pornografia infantil).

Ha, no DSA, de forma um tanto incerta, a referéncia ao “papel ati-
vo” das plataformas apenas no considerando n. 18:

(18) Asisencoes de responsabilidade estabelecidas no presente reg-
ulamento nao devem aplicar-se nos casos em que, em vez de se
limitar a prestar os servicos de forma neutra, através de um trata-
mento meramente técnico e automatico das informacoes prestadas
pelo destinatario do servico, o prestador de servigos intermediarios
desempenhe um papel ativo que lhe permita ter conhecimento ou
controlo dessas informacdes. Por conseguinte, essas isengdes nao
devem ser aplicaveis no que respeita a responsabilidade relativa as
informagodes fornecidas nao pelo destinatéario do servigo, mas pelo
proprio prestador do servico intermediario, inclusive quando as in-
formagdes tenham sido elaboradas sob a responsabilidade editorial
desse prestador (UNIAO EUROPEIA, 2020).

Em outras palavras: o DSA afirma que as isencoes de responsabili-
dade nao se aplicam quando o intermediario desempenha um papel ativo
que lhe permita ter conhecimento ou controle das informacodes ilegais.
Além disso, o Art. 5 afasta a regra geral nos casos em que o destinatario
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do servigo atue sob autoridade ou controle do intermediario, e em alguns
casos que versam sobre protecao de consumidores (UNIAO EUROPEIA,
2020). A minuta também traz clareza sobre medidas voluntarias de mo-
deragao de contetido, em particular com uma clausula de “Bom Sama-
ritano”, como ocorre no CDA estadunidense, que estabelece que os pro-
vedores da plataforma nao perderao as isengoes de responsabilidade por
conteudo ilegal que sejam identificados por sua propria iniciativa.

A minuta da DSA introduz um conjunto altamente detalhado de re-
gras para plataformas online sobre moderacao de contetido, estabelecendo
a necessidade da criacao de mecanismos, por parte das plataformas, de
notice and action (notificagdo e acao)'*’. Esses mecanismos, conforme o
rascunho oficial, no considerando n. 40, devem facilitar a notificacao, ao
intermediario, de elementos especificos de informacao que a parte no-
tificante considere ser contetido ilegal (“notificacao”). A partir disso, o
intermediario pode decidir se concorda ou nao com a avaliacdo e se pre-
tende remover os contetidos ou bloquear o acesso aos mesmos (“agao”)
(SHAPING, 2020)"*,

Nos casos de ordem de atuacao contra conteudos ilegais, dirigidos
as plataformas por autoridade judicial, o DSA, em seu Art. 8, 2, (a), tam-
bém obriga, como o Marco Civil da Internet, que eles sejam acompanha-
dos por “um ou mais localizadores uniformes de recursos exatos e, se
necessario, informacoes adicionais que permitam a identificacao do con-
tetido ilegal em causa” (UNIAO EUROPEIA, 2020). Disposicao similar é
encontrada no Art. 14, 2, (b), que determina que as notificagcdes que de-
nunciam contetdos ilegais devem conter “indicacao clara da localizacao
eletronica dessas informagoes ou os enderecos URL exatos e, se necessa-
rio, informacodes adicionais que permitam a identificacao dos contetidos
ilegais” (UNIAO EUROPEIA, 2020).

133 Além disso, o DSA introduz um novo sistema de resolugao extrajudicial de disputas,
com 6rgaos independentes revendo as decisoes das plataformas on-line para retirar
contetido (SHAPING, 2020).

1340 Regulamento também inclui disposi¢des sobre requisitos minimos para avisos,
transparéncia de decisdes, mecanismos internos de tratamento de reclamagoes, e obri-
gacoes significativas de comunicagao (SHAPING, 2020).
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Isso significa que a dificuldade encontrada por vitimas de NCII,
de nao conseguir indicar todos os /inks em que a imagem foi divulgada,
nao ¢ resolvida por essa solucao. Ainda que se entenda o posicionamento
do Regulamento, especialmente do ponto de vista das plataformas e do
atual estado da arte das tecnologias de identificacao de imagem, é preciso
demarcar que essa solucao nao faz frente ao problema da disseminacao
de imagens intimas. Ela s6 garante a retirada de imagens especificas, em
links previamente indicados.

Uma disposicao interessante do DSA é o Art. 21, que versa sobre
notificacao de suspeita de crimes. As autoridades policiais ou judiciérias
devem ser imediatamente informadas sempre que a plataforma tomar
conhecimento de qualquer informagao que levante suspeitas de que ocor-
reu, esta a ocorrer ou pode ocorrer um crime grave que envolva ameacga a
vida ou a seguranca das pessoas. Ainda que o dispositivo, da forma que
foi elaborado, pareca excluir crimes como a NCII, ele aponta uma diregao
para uma posicao mais colaborativa entre plataformas e autoridades ju-
diciarias e policiais para combater crimes. Essa colaboragao, no entanto,
também precisa ser analisada com cautela, especialmente quando consi-
deramos paises com democracias erodidas ou em erosao.

Ao abordar as responsabilidades especificas das grandes platafor-
mas, o DSA estabelece, em seu art. 26, que eles devem avaliar riscos sis-
témicos, incluindo:

(a) A divulgacao de contetdos ilegais através dos seus servigos;

(b) Quaisquer efeitos negativos no exercicio dos direitos funda-
mentais ao respeito pela vida privada e familiar, a liberdade de ex-
pressao e de informacao, a nao discriminacao e direitos da crianga,
tal como consagrados nos artigos 7.°, 11.°, 21.° e 24.° da Carta, res-
petivamente; (UNIAO EUROPEIA, 2020)

Em outras palavras, ha protecoes expressas para o respeito a vida
privada, contra a divulgacao de contetidos ilegais. Ainda no mesmo arti-
g0, 0 Regulamento estabelece que as grandes plataformas devem avaliar
a forma como os seus sistemas de moderagao de contetidos, recomen-
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dacao'?, selegao e exibicao de publicidade influenciam eventuais riscos
—incluindo a propagacao potencialmente rapida e alargada de contetados
ilegais e de informagdes incompativeis com os seus termos e condigoes.

As grandes plataformas também devem buscar atenuar os riscos
(art. 27) e devem se submeter, a0 menos uma vez por ano, a auditorias
independentes feitas por organizacoes independentes, com reconhecida
experiéncia, objetividade e ética — todavia, a expensas proprias da plata-
forma (art. 28). Essa forma de auditoria, paga por quem sera auditado,
pode ser vista com desconfianca.

Por fim, o DSA também introduz sangdes severas para os presta-
dores de servicos digitais que nao cumprirem com as novas regulamen-
tagoes, seguindo o exemplo do Regulamento Geral de Protecao de Dados
(RGPD ou GDPR, na sigla angl6fona), com sancoes calculadas com base
no faturamento anual global (UNIAO EUROPEIA, 2020). Também na li-
nha do GDPR, as plataformas devem indicar um ou mais encarregados
responsaveis pela conformidade com o Regulamento (art. 32).

Também existem possiveis solucdes para a questao de moderacao
de contetido que nao passam necessariamente pela regulacao estatal.

Em 2016, o Facebook, Twitter, YouTube (pela Google) e Microsoft
experimentaram uma nova forma de “regulacao”, em conjunto com a
Comissao Europeia: o estabelecimento de Cédigos de Conduta, que es-
tabeleciam parametros para andlise e identificacao de “discurso de 6dio
ilegal”, bem como iniciativas de combate e remocao deste contetdo. Em
2018, o Instagram, o Snapchat e o Dailymotion se juntaram a esse Codigo
de Conduta, bem como o Jeuxvideo.com em 2019 e o TikTok em 2020
(EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 75).
Conforme Mariana Valente (2020b, pp. 89-90), tratava-se de um compro-
misso negociado — que pode ser mais favoravel do que regulacoes estatais,
frequentemente unilaterais por parte de Estados menos simpaticos ao
lobby do que os EUA.

Este Cédigo de Conduta nao vinculativo recomendava procedimen-
tos mais claros de “notificacao e acao» (notice and action), especialmente

13> Mais pormenorizadamente regulados no Art. 29.
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através do notice-and-take-down, monitoramento de palavras chaves, uso
de filtros e ferramentas de inteligéncia artificial. Além disso, também
recomendava ferramentas mais eficientes e tecnologias proativas; salva-
guardas mais fortes para garantir os direitos fundamentais; e uma coope-
racao mais estreita com as autoridades (EUROPEAN PARLIAMENTARY
RESEARCH SERVICE, 2021, p. 75).

Em outras palavras: até recentemente (ou seja, até as propostas da
DSA), o posicionamento da Comissao era confiar no compromisso, bas-
tante voluntéario, das plataformas, estabelecidos em cédigos de conduta.
Entretanto, ainda que resultados positivos possam ser apontados'?®, é difi-
cil avaliar a eficacia dos compromissos assumidos (EUROPEAN PARLIA-
MENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 75). Com a discussao do DSA,
a Uniao Europeia sinaliza uma mudanca de perspectiva, abandonando a
confianga na autorregulamentagao e buscando atualizar as regras acer-
ca de responsabilidade das plataformas (EUROPEAN PARLIAMENTARY
RESEARCH SERVICE, 2021, p. 77). Todavia, agora que a regulamentacao
esta se tornando obviamente uma possibilidade real na Europa, as pla-
taformas estao comegando mais seriamente a tentar se autorregular de
forma crivel, e a propor solucdes inovadoras que se situam na linha entre
a liberdade de expressao e o retardamento da propagacao da desinforma-
cao (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 78).

Ha um afastamento das obrigacdes de retirada de contetdo, e apro-
ximacao de decisdes no sentido de retardar a possibilidade de propagacao
de desinformacao (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVI-
CE, 2021, p. 78) — seja por alteragdes em algoritmos de alcance, desmone-
tizacao de contetdo ou insercao de flags ou avisos indicando que aquele
contetdo é questionavel (WELLS, 2020).

Outra solugao nao estatal esta sendo testada atualmente pelo Face-
book e tem atraido muita atencao. A empresa é um caso interessante para
a discussao acerca da responsabilizacao dos intermediarios e de possiveis
solucoes. A primeira equipe de moderacao de contetido do Facebook foi

3¢ Para mais informacoes, cf. EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE,
2021b, pp. 75-77.
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criada em 2009, contando com 12 pessoas € apenas uma pagina de regras
de moderacao (KLONICK, 2017, p. 1620).

A medida que a plataforma foi crescendo, cresceu também a pressao
da sociedade civil organizada, bem como dos governos de varios paises,
para que a empresa tivesse normas a respeito de quais contetidos seriam
aceitaveis ou nao. Isso porque, inegavelmente, as plataformas tornaram-
-se um espaco de debate publico, incluindo decisoes politicas e relativas
a direitos humanos. Ademais, mais do que um espago, as empresas fre-
quentemente agem como facilitadores, mediadores e eventualmente cen-
sores do debate publico (ESTARQUE; ARCHEGAS, 2021). Essas normas
sao conhecidas como Community Standards ou Padroes da Comunidade
(WRITING, 2021).

Foi apenas em abril de 2018 que o Facebook publicou, pela primeira
vez, as orientacoes internas que a empresa usa para aplicar os Padroes
de Comunidade (PUBLISHING, 2021). Em novembro do mesmo ano, o
CEO da empresa, Mark Zuckerberg, falou sobre a possibilidade da cria-
¢ao de um 6rgao independente para avaliar a moderacao de conteddo
(ZUCKERBERG, 2021). Em maio de 2020, o Facebook anunciou os 20
primeiros integrantes deste 6rgao, nomeado Oversight Board/Comité de
Supervisao (CLEGG, 2021).

A ideia do Comité é que nao seja responsabilidade do Facebook
a obrigacao de tomar inimeras decisdes deveras importantes, por conta
propria, acerca de liberdade de expressao e seguranga ao redor do mundo.
Para a criacao do Comité, segundo a propria empresa, foram buscadas
opinides de criticos e apoiadores do Facebook, organizando um proces-
so global de consulta com workshops e mesas redondas com mais de
650 pessoas em 88 paises diferentes. O 6rgao conta com uma carta final,
um fundo que visa garantir sua independéncia, um estatuto, um diretor
e um portal de recomendacoes. Ainda segundo a empresa, 0s membros
do Comité sao contratados diretamente pelo Comité de Supervisao, nao
sao funcionarios do Facebook e nao podem ser removidos pelo Facebook.
Ademais, o Facebook se comprometeu a implementar as decisoes do Co-
mité, desde que elas nao violem normas legais.
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Os primeiros casos do Comité foram selecionados para anélise em
dezembro de 2020 (HARRIS, 2020) e, em janeiro de 2021, as cinco pri-
meiras decisdes foram anunciadas. Foram avaliados cinco casos, de 3
continentes: Asia, Europa, e América (do Norte e do Sul). Dos cinco ca-
s0s, quatro tiveram a decisao original do Facebook revertida pelo Comité
(COMUNICADO, 2021).

Uma das decisoes alteradas pelo Comité foi justamente sobre nudez
e em solo brasileiro: o Comité revogou a remogao, realizada pela empresa,
de uma publicacao no Instagram que incluia fotos de sintomas de cancer
de mama com mamilos femininos a mostra (COMITE, 2021). A remocao
havia sido realizada por estar supostamente em desacordo com o Padrao
da Comunidade sobre Nudez Adulta e Atividade Sexual. Apds a selecao
do caso pelo Comité, mesmo antes da analise, o Facebook determinou
que foi um erro e restaurou a publicacao.

Segundo o Comité, a remogao incorreta da publicagdo, detectada
e realizada de forma automatizada, demonstrava a falta de supervisao
humana adequada, o que teria impactos em questoes de direitos huma-
nos. Ademais, o Padrao da Comunidade sobre Nudez Adulta e Atividade
Sexual do Facebook expressamente permite a nudez quando o usuario
busca “aumentar a conscientizacao sobre uma causa ou por motivos edu-
cacionais ou médicos” e especificamente permite que mamilos femininos
a mostra promovam a “conscientizacao sobre o cancer de mama”.

Em conclusao similar, a maioria das plataformas participantes do
Cddigo de Conduta nao vinculativo assinado com a Uniao Europeia, pre-
viamente apontadas, quando entrevistadas em estudo do Parlamento Eu-
ropeu observaram que, dependendo do tipo de contetido ilegal online, as
ferramentas automatizadas tém seus limites em termos de precisao e,
portanto, frequentemente devem ser acompanhadas por moderacao hu-
mana para garantir a exatidao (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEAR-
CH SERVICE, 2021, p. 75).

Hé outra decisao marcante envolvendo o Facebook, nudez e contas
brasileiras. A plataforma, que havia suspendido por sete dias a conta da
Funai (Fundacido Nacional do Indio) em funcao da publicacdo de foto de
mulheres indigenas com os seios a mostra admitiu, em 2018, que havia
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errado na decisao. Além disso, em 2016, a plataforma também reverteu
sua decisao de apagar da plataforma uma das fotografias acerca das bar-
baridades da guerra mais conhecidas do mundo: a foto de uma menina
nua em meio a um ataque estadunidense de napalm na Guerra do Vietna.

Embora ainda nao haja decisao do Board acerca da disseminacao
nao consensual de imagens intimas, ¢ possivel tracar alguns paralelos
com a decisao do caso de cancer de mama: tratou-se da remocgao de uma
nudez permitida pelos padroes da comunidade, enquanto o problema da
NCII é a nao remocgao de uma nudez nao permitida pelos padroes da co-
munidade. Percebe-se que o Facebook, seus moderadores e seus sistemas
de moderacao automatizados, na ddvida, optam por retirar imagens de
nudez.

O Facebook, como uma plataforma que proibe nudez em geral, nao
¢, hoje, um local propicio para a disseminacao nao consensual de imagens
intimas. Entretanto, nao ¢é essa chave que se busca para todas as platafor-
mas — nao se pretende que toda nudez seja proibida, mas sim as imagens
intimas nao consentidas. Em outras palavras: a solugao encontrada pelo
Facebook ¢ ttil para o ambiente que o Facebook pretende criar, mas nao
¢ suficiente para lidar com a NCII na internet.

Vé-se que a abordagem da NCII como questao de moderacao de
conteudo ilicito nas plataformas é uma possibilidade que tem o condao de
resolver alguns aspectos da questao, do ponto de vista juridico. Todavia,
muitos problemas permanecem.

Existem algumas politicas alternativas de regulacao das plataformas
em Estudo da UE publicado em 2021 — das quais algumas tém impactos
interessantes para a questao de moderacao de contetido'’ (EUROPEAN

137 Das politicas alternativas apresentadas no Estudo europeu, vale a pena destacar 6
recomendacoes focadas em resolver os problemas ligados a competigao e inovacao.
A primeira proposta é que se estabeleca um novo regulamento, ex-ante, pré-compe-
ticao, para as plataformas — em vdrios aspectos, na linha do que o DSA pretende ser.
Isso deve ser aliado a um C6digo de Conduta aplicavel (e fiscalizdvel) para as grandes
plataformas. Ao invés de confiar nas legislacdes antitruste, e esperar o dano ocorrer
e depois buscar o que fazer, devem ser criadas regras obrigatérias que impegam uma
maior desregulacao do mercado (EUROPEAN PARLIAMENTARY RESEARCH SERVI-
CE, 2021, p. 84). A segunda recomendagdo se concentra em regras que garantam a
liberdade de competigao, protegendo principios democraticos. A terceira proposta se
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PARLIAMENTARY RESEARCH SERVICE, 2021, p. 82). Um consenso ¢ a
necessidade de estabelecimento de um marco regulatério para as plata-
formas baseado em principios, especialmente a liberdade de competicao,
equidade de intermediagao e soberania da tomada de decisoes (MARS-
DEN; PODSZUN, 2020, p. 36). Segundo Anabelle Gawer, é preciso que
seja construido, em conjunto, um novo jeito de regular plataformas, para
garantir beneficios de uma economia digital para todos — em um arranjo
regulatério que seja bom para as plataformas, mas também bom para a
sociedade, a partir de didlogos construtivos entre big techs, reguladores e
academia (GAWER, 2021).

Vimos, portanto, que existem varias formas de se lidar com a mo-
deracdo de contetido — inclusive estratégias nao estatais. E preciso que
a NCII, em toda sua complexidade, seja levada em consideragdao no de-
senvolvimento dessas solucoes. Ela nao pode ser vista como um “dano
colateral indesejavel, mas inevitavel” para o crescimento de plataformas.
Da mesma forma, nao pode ser solucionada pela exclusao de toda nudez.
E preciso que as novas formas de moderar contetido levem em conta as
mulheres expostas — e nao sé no “centro do mundo”, mas pensando tam-
bém nas mulheres do Sul Global.

Partindo dessa premissa, ¢ importante abordar criticamente a for-
ma de moderagao de conteudo realizada no Brasil, a partir das experién-
cias de outros paises.

A lei de responsabilidade para plataformas no Brasil ¢ um modelo
que diverge das respostas juridicas dos Estados Unidos e da Uniao Euro-
peia. A remocgao de conteddo em territdrio brasileiro, em regra geral, de-
manda decisao judicial, com previsdes especiais para violagoes de direito

foca em disposicoes mais duras para casos de fusdes e aquisi¢oes, dificultando mo-
nopolios. A quarta recomendacdo visa garantir a equidade da intermediacao, através
de regras de nado discriminagao, de um acesso facilitado a mecanismos de resolucao
de conflitos e da possibilidade de controle de decisoes algoritmicas e de inteligéncia
artificial, através de processos mais transparentes. A quinta proposta se concentra
em garantir a soberania dos usudrios no momento de tomada de decisao, buscando
evitar que os usudrios sejam manipulados (MARSDEN; PODSZUN, 2020, pp. 46-47).
Trata-se do user-centered approach, ou human-centered approach. Por fim, a sexta
recomendacao ¢ a institucionalizacdo de um conjunto robusto e adaptavel de meca-
nismos de aplicacao da lei.
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autoral e NCII. Um dos pontos especificos do modelo brasileiro ¢ que ne-
nhuma plataforma tem direito @ imunidade por moderacao de contetdo
de boa-fé. Qualquer atividade de moderacao que prejudique os direitos
de um utilizador implica responsabilidade — mesmo que seja de boa-fé. E
isso nao se deu por desconhecimento da “clausula do Bom Samaritano”,
mas por debates profundos a época das discussdes sobre o Marco Civil da
Internet (CANABARRO; MARTINS, 2021; WACHOWICZ, 2015).

Enquanto a Section 230 ¢ o rascunho do DSA preveem a imunidade
prévia para comportamento de boa-fé da propria empresa perante seus
usuérios, no Brasil, ndao ha qualquer imunidade prévia para danos causa-
dos pelas decisoes e medidas tomadas pelos provedores de aplicativos da
internet® (CANABARRO; MARTINS, 2021). Essa ¢ uma das diferencgas
mais importantes entre o Marco Civil e a Se¢ao 230: o Brasil decidiu de-
liberadamente nao copiar a cldusula “Bom Samaritano”, o que significa
que a protecao proporcionada pelo Marco Civil no Artigo 19 nao concede
imunidade as praticas de moderacao de contetido adotadas pelos prove-
dores de aplicagao da internet.

O modelo de responsabilidade parcial intermediaria adotada pelo
Marco Civil acerta ao criar obstaculos para a aplicabilidade de pedidos
extrajudiciais de remocao de contetido que, nas ultimas duas décadas,
em outros lugares do mundo, ajudaram a fomentar a incerteza juridica
(CANABARRO; MARTINS, 2021), bem como dentincias de censura ou
inércia e reclamacoes acerca da baixa transparéncia dos processos deci-
sorios internos das plataformas. Em outras palavras: ao conceder imuni-
dade apenas para comportamento e contetdo de terceiros (e nao para o
proprio comportamento das plataformas), o Marco Civil contribuiu para
aumentar a previsibilidade legal no Brasil. Nesse sentido, no que tange a
moderacao de contetido, o modelo brasileiro parece mais interessante que
os modelos estadunidense e europeu (tanto o vigente quanto o proposto
pela DSA).

138 Exemplo: o Google foi recentemente obrigado a pagar uma compensagao por autén-
tica censura prévia quando aplicou seus termos de servi¢o para remover videos do
canal YouTube de uma organizagao da sociedade civil. Nos Estados Unidos, isso seria
resolvido diferentemente, por meio da aplicacdo da “cldusula do Bom Samaritano”
(CANABARRO; MARTINS, 2021).
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Outra especificidade do Marco Civil, que o afasta do modelo estadu-
nidense, é conceder total imunidade de responsabilidade aos provedores
de acesso a internet e indicar claramente que a infraestrutura da internet
nao deve ser afetada por questdes relativas as camadas superiores (ou
seja, camada de aplicacoes) da rede (CANABARRO; MARTINS, 2021).
Essa também ¢é uma decisao interessante do Marco Civil da Internet, pois
regras juridicas, criadas para regular plataformas, também impactam
outros tipos de aplicacdes que operam na mesma camada da internet.
Qualquer regulamentacao que force os provedores de infraestrutura da
internet a entrar no negécio da moderacao de contetido é potencialmente
perigosa e precisa ser evitada (CANABARRO; MARTINS, 2021).

Para Diego Canabarro e Bruna Martins (2021), o Marco Civil da
Internet ¢ um exemplo regulatério no sentido de evitar solucoes que
podem punir todos os usuarios das plataformas — como ocorre com ado-
¢ao de politicas que penalizem, sem as devidas media¢des, o comporta-
mento de terceiros nas plataformas. A abordagem adotada pelo Marco
Civil da Internet, também chamada de sistemas de responsabilidade
centrados em tribunais, privilegia a liberdade de expressao e é frequen-
temente relacionada a paises democraticos (GASSER; SCHULZ, 2015).
Tal modelo busca equilibrar a liberdade de expressao e informacao, ao
mesmo tempo que garante a vitima de contetido nocivo meios legal-
mente previstos para identificar seu infrator e remover o material con-
testado (LEMOS; SOUZA, 2015).

Ela ¢ indicada como padrao de liberdade de expressao em varios
documentos internacionais, como o Relatério Especial da ONU sobre a
promocao e a protecao do direito a liberdade de opiniao e expressao, de
2013, que valoriza a supervisao das decisdes das plataformas por 6rgaos
independentes, e pelos Principios de Manila sobre Responsabilidade In-
termediaria, de 2015, que estabelecem que o contetido nao deve ser res-
tringido sem ordem de uma autoridade judicial.

Para alguns autores, entretanto, a previsao brasileira acerca da res-
ponsabilizacao dos intermediarios se focou em um trade-off, uma troca,
entre liberdade de expressao e remocao eficiente de contetdo irregular
(LEMOS; SOUZA, 2015; ZINGALES, 2015; KELLER, 2020), com anélises
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superficiais e insuficientes de varias implicacoes institucionais graves de-
correntes desse arranjo regulatorio'*.

Também ¢ um acerto a excegao para NCII, reconhecendo que esse
tipo de violéncia nao precisa passar por analise do judiciario para que seja
obrigatoria sua remogao, mas apenas por analise que identifique a nudez,
combinada com dentncia da pessoa exposta, que demonstre a falta de
consentimento com o compartilhamento. No entanto, o problema de que
a dentncia continua restrita as maos de uma minoria de mulheres digi-
talmente letrada continua existindo, e parece nao ser possivel de resolver
por diferentes arranjos legais de responsabilizacao das plataformas.

Para os intermediarios, no Brasil, a responsabilidade esta mais cla-
ramente definida em fungao do art. 21 do Marco Civil — eles devem indis-
ponibilizar o contetido apds o requerimento da pessoa exposta ou do re-
presentante legal, sem necessidade de ordem judicial, de forma diligente,
no ambito e nos limites técnicos do seu servico. Entretanto, mesmo essa
disposicao legal deixa espago para interpretagdes — qual o tempo e forma-
to adequado para que a indisponibilizacao seja considerada “diligente”,
ap6s a dentncia? As decisdes dos Tribunais da Federagao dependem da
decisao discricionaria dos juizes caso a caso e variam.

Além disso, o que exatamente seria “indisponibilizar o contetdo”?
Ainda que o desejo principal das vitimas geralmente seja a retirada de
todos os posts existentes com a imagem e, ainda, o impedimento da rea-
lizacao de novas postagens com aquele contetido, o posicionamento atual
do STJ ¢ diferente. Em interpretacao do §1°° do Art. 19 do Marco Civil

139 Para Clara Keller, um sistema que se concentra apenas na acgao do judiciario padece dos
seguintes problemas: primeiro, ele traz ao escrutinio ptblico apenas uma parte limitada
do contetdo que circula na internet, deixando um grande espaco para a regulamentacao
privada das plataformas, geralmente opaca, nao justificada e sem supervisao externa
(2020, p. 7). Segundo: por deixar esse grande espaco para a moderagao privada de con-
tetdo, ela gera efeitos sobre o contexto mais amplo da governanga do contetido online,
deixando a definicao acerca do que pode e o que nao pode ocupar a esfera publica da
internet a margem de decisbes estatais ou do povo. Terceiro, ela por vezes permite o jul-
gamento de questoes técnicas da rede por érgaos sem experiéncia na area. Quarto, isola
os efeitos das politicas publicas da escolha publica democrética (KELLER, 2020, p. 7).

1408 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, iden-
tificacao clara e especifica do conteddo apontado como infringente, que permita a
localizagao inequivoca do material.”
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da Internet, que se estende ao paragrafo tnico do Art. 21'*!, o Tribunal
entende que a indicacao “clara e especifica do contetido apontado como
infringente, que permita a localizacao inequivoca do material” que a pla-
taforma tem a obrigacao de retirar é a apresentacao do localizador URL
— dito de outro modo, os /inks em que a imagem foi postada'®.

Ainda que essa medida seja compreensivel, pois nem sempre a pla-
taforma tem condigdes de retirar todas as imagens — e as versoes das ima-
gens — intimas ali divulgadas, ¢ 6bvio que tal disposicao nao supre o real
desejo das vitimas: de que seu corpo deixe de circular na internet. Isso
demonstra, mais uma vez, nao s6 a inadequagao das solugoes juridicas
para muitas das demandas da realidade, mas também a dificuldade da
adequacao do direito para os problemas trazidos pela arquitetura da rede
— agil, flexivel e com bases também técnicas.

141 “Paragrafo tinico. A notificagao prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade,
elementos que permitam a identificacao especifica do material apontado como viola-
dor da intimidade do participante e a verificagao da legitimidade para apresentagao do
pedido.”

142 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR DE APLI-
CAQAO. YOUTUBE. OBRIGAQAO DE FAZER. REMOQAO DE CONTEUDO. FOR-
NECIMENTO DE LOCALIZADOR URL DA PAGINA OU RECURSO DA INTERNET.
COMANDO JUDICIAL ESPECIFICO. NECESSIDADE. 1. Acao ajuizada 08/04/2011.
Recurso especial interposto em 06/08/2015 e atribuido a este Gabinete em 13/03/2017.
2. Necessidade de indicagao clara e especifica do localizador URL do contetido infrin-
gente para a validade de comando judicial que ordene sua remocao da internet. O for-
necimento do URL ¢ obrigacdao do requerente. Precedentes deste STJ. 3. A necessidade
de indicacao do localizador URL nao ¢ apenas uma garantia aos provedores de aplica-
¢ao, como forma de reduzir eventuais questdes relacionadas a liberdade de expressao,
mas também ¢ um critério seguro para verificar o cumprimento das decisoes judiciais
que determinar a remocao de contetido na internet. 4. Em hip6teses com ordens vagas
¢ imprecisas, as discussdes sobre o cumprimento de decisao judicial e quanto a aplica-
¢ao de multa diaria serdo arrastadas sem necessidade até os Tribunais superiores. 5. A
ordem que determina a retirada de um contetido da internet deve ser proveniente do
Poder Judicidrio e, como requisito de validade, deve ser identificada claramente. 6. O
Marco Civil da Internet elenca, entre os requisitos de validade da ordem judicial para
a retirada de contetido infringente, a “identificacdo clara e especifica do contetido”,
sob pena de nulidade, sendo necessario, portanto, a indicagao do localizador URL. 7.
Na hip6tese, conclui-se pela impossibilidade de cumprir ordens que nao contenham o
conteudo exato, indicado por localizador URL, a ser removido, mesmo que o acérdao
recorrido atribua ao particular interessado a prerrogativa de informar os localizadores
unicos dos contetidos supostamente infringentes. 8. Recurso especial provido. (BRA-
SIL [STJ], 2018).
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Por fim, a solugao da moderacao do contetido nao contorna o pro-
blema da aposta no consentimento e na autonomia do sujeito. Mais uma
vez, a solugao é relegada ao sujeito autdbnomo, fundado em conceitos mo-
dernos, capaz de se informar conscientemente de todos os possiveis per-
calcos e possibilidades decorrentes de cada escolha.

No entanto, como visto, tal perspectiva nao mais se sustenta. Esse
sujeito nao existe quando se demanda o consentimento para tratamento
de dados pessoais, e continua a nao existir quando se demanda consen-
timento e autonomia para escolhas e acdes relacionadas a moderacao
de contetidos. Ademais, a ideia desse sujeito autdbnomo se torna ainda
mais problematica quanto mais se afasta do ideal de sujeito universal
da modernidade.

3.2 DISSEMINACAO NAO CONSENSUAL
DE IMAGENS iNTIMAS NO BRASIL:
ORDENAMENTO JURIDICO E JUDICIARIO

Além das legislagcoes de moderacao de contetido de plataformas,
existem diversos outros enfoques legais para a NCII. Neste capitulo, serao
indicadas as demais abordagens realizadas no Brasil, pelo ordenamento
juridico e pelo judiciario.

Ha protecao especifica para disseminacdao nao consensual de
imagens intimas de criancas e adolescentes prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA — Lei n. 8.069, de 1990), ap6s a reforma
trazida pela Lei n.° 11.829/2008, que buscou aprimorar o combate a pro-
ducao, venda e distribuicao de pornografia infantil, bem como crimina-
lizar a aquisicao e a posse de tal material e outras condutas relacionadas
a pedofilia na internet. Com a reforma, foram inseridos no Estatuto uma
série de artigos que buscam combater a disseminacao de material porno-
grafico ligado a pedofilia (arts. 240, 241, 241-A, 241-B e 241-C), incluindo
montagens e simulagdes. A protecao, como indicado, limita-se a imagens
que envolvam criangas ou adolescentes, nao sendo uma regra geral para
a NCII.



ALICE DE PERDIGAO LANA

Na seara penal, uma lei de 2012 surgiu por conta de uma dentncia
de NCII, e trés leis de 2018 passaram a regular essa violéncia. Assim como
ocorreu com a inclusao do Art. 21 do Marco Civil da Internet, muitas
delas surgiram por decorréncia de eventos concretos, que ganharam no-
toriedade, para os quais nao foi apresentada resposta juridica suficiente.

ALein. 12.737/2012 ficou conhecida como Lei Carolina Dieckmann,
pois parte de sua rdpida aprovacao foi atribuida a polémica decorrente da
invasao do computador da atriz, que teve fotos intimas divulgadas online.
O diploma legal alterou o Cédigo Penal para tipificar delitos informaéticos,
dentre eles a invasao de computadores para obter dados e informagdes.

A TLein.? 13.642/2018, também chamada de Lei Lola, em funcao das
dificuldades encontradas pela blogueira feminista Lola Aronovich, atribui
a Policia Federal, e nao as Policias Civis, a investigacao de “crimes pratica-
dos por meio da rede mundial de computadores que difundam contetido
miségino, definidos como aqueles que propagam o 6dio ou a aversao as
mulheres”.

A Lei n.° 13.718/2018 inclui no C6digo Penal o artigo 218-C (“Di-
vulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena
de sexo ou de pornografia”), que tipificou a divulgacao, por qualquer
meio, de video e foto de cena de sexo ou nudez ou pornografia sem o
consentimento da vitima, além da divulgagao de cenas de estupro, com
o fim de vinganca ou humilhagao (ato punivel por pena de um a cinco
anos). Prevé-se que a pena serd aumentada em até dois tercos se o crime
for praticado por pessoa que mantém ou tenha mantido relacao intima
afetiva com a vitima, como namorado, namorada, marido ou esposa'®’.

A Lein.° 13.772/2018, por sua vez, reconhece que a violagao da inti-
midade da mulher configura violéncia doméstica e familiar e criminaliza
o registro nao autorizado de conteido com cena de nudez ou ato sexual
ou libidinoso de caréter intimo e privado, de modo a tipificar como crime
a NCII. Essa Lei incluiu no Cédigo Penal o art. 216-B, que criminaliza o

4 Pelo §2° do mesmo artigo, ndo ha crime quando o agente pratica as condutas descritas
no caput deste artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou
académica com a adocao de recurso que impossibilite a identificagao da vitima, ressal-
vada sua prévia autorizagao, caso seja maior de idade.
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ato de produzir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, con-
tettdo com cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo e
privado sem autorizacao dos participantes (pena de detengao de 6 meses
a 1 ano e multa). A mesma pena aplica-se a producao de montagens que
incluam pessoa em cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater
intimo. Essa Lei altera, ainda, o inciso II do caput do art. 7° da Lei Maria
da Penha (Lei n.° 11.340/2006), incluindo dentre as modalidades de vio-
léncia psicoldgica a “violacao de intimidade”. Tal alteragao é importante
porque insere a disseminacao nao consensual de imagens intimas e as
demais formas de violagdo de intimidade dentro do rol protetivo da Lei
Maria da Penha. Isso aumenta as chances de tal ato ser compreendido,
tanto no ambito legal quanto social, como a violéncia de género que efe-
tivamente €.

Ainda que a responsabilidade civil independa da criminal, confor-
me o art. 935 do Cédigo Civil (que consagrou a divisao das instancias da
ilicitude), a lei penal pode servir como roteiro para a configuragao inicial
das condutas ilicitas civis, pela violagao de deveres legais'*> (TARTUCE,
2018). A legislacao penal, portanto, ¢ relevante para a regulagao da ma-
téria no ambito civil, visto que fixa um critério importante de ilegalidade
e violagao de direito.

A abordagem aqui realizada se concentra nas solugdes civeis pos-
siveis para os casos de danos decorrentes da divulgacao de imagens inti-
mas, com base sobretudo nos artigos 186, 187 e¢ 927 do Cédigo Civil — os
principais dispositivos que regulam temas de responsabilidade civil.

A responsabilidade civil divide-se em responsabilidade civil sub-
jetiva'#® e responsabilidade civil objetiva. Na responsabilidade subjetiva,

144 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo ques-
tionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.

145 Ademais, conforme o mesmo artigo, a existéncia e autoria do fato, ap6s decididas no

juizo criminal, ndo podem ser questionadas em questoes de responsabilidade civil.
Presente o dano, ha o enquadramento, no direito privado, nos dispositivos de respon-
sabilidade civil do Codigo Civil, surgindo dai o dever de indenizar.

146 A responsabilidade civil subjetiva relaciona-se com a nogao de que o dano deve ser
atribuido a outra pessoa quando sua conduta for inadequada segundo padrdes mé-
dios de conduta. Nessa resposta ha um profundo sentido moral, pois as condutas
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aquilo que justifica a interferéncia do ordenamento juridico na relagao in-
tersubjetiva nao é o fato de a pessoa ter causado dano a outrem, mas sim
o fato de a conduta danosa ser classificada como inadequada seguindo
padroes médios de conduta. O modelo geral da responsabilidade extra-
contratual subjetiva se encontra, no Cédigo Civil, mediante uma conjuga-
cao do Art. 186 com o Art. 927, caput. Na responsabilidade civil objetiva,
a justificativa para indenizagao estd fincada na conduta objetivamente
desenvolvida pelo agressor, independentemente de qualquer desvalor
subjetivo de culpa ou dolo. A responsabilidade civil, no caso da NCII, ¢é
subjetiva em principio, salvo nos casos de provedores de aplicacoes de
internet, conforme analisado anteriormente.

O dano indenizado em casos de NCII é um dano extrapatrimonial
— em outras palavras, um dano a bens juridicos que nao podem ser exata-
mente expressos em pectinia. Sao os bens existenciais (também chama-
dos de bens morais'¥’), que decorrem de uma esfera despatrimonializada
dos direitos do individuo. Uma sensivel parte desses bens extrapatrimo-
niais encontra-se nos chamados direitos da personalidade, como a ima-
gem e o nome'*®, Aqui chegamos em um dos limites que o ordenamento

humanas devem atender a determinados padrdes de cuidado — que, em dltima analise
sdo padrdes de moralidade (ITURRASPE; PIEDECASAS, 2016, pp. 25-27). A respon-
sabilidade civil foi historicamente construida sob o modelo da responsabilidade sub-
jetiva — a responsabilidade do sujeito, vinculada ao desvalor da conduta do sujeito. A
justificativa da indenizacdo do dano aparece claramente em frase atribuida a Rudolf
von Thering, de que ndo é um dano que justifica o dever de indenizar; o que justifica
o dever de indenizar ¢ a culpa do agressor (SALVI, 1998, p. 11). Trata-se da culpa em
sentido lato, que vem a abranger tanto a culpa em sentido estrito, que seria o agir ne-
gligente, imprudente, ou dotado de impericia, quanto o dolo — o agir consciente para
causar danos e prejuizos.

47 Para alguns autores, como Rodrigo Xavier Leonardo (2004 ), é possivel apontar uma

imprecisao técnica no uso indistinto dos termos “dano extrapatrimonial” e “dano
moral”, porque a moral ¢ apenas um dos bens juridicos extrapatrimoniais que po-
dem ser objeto de violacdo — outros bens juridicos extrapatrimoniais podem ser vio-
lados, sem necesséria relacdo com a honra. Para esse jurista, a maneira mais técnica
de tratar do dano moral é reconhecé-lo como um género do dano extrapatrimonial,
sendo a moral apenas um dos bens juridicos que podem eventualmente ser agredi-
dos. A imagem, por exemplo, tem uma perspectiva patrimonial e uma perspectiva
extrapatrimonial.

148 Até a Constituigao de 1988, havia um grande debate acerca de sua indenizabilidade ou
nao. A partir da Constituicao de 1988, consolidou-se o entendimento de que, por mais
que a peclinia nao consiga expressar com exatidao esses bens, ela traz algum grau de
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juridico ostenta para a protegao da pessoa. Quando nao ¢ possivel inibir
o dano, e quando ele é de indole extrapatrimonial, nunca sera possivel
que o direito dé uma resposta que seja adequada a altura do dano. O
bem extrapatrimonial, como objeto dos direitos da personalidade, ¢é re-
conhecido, mas a resposta quase sempre ¢ uma determinada quantia em
indenizagao.

Os direitos da personalidade, quando violados, sao quase sempre
protegidos por meio dos instrumentos proprios da responsabilidade civil,
como a indenizacao em pecuinia (tutela pelo equivalente monetario), e
por meio de tutelas especificas, como a tutela de remocao de ilicito e a
tutela inibitéria — frisando que esta Gltima nao ¢ uma técnica processual,
mas sim uma tutela do direito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 206). Dessa forma, é importante abordar, ainda que brevemente,
a tutela pelo equivalente monetdrio'#’, a tutela inibitéria e a tutela de
remocao do ilicito, pois os trés sao mobilizados para responder os casos
relacionados a NCII.

Uma das principais expressoes da responsabilidade civil ¢ a agao de
indenizacao em pectinia — que, em termos de tutela de direitos, se expres-
sa pela tutela pelo equivalente monetario. A tutela pelo equivalente pode
ser definida como o contrario da tutela especifica e ocorre quando, ja
ocorrido o dano ou o inadimplemento, nao ¢é possivel a tutela especifica,
sendo necessdria a reparacao por algo equivalente — com frequéncia, valo-
res monetarios (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 504). Ela
quase sempre ¢ a primeira forma pensada para tutela jurisdicional contra

compensacao ao lesado e sao validas (TARTUCE, 2017, p. 567). Atualmente, temos
ampla indenizabilidade dos danos extrapatrimoniais, ¢ também de danos que tém
dimensao coletiva, como o0 meio ambiente, 0o mercado consumidor e os telespectadores
difusos. Temos, portanto, uma ampliacdo da quantidade de bens que sao protegidos
pelo ordenamento juridico, que ndo sao necessariamente patrimoniais. Por outro lado,
ha também uma ampliacdo das condutas que o direito deve tomar como agressivas
aos bens juridicos. Como exemplo, pode-se citar a imensa gama de diferentes danos
provenientes da internet, na qual estd incluida a NCII.

149 Vale ressaltar que a tutela pelo equivalente nao significa, necessariamente, tutela
prestada em dinheiro. Se alguém se obrigou a pagar certa quantia em dinheiro e nao
o faz, a tutela que confere pectinia a outra parte ¢ tutela especifica, e nao equivalente
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 504).
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dano ou ilicito civil, mas nao é e nem deve ser a tinica (MARINONTI; ARE-
NHART; MITIDIERO, 2016, p. 213; ARENHART, 2000).

A jurisdicao tem o dever de tutelar os direitos e viabilizar as tutelas
necessarias para sua efetiva protecao. A melhor protecao do direito, intui-
tivamente, ¢ aquela que impede a sua violacao. Nas palavras de Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2016, p. 216), ter direito a algo é, em realidade,
“ter direito a uma forma de tutela que seja capaz de impedir ou inibir a
violacao do direito”. Tal afirmacao é ainda mais verdadeira quando ob-
servada sob a 6tica dos direitos da personalidade, em especial direitos
como imagem, privacidade e protecao de dados pessoais e sua violagao
na internet — pois basta que um tnico internauta tenha feito uma cépia
do material para sua replicacio em poucos segundos (FARIA; ARAUJO;
JORGE, 2015). A violagao desses direitos, ainda que gere o dever de inde-
nizar, nao pode ser efetivamente revertida.

A tutela inibitéria, por sua vez, é dirigida contra a probabilidade
da pratica do ato contrario ao direito, sendo essencialmente preventiva
e destinando-se a impedir a pratica, repeticao ou continuacao de um
ilicito™® (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, pp. 488-489).
Conforme esclarece Teffé (2018), a tutela preventiva do ilicito, que tem
como objetivos impedir a pratica do ilicito e inibir a repeti¢ao ou a conti-
nuagao de sua préatica, é de especial importancia no ambito da internet.
Isso porque, uma vez online o conteudo danoso, em virtude da veloz
transmissao de dados na rede, é deveras dificil sua indisponibilizacao,
sendo necessarias agdes rapidas e enérgicas antes que a medida se torne
completamente ineficaz. Nesses casos, a “velha forma do equivalente
pecuniario” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 489) mos-
tra-se, com frequéncia, inadequada para a efetividade da protegao do
direito que se visa proteger.

Outra tutela essencial para ilicitos ocorridos na internet é a tute-
la da remocao do ilicito, também chamada de tutela reintegratéria. Ela

150 Os autores destacam a diferenca entre dano (que se relaciona com a obrigacao de in-
denizar) e ilicito civil (ato contrario ao direito, sem necessariamente incluir o dano),
frisando a necessaria protecao deste ultimo pela técnica civilistica, para garantir a
efetivacao da norma nao observada (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p.
498).
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visa remover ou eliminar o préprio ilicito, ou seja, a causa do dano, sem
concentrar-se no ressarcimento do sujeito prejudicado pelo dano (MA-
RINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 499). Elimina-se a fonte do
dano em vez de buscar remedia-lo através de valores indenizatérios (MA-
RINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 219) — o que ¢é especialmente
importante para ilicitos que ocorrem na internet e podem ter seus efeitos
aumentados quanto mais perduram no tempo.

Ap6s entendermos as molduras juridicas possiveis para a NCII no
Brasil, analisar as decisdes do Superior Tribunal de Justica a respeito da
disseminacao nao consensual de imagens intimas ¢ uma boa forma de
compreender quais direitos sao mobilizados nesta tematica e, simulta-
neamente, como o corpo (ou as tentativas de seu encobrimento) é tratado
pelo Direito em suas disputas cotidianas.

A andlise das decisoes da Corte Superior brasileira parte da com-
preensao do direito como pratica discursiva, com efeitos de poder (FOU-
CAULT, 1977). No direito aplicado nos tribunais, as mais diversas ca-
tegorias, como corpo e pessoa, quase sempre sao tratadas como algo
pré-constituido e ahistérico. Para uma leitura juridica mais acurada, é
preciso que se olhe para os processos de construcao da subjetividade: ao
criar algo para o mundo juridico, também se cria social e materialmente.
A criacao/exclusao do corpo no direito constréi o corpo no mundo (HYDE,
1997, p. 82). Nesse sentido, a técnica juridica é um poderoso operador
ontologico que efetivamente constréi o mundo ao qual suas disposicoes
se referem (BEVILAQUA, 2010, p. 22).

Quatro recortes orientaram a pesquisa jurisprudencial. O primeiro
¢ temporal: foram levantadas decisoes desde 1988, data de criacao do
STJ. O recorte territorial, por sua vez, engloba todo o territdrio brasileiro,
em razao da competéncia do Tribunal®'. O terceiro recorte é juridico: op-
tou-se por focar na responsabilizagao civil, e nao penal, justamente pela
temaética de privacidade e consentimento estar englobada nos direitos da

1 Ainda que acontecimentos na internet frequentemente envolvam varios paises e se-
jam um desafio em discussdes sobre soberania, a analise feita neste capitulo, por se
debrucar sobre as decisdes do STJ e procurar compreender a leitura do Judicidrio bra-
sileiro sobre o caso, nao entrara nesse campo.
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personalidade, parte do Direito Civil. O quarto é conceitual: foram busca-
dos apenas casos de disseminacao nao consensual de imagens intimas —
dito de outro modo, o compartilhamento, sem o consentimento da pessoa
exposta, de fotos e videos intimos'2.

Para realizar esta andlise, foram feitas buscas no banco de juris-
prudéncia online do Superior Tribunal de Justica brasileiro com os ter-
mos “pornografia de revanche”, “pornografia de vinganca”, “exposi-
¢ao pornografica”, “vinganga pornografica” e as combinagdes “imagens
pornograficas” e “internet”; “imagens intimas” e “internet”; “privaci-
dade” e “internet” e “nudez”; e “privacidade” e “internet” e “nua”. Dos
16 resultados encontrados, apenas trés acérdaos preenchiam os crité-
rios da pesquisa. Boa parte dos resultados versa sobre tema distinto,
como a pedofilia.

O acérdao mais recente, que sera referido como Acérdao 1, foi jul-
gado em 19/05/2020. Trata-se do Recurso Especial n.° 1.735.712/SP, rela-
tado pela Min. Nancy Andrighi. E o caso de uma mulher que teve fotos
intimas divulgadas por um ex-namorado em redes sociais. A decisao final
da Corte foi condenar o Facebook a pagar vinte mil reais a autora por
manter o contetido online, mesmo apo6s diversas notificagdes. Nao ha re-
gistro de que o ex-namorado, responsavel pela divulgacao das fotos, te-
nha sido processado na esfera civel. A relatora, na decisao, afirma:

[...] a mulher vitima da pornografia de vinganca sabe que sua in-
timidade foi indevidamente desrespeitada e, igualmente, sua ex-
posicao nao autorizada lhe é humilhante e viola flagrantemente
seus direitos de personalidade (BRASIL [STJ], 2020, p. 13).

O acoérdao, corretamente, frisa que a conduta da mulher exposta
nada tem a ver com a humilhacao que sofre pela divulgacao das imagens.

52 Nao importa, para essa definicdo, por quem o material foi produzido ou se foi inicial-
mente enviado para uma pessoa especifica. Com essas duas delimitagdes, também
se exclui a andlise da pornografia comercial, da exploracao sexual e da pornografia
infantil (envolvendo criangas até doze anos, conforme art. 2° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente). Ademais, ainda que se reconhega a importancia do tema, nao se
analisard pornografia em seu sentido amplo, no sentido de exploracdao de imagem
para o consumo, para nao extrapolar o debate sobre privacidade e consentimento.
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No que diz respeito a NCII, a exposicao nao autorizada dos corpos femi-
ninos ¢ identificada como violacao dos direitos da personalidade, como se
vé da fundamentagao deduzida no Acérdao 1: “a mulher vitima da por-
nografia de vinganga sabe que sua intimidade foi indevidamente desres-
peitada” (BRASIL [STJ], 2020, p. 13). O que foi violado, na linguagem do
tribunal, foi sua intimidade, sem qualquer referéncia ao corpo exposto.

Chama a atengao o modo como a decisao enuncia o problema, sem
sequer mencionar o corpo, como na ementa do Tribunal de origem do
Acérdao 1, que faz referéncia apenas ao “contetdo tido por ofensivo pelo
autor”. No entanto, o “contetudo tido por ofensivo” pela autora era a ex-
posicao de seu corpo nu, que ¢ equiparada a qualquer outra ofensa moral,
num processo de ofuscamento duplo: do corpo exposto e do viés de géne-
ro da revenge porn pela negacao da linguagem.

O segundo acérdao analisado, proferido em 19/03/2018, ¢ também
relatado pela Min. Nancy Andrighi, ¢ o Recurso Especial n.° 1.679.465/SP,
referido adiante como Acérdao 2. Ele concerne a divulgacao de imagens
intimas de uma adolescente, sem seu consentimento, apés o furto do
cartao de memoria de seu celular por uma colega. Houve pedido para que
a Google retirasse de circulacao as URLs indicadas, com base no art. 21
do Marco Civil da Internet. Em sua fundamentacao o acérdao reconhece
que “esse tipo de exposicao representa uma grave violacao aos direitos
de personalidade” (BRASIL [STJ], 2018, p. 15) — novamente focando a
violagao nos direitos da personalidade, e nao no corpo.

Em seu voto, a Ministra sublinha o recorte de género e caracteri-
za a NCII como uma violéncia contra os direitos sexuais de mulheres,
especialmente de adolescentes, indicando pesquisas que demonstram
que “grande parte dos acontecimentos que envolvem a pornografia de
vinganca tem como vitimas adolescentes entre doze a dezesseis anos”
(BRASIL [STJ], 2018, p. 11). A ministra aponta que essa violéncia, ainda
que nao seja suportada exclusivamente pelas mulheres, ¢ “especialmente
praticada contra elas, refletindo uma questao de género, culturalmente
construida na sociedade” (2018, p. 12).

Ao analisar o Acordao 2, vé-se que a decisao esta focada nas especi-
ficidades da violacao de privacidade via internet e o papel dos provedores
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de buscas. No texto da decisao, a exposicao do corpo é substituida pelo
termo exposicao da imagem, como vé-se no trecho “disseminacao nao
autorizada de imagem em nudez total, parcial ou midias que retratam ato
sexual” (BRASIL [STJ], 2018, p. 15). Nessa mesma decisao, o problema
juridico é equacionado em termos de violacao de direitos da personalida-
de e auséncia de consentimento: “cenas de nudez e de conotagao sexual
de carater totalmente privado da recorrida, cuja divulgacao ocorreu sem
nenhuma autorizacao por parte dela” (BRASIL [STJ], 2018, p. 11).

Os efeitos nocivos da NCII, definidos no meio juridico como viola-
cao de direitos fundamentais a autonomia, integridade e expressao se-
xual, tém impactos corporais. Varias mulheres vitimas de revenge porn
descrevem o fato como uma violéncia contra seus corpos ou como vio-
Iéncia sexual, nao contra sua “privacidade” ou “imagem” (MCGLYNN;
RACKLEY, 2017, p. 31). Essa dimensao é, todavia, obscurecida no discur-
so juridico, como ¢ visivel na fundamentacao do voto vencedor do Acér-
dao 2, ao se afirmar que o video contém “cenas de nudez e de conotagao
sexual de carater totalmente privado da recorrida, cuja divulgacao ocor-
reu sem nenhuma autorizacao por parte dela”. Ater-se a esses termos
e ignorar o corpo descola o campo juridico da realidade das mulheres
expostas — visto que seu corpo esta implicado nessas praticas, das quais a
violéncia de género ¢ indissociavel.

O ultimo acérdao, Recurso Especial n.° 1.445.240/SP, publicado em
22/11/2017, adiante referido como Acérdao 3, teve como relator o Min.
Luis Felipe Salomao. A situacao fatica objeto da decisao ocorreu em uma
festa universitaria em 2002, na qual havia pequenos quartos feitos de
tapume, decorados com almofadas, chamados de “cantinhos do amor”,
para que convidados “se sentissem a vontade e fizessem aquilo que lhes
aprouvesse”. Os quartos eram guardados por segurangas, para garantir a
privacidade dos casais.

A autora da agao estava realizando atos de cunho sexual com seu
parceiro em um desses pequenos quartos e foi surpreendida por flashes
de camera fotografica'®’. Poucos dias ap6s a festa, as fotografias foram

53 Ambos foram impedidos, pelo seguranga, de alcancar a pessoa que fez os registros.
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divulgadas na internet, alcancando enorme repercussao e sendo objeto
de reportagens em revistas e programas televisivos. A mulher exposta,
menor de idade na época, entrou com pedido indenizatério contra o autor
das fotografias e contra um dos responsaveis pela divulgacao das fotos na
internet, que recebeu as fotos por e-mail e passou a divulga-las em seu
site e blog, identificando o casal e tecendo comentarios ofensivos sobre a
autora, como “vagabundinha de merda” e “putinha”. No curso do pro-
cesso, foi firmado acordo com o autor das fotos. A parte do processo que
chegou ao Tribunal Superior foi em relacao a indenizacao fixada para o
responsavel pela divulgacao na internet (BRASIL [STJ], 2017).

0O voto do Ministro relator, acompanhado pela maioria, decidiu pela
majoracao do valor devido pelo responsavel pela divulgacao das fotos
para 130 saldrios-minimos. Na decisao, o Ministro relaciona o direito a
intimidade e a vida privada, protegidos pela Carta Magna (BRASIL [STJ],
2017), com o poder da pessoa de subtrair certos aspectos de sua vida do
escrutinio publico — novamente sem mencao ao corpo. O voto-vencido,
relatado pelo Min. Marco Buzzi, embora também enquadrando a questao
em termos de violagdo a intimidade e a honra, limitou a discussao ao
quantum da indenizacao, e apresentou divergéncia quanto ao voto do Re-
lator, para fixar em valor menor a indenizacao devida a vitima.

Em sua declaragao de voto, que acompanhou voto vencido do Min.
Marco Buzzi, o Min. Raul Aratjo apresenta uma fundamentacao bastante
significativa, pois parte do pressuposto de que teria havido culpa concor-
rente da mulher exposta — a seu ver, “nem tao menor de idade assim” —
que “se arrisca a tanta intimidade em um ambiente que nao é um quarto
de casal — mas um cubiculo de meia parede, mero tapume” (BRASIL
[STJ], 2017, p. 21). Para o Ministro, “nao houve violagao de espago segu-
ro, intimo. O casal vitima foi se expor praticamente em publico” (BRASIL
[STJ], 2017, p. 21). Ainda, asseverou que s6 deixou de negar provimento
ao recurso porque o recorrido, responsavel por divulgar as fotos, buscou
“realmente prejudicar aquelas pessoas retratadas para além daquilo que,
em certa medida, deram cabimento” (BRASIL [STJ], 2017, p. 21).

A argumentacao foi afastada pelo acérdao, que evidencia que a pri-
vacidade da autora nao foi violada por conta da “precariedade da estru-
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tura, mas, ao revés, por ato comissivo de um dos réus” (BRASIL [STJ],
2017, p. 18), pois os “cantinhos do amor” existiam justamente para man-
ter aqueles atos privados, como ocorre com cabines de banheiros ptblicos
e provadores de lojas.

Ja o voto da Min. Maria Isabel Gallotti, que seguiu o relator, re-
fere-se a “ofensa ao direito a privacidade e exposigao de forma nociva e
injuriosa de fotos da autora” (BRASIL [STJ], 2017, p. 28) — novamente
se focando em direitos da personalidade, especialmente a privacidade e
a imagem. A Ministra pontua que o recorrido gerenciava quatro sites na
internet, tendo criado um especificamente para divulgar, comentar e re-
ceber noticias sobre o fato.

O Acérdao 3 igualmente nao se refere ao corpo exposto, mas sim
ao “conjunto de atividades que formam seu circulo intimo”; “esfera inti-
ma”; “vida privada”; “manifestacoes que normalmente se subtraiam do
conhecimento de pessoas alheias ao circulo de intimidade”; “exposicao
de fatos da vida intima da recorrente”; “violagao a intimidade e a imagem
das pessoas”; “violagao a intimidade, a privacidade e a honra da vitima”

(BRASIL [STJ], 2017).

A exposicao desses acérdaos, por si, ja suscita diversas questoes. E
essencial apontar e compreender a gritante auséncia que perpassa os trés
documentos juridicos: nao se fala do corpo da mulher exposta. E isso, fri-
se-se, nao por eventual inabilidade técnica ou incompreensao pessoal dos
ministros que compdem a Corte, mas por uma questao estrutural do Di-
reito, essencialmente avesso ao corpo. O “dano moral” encobre a qualida-
de do ato ocorrido, uma manifestacao inegavel da violéncia de género. Ao
assim emoldurar a NCII, as decisoes judiciais podem promover, portanto,
um “apagamento” do corpo sexuado, despolitizando e “esterilizando” as
questoes relativas a sexualidade feminina que estao imbricadas nessas
préticas violentas.

Esses acérdaos demonstram os argumentos dos capitulos anterio-
res: o objeto ¢ transfigurado na representagao do objeto; nao se fala de
pessoa ou corpo, mas sim em imagem e privacidade — direitos da perso-
nalidade. Em outras palavras: o corpo ingressa no mundo juridico pelas
mediacoes dos direitos da personalidade. E, nelas, também se desvanece.
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Ap6s entender como a NCII é regulada no Brasil, é Gitil compreender
estratégias juridicas diversas, de outros paises, e possiveis solugdes nao
estatais, para indicar de que forma elas podem auxiliar a forma brasileira
de enfrentar esse problema.

3.3 SOLUCOES OUTRAS: VALENDO-SE DE
ESTRATEGIAS DISTINTAS

O centro de pesquisa InternetlLab realizou, em 2018, pesquisa nao
exaustiva acerca das solucoes juridicas apresentadas por 26 paises (se-
jam legislacOes nacionais/federais ou estaduais/provinciais) para a ques-
tdo da disseminacdo ndo consensual de imagens intimas: Africa do Sul,
Alemanha, Argentina, Australia, Camaroes, Canadd, Chile, Coldmbia,
Dinamarca, Escécia, Espanha, Estados Unidos, Filipinas, Franca, India,
Israel, Japao, Malawi, México, Nova Zelandia, Porto Rico, Portugal, Reino
Unido, Uganda, Uruguai e Quénia (NERIS et al., 2018, p. 6). Aqui, os mes-
mos paises foram analisados, buscando-se também possiveis atualizagoes
legislativas desde 2018.

A partir da andlise das solucdes desses paises, procura-se compreen-
der como essas experiéncias podem ajudar na construcao de uma melhor
resposta legal para a NCII na realidade brasileira. E sabido que solugdes
legais diversas nao podem ser simplesmente transplantadas para outros
contextos, em funcao de suas especificidades socio-histéricas, econdmi-
cas, culturais e politicas. No entanto, elas podem langar luz para aspectos
relevantes do problema que passaram despercebidos em outras aborda-
gens. Dessa forma, o objetivo desse item ¢é reconhecer esses aspectos e
ajudar a elaborar estratégias juridicas brasileiras que possam, também,
compreendé-los, cotejando com andlises das solucoes brasileiras. Além
disso, também serao apontadas outras possiveis formas de enfrentamen-
to a essa violéncia — como o reconhecimento de ferramentas tecnolédgicas
que podem auxiliar no combate a NCII.

Ao analisar as estratégias juridicas utilizadas por outros paises para
lidar com a NCII, ¢ possivel identificar trés linhas mestras: 1) criminali-
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zagao; 2) abordagem civel (quase sempre vinculada ao dever de indenizar,
mas nao sO); e 3) criagcao e implementacao de politicas publicas.

Dentro do item 2, a abordagem civil, ainda podemos encontrar trés
divisoes: 2.1) responsabilizacao individual (dos individuos que pratica-
ram a conduta e, por vezes, das proprias mulheres expostas, nos paises
com legislacao anti-obscenidade); 2.2) responsabilizacao dos intermedia-
rios, ja abordada anteriormente; 2.3) definicao das imagens intimas como
dados pessoais e protecao por meio de leis que tutelam dados pessoais.

Alguns paises apresentam legislagao especifica — em outras pala-
vras, leis criadas especificamente para combater a NCII, podendo ser leis
independentes ou a insercao de artigo especifico em outro corpo legal.
Além da criacao de legislacao especifica, muitos paises enfrentam o pro-
blema através de leis gerais (NERIS ef al., 2018, p. 19). Dito de outro
modo: as regulagbes, nas trés estratégias, podem ser feitas pela criagao de
novos diplomas legais ou pela aplicacao de legislacoes ja existentes.

E igualmente importante destacar que a definicio e tutela de
NCII varia de pais a pais. Alguns definem em pormenores o que seriam
situacoes ou contetidos intimos, especificando inclusive quais partes do
corpo nao podem ser expostas; outros usam termos diversos e mais am-
plos, como: situagoes sexuais; razoavel expectativa de privacidade; cyber-
sexo; intencao de causar dano; situacoes humilhantes; dentre outros
(NERIS et al., 2018). Sao poucos o0s paises que reconhecem, legalmente, o
carater de violéncia de género da NCII.

Cabe ressaltar que as trés possiveis formas de regulagao lista-
das (criminalizacao, responsabilidade civil e politicas publicas) nao sao
mutuamente excludentes e com frequéncia se sobrepdoem ou se comple-
mentam.

O primeiro modelo regulatodrio a ser analisado ¢ a criminalizacao.
E a estratégia mais comum, seja a partir de novas interpretaces de tipos
penais ja existentes, que passam a incluir a NCII, ou pela edicao de novas
leis — caminho adotado pelo Brasil em 2018, como visto. Essa criminali-
zagao pode ser mais ou menos ampla, dependendo dos termos utilizados
na lei. As penas maximas relativas a NCII raramente ultrapassam 2 anos
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de prisao, s6 contando com pena maior quando a violéncia ocorre com
menores de idade, por se enquadrar em pornografia infantil (NERIS ef al.,
2018, p. 40). Para facilitar a analise, os paises serao divididos de acordo
com o continente que integram.

Comegamos a andlise na Asia. A lei criminal especifica mais antiga
encontrada sobre o tema é de 2009, das Filipinas, que penalizou o ato
de gravar imagem de alguém em situagao sexual ou similar, ou capturar
imagem das areas intimas de alguém quando o individuo retratado tem
razoavel expectativa de privacidade (NERIS et al., 2018, p. 16).

Na India, existem 3 legislacdes com disposicdes penais que podem
ser utilizadas no caso de NCII: o Codigo Penal, desde emenda do ano
de 2003; o Ato da Tecnologia Informacional de 2000, desde emenda de
2008; e o Ato de Protegao das Criancas Contra Ofensas Sexuais, desde
2013 (CHAUDHARYI, 2016). No pais, também existe, desde 1986, o Ato
de Proibicao de Representagao Indecente de Mulheres, que proibe a re-
presentacdo indecente das mulheres na midia (NERIS ef al., 2018, p. 29).

No Japdo, a penalizacao especifica data de 2014 (NERIS ef al., 2018,
p- 18). O Cddigo Criminal também pode ser aplicado, pois seu art. 175
proibe qualquer distribuigao e exibigao publica, incluindo a eletronica,
de materiais obscenos. Também podem ser invocadas, dependendo do
caso, as leis de difamacao e de proibigao de pornografia infantil (MAT-
SUI, 2015; NERIS et al., 2018, p. 29).

Em Israel, a NCII foi tratada por legislacao de 2014, criminalizando
o ato de distribuicao de imagens com enfoque na sexualidade, sem con-
sentimento e com potencial de humilhacio (NERIS ef al., 2018, p. 18).

Prosseguimos para a Oceania. Na Australia, no estado da Australia
Meridional, desde 2013 a NCII foi criminalizada. No estado de Nova Ga-
les do Sul, o crime foi inserido na legislacao penal em 2017. No Estado de
Vitéria, o crime foi previsto em 2014, mas a emenda que o continha foi
revogada em 2017 (NERIS et al.,, 2018, pp. 12-13). A Nova Zelandia, em
2015, também criminalizou a NCII (NERIS ef al., 2018, pp. 18-19).

No continente africano, a criminalizagao também ¢ uma estraté-
gia comum. Em Camaroes, juizes podem utilizar as leis que disciplinam
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crimes cibernéticos para casos de NCII, como a Lei n. 2010/012 (Rela-
ting to Cybersecurity and Cybercriminality), que pune criminalmente quem
transmite ou grava informacao privada eletronica sem o consentimento
de seus autores (NERIS et al, 2018, p. 25).

Na Africa do Sul, em 2013, entrou em vigor a Lei de Protecao Con-
tra o Assédio (Protection from Harassment Act, no original), pela qual a pes-
soa pode solicitar uma ordem de protecao, com validade de cinco anos,
em caso de assédio online ou off-line (NERIS et al., 2019, p. 21). Em 2020,
foi aprovada a Cybercrimes Bill, que em seu art. 18, criminaliza a distribui-
cdo de mensagem com imagem intima sem consentimento (AFRICA DO
SUL, 2017, p. 13).

No Malawi nao hé lei especifica para a NCII, mas ha disposicoes
anti-obscenidade no Cédigo Penal, que proibem a difusao de qualquer
contetido obsceno (NERIS et al., 2018, p. 30). O mesmo ocorre em Ugan-
da, que conta com leis anti-pornografia e obscenidade (NERIS et al., 2018,
p. 32). Todavia, em ambos os paises, a lei acaba por piorar a situagao das
mulheres vitimas de NCII, pois pode servir para culpabiliza-las criminal-
mente (CHISALA-TEMPELHOFF; KIRYA, 2016).

No Quénia, a NCII é punida pela Lei de Cibercrime, o Kenya In-
formation and Communications Act, apos reforma vigente a partir de 2009
(KENYA, 2012), que, no dispositivo 84D, proibe a publicagao eletronica
de material obsceno e o envio de mensagem ofensiva, indecente, obscena
ou de carater ameacador (KENYA, 2012; NERIS ef al., 2018, pp. 32-33).

Na Europa, também se criminaliza a NCII em diversos paises. Na
Espanha e no Reino Unido, a NCII é crime desde 2015 (NERIS et al.,
2018, p. 15) e, na Franca, desde 2016 (NERIS et al., 2018, p. 17). A Escécia
aprovou sua legislacao penal em 2017 e lancou campanhas de marketing
para conscientizacio a respeito do crime!** (NERIS ef al., 2018, p. 15).

A Dinamarca também criminaliza a NCII em seu C6digo Penal, com
penas mais duras desde 2018 (SHOREY, 2018). No §264d, penaliza-se a

154 Cf.  https://www.heraldscotland.com/news/15182570.revenge-porn-scottish-govern-
ment-campaign-highlights-tough-jail-terms-sharing-intimate-images-without-con-
sent/ (REVENGE, 2017).
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publicizagao de fotos que descrevam aspectos estritamente privados da
vida de alguém; o §232 penaliza a “exposicao indecente”; e o §235 cri-
minaliza a disseminacao ou posse de imagens ou videos pornograficos de
qualquer pessoa com menos de 18 anos (NERIS etal., 2018, p. 27).

A Alemanha tipifica criminalmente o ato de “violagao de privaci-
dade intima ao gravar imagens” por meio da Secao 201a de seu Codigo
Penal (RACHEPORNO, 2021). Isso inclui a proibicao de divulgar a tercei-
ros, ilegalmente, uma imagem, pois isso caracterizaria violagao de priva-
cidade — ainda que houvesse consentimento quando ela foi feita (NERIS
etal., 2018).

Portugal criminaliza a NCII em seu Codigo Penal, no Art. 192, que o
define como “crime de devassa da vida privada pela divulgacao das ima-
gens por via informatica”, cuja pena vai até 2 anos (PORTUGAL, 1995).
Essa ¢ a orientagdo da APAV (Associacao Portuguesa de Apoio a Viti-
ma) nos casos de NCII (COELHO, 2018). Além disso, em 2016, a justiga
portuguesa determinou, pela primeira vez, prisao para um caso de NCII
(REVENGE, 2016), ap6s um homem publicar videos intimos seus e da
ex-companheira na internet, e criar um perfil falso no Facebook em que
fingia ser a ex-companheira (cometendo falsidade informatica, penaliza-
da no art. 3 da Lei do Cibercrime) (NERIS et al., 2018, p. 31).

Por fim, percorre-se a criminalizacao da NCII na América. A orien-
tacao oficial do governo argentino (ARGENTINA, 2020), de 2020, indica
que o Codigo Penal argentino considera a NCII como um tipo de extorsao.

No Uruguai, em 2017, a Lei n. 19.580/2017 também estabeleceu,
em seu art. 92, a criminalizacao da divulgacao de imagens ou gravagoes
com contelido intimo como um delito, vinculando-o a violéncia contra as
mulheres baseada em género (SCAVINO, 2018). Além disso, os casos de
NCII sao enquadrados no Coédigo Penal nos crimes de injuaria (art. 335) e
de exibigao pornografica (art. 278), pelo qual se criminaliza o oferecimen-
to ptblico de imagens obscenas (NERIS et al., 2018, p. 32).

Em Porto Rico, pode-se apontar a Lei de Violéncia Doméstica, de
1989, e o Cbédigo Penal, no artigo que criminaliza a extorsao, como dis-
positivos criminais para serem usados em casos de NCII (NERIS ef al.,
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2018, pp. 30-31). Vale demarcar que a NCII nem sempre esta relacionada
a extorsao; por vezes, o objetivo da pessoa que expoe ¢ apenas humilhar a
pessoa exposta. Assim, o tipo penal de extorsao nem sempre ¢ aplicavel.

Em 2020, no México, o Senado aprovou, por unanimidade, a Lei
Olimpia (nome dado em homenagem a uma conhecida ativista femi-
nista mexicana, Olimpia Coral, que foi vitima de NCII quando tinha 18
anos), que proibe divulgagao de imagens com contetido intimo e sexual
(BARRAGAN, 2020), com punicao de até 6 anos de prisao. Além disso, a
violéncia digital foi incluida como uma modalidade de violéncia contra
mulheres, meninas e adolescentes. O nome Lei Olimpia se refere a um
conjunto de reformas legislativas que reconhecem a violéncia digital e
sancionam delitos relacionados a ela (MEXICO, [s.d.]).

Também existem paises com Projetos de Lei, ainda nao aprovados,
que buscam criminalizar a NCII: Chile, Estados Unidos, Portugal e Porto
Rico.

O Chile conta, desde 2014, com Projeto de Lei que visa criar artigo
complementar no Cédigo Penal, com previsao de pena para quem divul-
ga as imagens e para o administrador do site em que as imagens estao
hospedadas, caso elas ndo sejam retiradas em tempo habil (NERIS ef al.,
2018, p. 35).

Nos Estados Unidos, em ambito federal, existe o Projeto de Lei In-
timate Privacy Protection Act (HR 5896), proposto em 2016, cujo objetivo é
criminalizar a NCII em que a vitima for identificdvel ou também forem
divulgadas suas informacoes pessoais, na qual a pessoa esteja mostrando
alguma das partes intimas ou engajada em atividade sexual (NERIS ef al.,
2018, p. 36). Em 2017, ele foi revisto e apresentado ao Congresso pela en-
tao senadora Kamala Harris sob nova roupagem e com novo nome: Ending
Nonconsensual Online User Graphic Harassment (ENOUGH) Act of 2017. O pro-
jeto também aborda a “sextorsao”, extorsao ou chantagem através do uso
de imagens ou videos explicitos de uma vitima (IOANNOU, 2017). A NCI],
no pais, é atualmente proibida, de forma nem sempre coesa, em 48 estados
e no Distrito de Columbia (CYBER CIVIL RIGHTS INITIATIVE, 2021).

Portugal também conta com Projeto de Lei, de 2016, para alterar
0 Cbédigo Penal e trazer agravantes de pena a crimes ja existentes, nos
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casos em que houver a divulgacao de dados, videos ou filmagens intimas,
através da internet ou meio equivalente, sem consentimento (NERIS ef al.
2018, p. 37). O Projeto de Lei também visa aproximar a NCII da violéncia
doméstica, incluindo-a como agravante no crime de violéncia doméstica,
no art. 152 (COELHO, 2018).

Em Porto Rico, desde 2015, existe o Projeto de Lei contra a vinganga
pornogréfica de Porto Rico (Ley Contra La Venganza Pornogrdfica de Puerto
Rico), que tipifica a divulgacao e publicacdo de qualquer material expli-
cito de carater intimo (seja visual, ilustrativo, grafico, gravagoes de video
ou mesmo audio) sem consentimento e/autorizacao (por mais que tenha
havido consentimento para a gravacao). A lei se aplica a pessoas que ja ti-
veram relacao de conjuge, coabitado, ou tenham tido uma relacao intima
fisica, sem distincao acerca de orientacao sexual ou identidade de género
(NERIS et al., 2018, p. 36). Todavia, o Projeto foi arquivado em dezembro
de 2015 (ENGAVETADO, 2015).

Até o encerramento desta analise, em mar. 2021, esses projetos de
lei ndao haviam sido aprovados.

A criminalizagao ja ¢ uma estratégia adotada no Brasil, como visto
anteriormente'. O dispositivo 218-C do Cédigo Penal criminaliza a dis-
seminacao de “cena de sexo, nudez ou pornografia” sem o consentimento
da vitima. Entretanto, a extensao e critérios da definigao de cena de sexo
ou nudez, que é expressa em alguns dos outros ordenamentos analisados,
nao existe de forma tao precisa na legislagao brasileira. Sua especificacao
poderia trazer beneficios, como uma maior seguranca juridica, mas tam-
bém poderia trazer maleficios, como deixar desprotegidas situacoes de
exposicao que nao se enquadrassem na moldura legislativa.

1> A discussado acerca dos potenciais beneficios ou maleficios da criminalizagao como
instrumento de defesa de minorias politicas ¢ complexa e nao sera abordada nesta
dissertagao, por fugir de seu escopo. A criminalizacao da homofobia, por exemplo,
foi simultaneamente apoiada e rechagada por diferentes entidades defensoras da
causa LGBTIA+. Apoiada por vé-la como mais uma arma no combate a essa dis-
criminagdo; e rechacada por compreender o direito penal como um instrumento de
manutencao de estruturas, discriminatdrio e opressor por esséncia. Para um apro-
fundamento nessa discussao, ver: [1] PASSOS, 2014; [2] RIOS; MELLO, 2015; [3]
CARVALHO, 2012.
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Ha dispositivo na lei australiana Enhancing Online Safety Act, de
2018, que pode ser ttil nesse sentido. A lei, em seu art. 9B, define o que
¢ imagem intima. O artigo conta com uma cuidadosa definicao de ima-
gens intimas, reconhecendo que: imagens de intimidade nao-sexual,
como usando o banheiro, também sao imagens intimas; montagens que
expoem certa pessoa também sao imagens intimas; que, para pessoas
praticantes de certas religioes, uma imagem sem a utilizacao de um ade-
reco religioso (por exemplo, uma mulher mugulmana sem o véu) pode
ser definida como imagem intima; que imagens seminuas também sao
imagens intimas; e que imagens em que aparecem os seios nao s6 de mu-
Iheres, mas de pessoas que se identificam enquanto mulheres, bem como
pessoas trans ou intersex, também sao imagens intimas'*¢.

156 Por essa completude, o artigo é transcrito na integra aqui:
9B Intimate image

(1) This section sets out the circumstances in which material is an intimate image of
a person for the purposes of this Act.

Depiction of private parts
(2) Material is an intimate image of a person if:
(a) the material consists of a still visual image or moving visual images; and
(b) the material depicts, or appears to depict:

(i) the person’s genital area or anal area (whether bare or covered by un-
derwear); or

(ii) if the person is female or a transgender or intersex person identifying as
female—ecither or both of the person’s breasts;

in circumstances in which an ordinary reasonable person would reasonably
expect to be afforded privacy.

Depiction of private activity
(3) Material is an intimate image of a person if:
(a) the material consists of a still visual image or moving visual images; and
(b) the material depicts, or appears to depict, the person:
(i) in a state of undress; or
(ii) using the toilet; or
(iii) showering; or
(iv) having a bath; or
(v) engaged in a sexual act of a kind not ordinarily done in public; or
(vi) engaged in any other like activity;

in circumstances in which an ordinary reasonable person would reasonably
expect to be afforded privacy.
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De toda forma, os contornos da definicao da NCII, na esfera civel, ja
comecaram a ser dados pelo STJ, em decisao paradigmaética sobre o tema
— 0 Acérdao 1, de 2020, anteriormente analisado. Na fundamentacao do
seu voto, a Min. Nancy Andrighi destaca que nao é necessario que o rosto
da vitima esteja evidenciado nas imagens divulgadas:

O fato de o rosto da vitima nao estar evidenciado nas fotos de ma-
neira flagrante ¢ irrelevante para a configuracao dos danos morais
na hipétese, uma vez que a mulher vitima da pornografia de vin-
ganga sabe que sua intimidade foi indevidamente desrespeitada e,
igualmente, sua exposicao nao autorizada lhe é humilhante e vio-
la flagrantemente seus direitos de personalidade. (BRASIL [STJ],
2020).

Além disso, o mesmo julgado demarca que a divulgagao de imagens
em poses com forte apelo sexual, em trajes sumarios, como biquini ou
roupas intimas — e nao necessariamente inteiramente nua ou realizando
atos sexuais — também caracteriza NCII. Dessa forma, os recortes do que
seria NCII vao se delimitando na jurisprudéncia brasileira, mesmo sem
alteracao legislativa.

Depiction of person without attire of religious or cultural significance
(4) Material is an intimate image of a person if:
(a) the material consists of a still visual image or moving visual images; and

(b) because of the person’s religious or cultural background, the person consis-
tently wears particular attire of religious or cultural significance whenever
the person is in public; and

(c) the material depicts, or appears to depict, the person:
(i) without that attire; and
(ii) in circumstances in which an ordinary reasonable person would reasona-
bly expect to be afforded privacy.
Interpretative provisions

(5) For the purposes of this section, it is immaterial whether material has been alte-
red.

(6) For the purposes of this section, if material depicts, or appears to depict, a part of
the body of a person, the material is taken to depict the person, or to appear to
depict the person, as the case requires.
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Ap6s percorrer a abordagem criminal dos outros paises, prosse-
guimos para analise da segunda estratégia: a abordagem civil, que com
frequéncia coexiste com a primeira. O enfoque civel quase sempre esta
ligado com a responsabilidade civil e o dever de indenizar.

Esse dever por vezes se deriva de um dano extrapatrimonial/moral
por violacao de direitos da personalidade (imagem, honra, privacidade,
entre outros), ou a tort law, nos paises de tradigao do common law. Todavia,
por vezes, os remédios civeis nao sao apenas patrimoniais — como € o caso
das previsoes legais acerca de ordens de remocao de contetdo e de tutelas
inibitérias que visam impedir que o contetido seja postado novamente.

Dentre os onze paises com lei especifica para a NCII (Australia, no
Estado de Vitéria, South Australia e New South Wales; Canad4, na Lei
Federal e da Provincia de Manitoba; Espanha; Estados Unidos; Escécia;
Filipinas; Franga; Israel; Japao; Nova Zelandia; e Reino Unido), trés apre-
sentam solugoes civeis: Israel, Nova Zelandia e a provincia de Manitoba,
no Canadad, sendo que esta ultima € a Unica que privilegia a abordagem
civel e nao penal (NERIS ef al., 2018).

Israel, em 2014, ao criminalizar a NCII, também a caracterizou
como violagao a privacidade, podendo ser punida tanto civil quanto cri-
minalmente (NERIS ef al, 2018, p. 18). A Nova Zelandia, além de cri-
minalizar a NCII em 2015, também previu a aplicacao de uma série de
remédios civeis para mitigar o dano da disseminacao, como ordens de
remocao (take-down) e obrigacoes de fazer e nao fazer (cease and desist or-
ders) (NERIS et al., 2018, pp. 18-19). A provincia de Manitoba, no Canada,
desde 2016, apresenta enfoque prioritariamente civel, ao definir a distri-
buicao de imagens intimas sem consentimento como um delito civil (em
inglés, fort), que pode gerar o dever de indenizar.

Muitos paises, apesar de nao conterem leis especificas que determi-
nem o dever individual de indenizar nos casos de NCII, o fazem com base
em disposicoes gerais acerca de direitos da personalidade, como ocorre
na Alemanha e em Portugal — esse também é o caso do Brasil. Seguimos,
entao, com a analise para os paises com aplicacao de dispositivos civeis
gerais para a NCII.
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No Japao, mesmo antes da lei especifica anteriormente referida,
ja era possivel a utilizacdo do Cédigo Civil para casos de NCII. Segundo
os arts. 709 e 710, a vitima poderia ser indenizada pelos danos advindos
de invasao de privacidade, sendo que os provedores de servicos também
estariam sujeitos a responsabilizacao.

Na Alemanha, em 2015, o Bundesgerichtshof (BGH) confirmou uma
decisao de outubro de uma corte de Koblenz sobre NCII, determinando
que a pessoa tem o direito de demandar o apagamento de imagens inti-
mas na posse de outras pessoas, mesmo que a imagem tenha sido cap-
turada/enviada com consentimento. A decisao fortalece a nocao de que
o consentimento pode ser retirado. Tal decisao se baseou na protecao da
privacidade e dos direitos da personalidade garantidos na Constituicao
Alema, bem como nos artigos 823 e 1004 do Codigo Civil Alemao (BGB),
que determinam o direito de ter o dano reparado e de requerer a exclusao
de um bem quando seu uso nao é adequado (NERIS et al., 2019, p. 21). No
mesmo ano, em agosto, por decisao da Corte de Dusseldorf, uma mulher
recebeu quinze mil euros de indenizacao apds seu cunhado divulgar fotos
intimas suas, alteradas digitalmente, em diversos sites (KNIGHT, 2015).

Em Portugal, em 2015, um homem foi condenado a indenizar sua
ex-parceira em 10 mil euros, nos termos do art. 486 do Codigo Civil por-
tugués, por nao ter tido cuidado suficiente no armazenamento de video
intimo em seu computador, que foi acessado por varias pessoas.

Na Argentina, a Lei n. 26.485/2009 (Ley de Proteccion Integral para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en que desar-
rollen sus relaciones interpersonales) pode ser utilizada para casos de NCII, pois
proibe a “violéncia midiatica” contra mulheres e considera como violéncia
contra a mulher toda conduta baseada em uma relacao de desigualdade de
poder que afete sua vida, liberdade, integridade fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica, patrimonial e sua seguranca pessoal. Ademais, o direito funda-
mental a privacidade ¢ protegido pela Constituicao Argentina, pelo Codigo
Civil, Comercial e pela Ley de Derechos de Autor — diplomas legais mobilizados
nos casos de NCII (NERIS ef al.,, 2018, p. 21-22).

No Chile, ha decisao de NCIT em que se aplicou o Art. 19 da Cons-
tituicao, que diz respeito a protecao da vida privada e da honra, com



ALICE DE PERDIGAO LANA

a conclusao de que a difusao a terceiros de imagens intimas era um
atentado a vida privada — ou seja, uma solugao civel, com previsao de
indenizacdo/obrigacio de retirar o contetido de circulacao (NERIS et al.,
2018, p. 26).

No Brasil, conforme anteriormente indicado, os danos decorrentes
da divulgacao de imagens intimas também podem ser indenizados, em re-
lacao a pessoa fisica que perpetrou o abuso, com base nos artigos 186, 187 e
927 do Cdédigo Civil. Nao ha disposicao civel especifica para indenizagao de
NCII, mas a auséncia deste dispositivo nao impede que as vitimas busquem
indenizacao através da regra geral da responsabilidade civil.

No entanto, a generalidade do dispositivo abre a possibilidade de
interpretacoes moralistas por parte do judiciario. Infelizmente, na contra-
mao dos julgados mais recentes do STJ, alguns membros do poder judi-
ciario ainda reconhecem, na NCII, “culpa concorrente” ou mesmo “culpa
exclusiva” da vitima'?’, que aceita ser fotografada/gravada, ou se fotogra-
fa/grava e envia para alguém de sua confianga — expondo, mais uma vez,
a manutengao de uma postura moralista e patriarcal do judiciario nesses
casos. E possivel que um dispositivo civel claro, indicando expressamente

57 Nesse sentido: [1] “a propagacao de imagens que violam a intimidade da parte é ca-
paz de ensejar indenizagao por danos morais, quando nao hd autorizagao para tanto,
nos termos do artigo 20 do CC. O fato de a parte ter produzido e remetido a foto
intima para outrem caracteriza sua culpa exclusiva pela propagacdo das imagens
acostadas nos autos”. (BRASIL [TJMT], 2016, p. 99); [2] “a vitima dessa divulgacao
foi a autora embora tenha concorrido de forma bem acentuada e preponderante.
Ligou sua webcam, direcionou-a para suas partes intimas. Fez poses. Dialogou com
o réu por algum tempo. Tinha consciéncia do que fazia e do risco que corria” [...] “As
fotos em posicdes ginecoldgicas que exibem a mais absoluta intimidade da mulher
nao sao sensuais. Fotos sensuais sao exibiveis, ndao agridem e nao assustam. Fotos
sensuais sdo aquelas que provocam a imaginagao de como sao as formas femininas.
Em avaliacdo menos amarga, mais branda podem ser erdticas. Sao poses que nao
se tiram fotos. Sdo poses voldteis para imediata evaporagdo. Sdo poses para um
quarto fechado, no escuro, ainda que para um namorado, mas verdadeiro. Nao para
um ex-namorado por um curto periodo de um ano. Nao para ex-namorado de um
namoro de ano. Nao foram fotos tiradas em momento intimo de um casal ainda que
namorados. E nao vale afirmar quebra de confianca. O namoro foi curto e a distan-
cia. Passageiro. Nada sério.” [...] “Quem ousa posar daquela forma e naquelas cir-
cunstancias tem um conceito moral diferenciado, liberal. Dela nao cuida.” (BRASIL
[TIMG], 2014).
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que a indenizacao é devida independentemente da conduta da vitima,
seja util'®s,

Alguns paises, dentro da esfera civel, enquadram imagens intimas
como dado pessoal e as protegem por meio de suas legislagdes de prote-
cao de dados. A Dinamarca, a Espanha e a Franga utilizam, no enfren-
tamento a NCII, além de protecao através do Cédigo Penal, suas leis es-
pecificas de protecao de dados pessoais. A Alemanha também enfrenta a
NCII através da General Data Protection Requlation (GDPR). A Argentina e a
Coldombia também utilizam essa forma de prote¢do em certo grau.

Na Dinamarca, quem transmite ou publica material sexualmente
ofensivo esta sujeito tanto ao Cédigo Penal, que penaliza a publicizacao
de fotos que descrevam aspectos estritamente privados da vida de alguém
e a exposicao indecente, quanto ao Act n. 429/2000 — Ato do Processamen-
to de Dados Pessoais (Act on Processing of Personal Data — Persondataloven)
(NERIS et al., 2018, p. 27).

A Espanha, além de previsao especifica em seu Cédigo Penal, conta
com a Lei Organica de Protecao de Dados de Carater Pessoal (Ley Orgdnica
n. 15/1999 de Proteccion de Datos de Cardcter Personal). O dispositivo legal re-
conhece que dados pessoais inadequados ou excessivos podem ser apaga-
dos ao fazer solicitagao para a Agéncia Espanhola de Protecao de Dados e
podem ser utilizados em casos de NCII (NERIS ef al., 2018, p. 27).

A Francga, através da Loi n° 2016-1321 pour une République numeérique,
também chamada na literatura angléfona de Digital Republic Act, de 2016,
prevé que as pessoas tém o direito de se oporem a utilizacao dos seus da-
dos pessoais (PROUST, 2016). Em interpretagao do diploma legal, a NCII
pode ser sancionada com 2 anos de prisao e uma multa de 60.000 euros
(NIGAM, 2018).

Na Alemanha, a NCII também ¢é regulada civilmente pela General
Data Protection Requlation, da Uniao Europeia, e pela Art Copyright Law (NI-
GAM, 2018).

18 Entretanto, considerando que o “respeito a moral”, especialmente por parte de mu-
lheres, ¢ basilar a ideia de dano extrapatrimonial/moral, e a prépria nogao de protegao
a privacidade e vida privada na tradigao juridica continental, as chances de um dispo-
sitivo nesse sentido ter sucesso, no direito brasileiro, sao baixas.
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Ademais, ha orientacao oficial do governo argentino (ARGENTINA,
2020), de 2020, para que a pessoa exposta se valha do Art. 16 da Lei de
Protecao de Dados Pessoais (Ley n. 25.326/2000), que estabelece que os
websites devem retirar a imagem de circulagao dentro de 5 dias uteis a
partir da dentincia (ARGENTINA, 2000).

Na Coldémbia, a Lei n. 1273/2009 incluiu no Cédigo Penal disposi-
¢oes sobre ciberseguranca, criando, dentre outros, os delitos de acesso
abusivo a um sistema informatico, interceptagao de dados informéaticos
e violacao de dados pessoais, com agravante de pena caso se aproveite de
confianga depositada pela vitima e quando a informacao difundida pre-
judica o outro (NERIS ef al., 2018, p. 26) — que podem ser aplicados, pelo
texto da lei, para protecao de imagens intimas.

A experiéncia juridica estrangeira do enquadramento de imagens
intimas como dado pessoal pode iluminar o combate a NCII no Brasil.
Utilizar os instrumentos de protecao aos dados pessoais para controlar a
circulagao de imagens intimas pode ser uma solugao interessante para o
Brasil — em especial considerando a aprovacao da Lei Geral de Protegao de
Dados e o subsequente interesse da comunidade juridica acerca do assun-
to. A inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem esta elencada
dentre os fundamentos da Lei, em seu Art. 2°, IV.

Ainda que, considerando a recentissima vigéncia da LGPD, o uso da
lei para casos de NCII ainda nao tenha precedentes judiciais no territério
brasileiro e possa ter sua aplicabilidade reduzida em fungao do Art. 4°,
1'*?, ha disposicao semelhante no Regulamento Europeu, Art. 2°, 2, c)'¢,
0 que nao impediu sua aplicacao para casos de NCII na Alemanha.

Dessa forma, a tratativa juridica da NCII como dado pessoal — por-
tanto protegida pela LGPD — mostra-se possivel no campo das ideias e
jd ocorre em outros paises. A LGPD, por esse viés, pode ser plenamente
aplicada no combate a NCII. Trata-se, ao menos, de uma hip6tese que

% Que afasta a aplicacdo da lei para tratamento de dados pessoais realizado por pessoa
natural para fins exclusivamente particulares e nao econdmicos.

160 Artigo 2° Ambito de aplicagio material [...] 2. O presente regulamento nao se aplica
ao tratamento de dados pessoais: [...] ¢) Efetuado por uma pessoa singular no exerci-
cio de atividades exclusivamente pessoais ou domésticas. (UNIAO EUROPEIA, 2016).
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merece investigacao cuidadosa — se nao pela aplicacao da propria LGPD,
pela regulacao através de outra lei que reconhega imagens intimas como
dados pessoais.

A terceira estratégia, mais rara, e que também com frequéncia con-
vive com as outras trés, ¢ a implementacao de politicas ptblicas para lidar
com a prevencao ¢ enfrentamento a NCII. Dentre os analisados, apenas
4 paises contam com politicas publicas amplas para enfrentar a NCII:
Australia, Canada, Dinamarca e Nova Zelandia (NERIS et al., 2018, p. 11).

A politica publica do Canada ¢ especifica da provincia de Manitoba
e data de 2016. Com a aprovagao do Intimate Image Protection Act, foram
implementadas uma série de medidas de assisténcia a vitima e canais faci-
litadores para que ela consiga interromper mais facilmente a disseminacao
das imagens intimas (NERIS ef al., 2018, p. 37). O Estado deve auxiliar a
retirar o material de circulagao, prover orientacao juridica e dar assisténcia
para facilitacdo na resolucao de conflitos (NERIS et al., 2018, p. 14).

Na Nova Zelandia, a lei Harmful Digital Communications Act também
estabeleceu uma agéncia, de nome NetSafe, que seria a responsavel pela
investigacgao e resolugao de casos de comunicacao digital danosa e trabalha
com as partes envolvidas para buscar solugoes extrajudiciais, aconselhar as
vitimas, educar o publico e colaborar com provedores de conexao e conteu-
do (NETSAFE, 2017). Caso a questao nao possa ser resolvida pela agéncia,
0s casos sdo encaminhados ao judiciario (NERIS et al., 2018, pp. 37-38).

Na Dinamarca, uma série de politicas publicas direcionadas a ado-
lescentes foi colocada em pratica, visando mudar o paradigma quanto ao
ato de disseminar imagens intimas (DIGITAL, [s. d.]). Segundo o gover-
no, busca-se, ao mesmo tempo, conscientizar que o ato é errado e afirmar
que as pessoas expostas estao apenas expressando sua sexualidade e nao
devem ser desvalorizadas (DINAMARCA, 2017). O governo disponibili-
zou materiais oficiais para que professores conversem sobre NCII com
alunos e orientem os pais. Em 2016, o Ministério da Educacao lancou
uma campanha online para jovens, com a participagao de 10 Youtubers
famosos. A partir de 2017, as escolas passaram a contar com uma /hotline
para tratar do assunto. Além disso, no ensino fundamental, planeja-se
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que seja dada énfase a educagao digital, com tratativas de temas como
ética e seguranca (NERIS ef al., 2018, pp. 38-39).

A Australia, por sua vez, conta com o Enhancing Online Safety Act, que
entrou em vigor em 2018 (AUSTRALIA, 2018) e regula as reclamacoes e
objecoes nos casos de NCII no Art. 19 e as medidas civeis que podem ser
tomadas nos arts. 44 a 48 — que incluem multas, adverténcias formais e
ordens de remocao de 48h (que podem ser direcionadas aos servicos de
midias sociais, servigos eletronicos relevantes, servigos de internet desig-
nados, provedor de servigo de internet ou a quem disseminou a imagem).

A lei permite que as vitimas de NCII reportem o ato ao eSafety Com-
missioner, através de formuldrio online'®!, que ird buscar retirar rapidamen-
te as imagens de circulagao e, em alguns casos, buscar a responsabiliza-
cao civel de quem disseminou ou ameacou disseminar essas imagens. O
governo tem acordos com as plataformas para atuarem de forma coopera-
tiva na remocao das imagens (ESAFETY COMISSIONER, [s.d.]a). Além
disso, a Australia lancou, em nivel federal, em 2017, um portal de assis-
téncia as vitimas de image-based abuse (ESAFETY COMISSIONER, [s.d.]
b), elaborado pela Secretaria do Encarregado pela Seguranca Online. O
portal prové assisténcia para remocao das imagens intimas, bem como
acesso a aconselhamento e assisténcia legal (NERIS et al.,, 2018, p. 39).

Como essa terceira estratégia, do desenvolvimento de politicas pu-
blicas, dialoga com a realidade brasileira? Algumas das respostas trazi-
das por politicas publicas utilizadas pela Australia, Canada, Dinamarca
e Nova Zelandia podem ser aplicadas ao cenario brasileiro — e, em certo
grau, ja o sao, ainda que com uma participacao mais timida do governo e
mais ativa de outros setores.

Uma entidade que atua nesse sentido, no territorio brasileiro, é a
SaferNet Brasil. Trata-se de uma associacao civil de direito privado, com
atuacao nacional, fundada em 20 de dezembro de 2005, com foco na
promocao e defesa dos Direitos Humanos na internet no Brasil. A asso-
ciacao nao tem fins lucrativos ou econdmicos, nem vinculacao politico

o1 Cf. https://www.esafety.gov.au/key-issues/image-based-abuse/take-action/report-to-e-
safety-commissioner (ESAFETY COMISSIONER, [s.d.]c).
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partidéria, religiosa ou racial (SAFERNET BRASIL, [s.d.]g). A SaferNet
criou e mantém a Central Nacional de Dentincias de Crimes Cibernéticos
(SAFERNET BRASIL, [s.d.]d) operada em parceria com os Ministérios
Publicos e a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(SDH) para fortalecer as acdes de combate aos cibercrimes contra os Di-
reitos Humanos.

Assim como feito na Dinamarca, com as campanhas de conscien-
tizacao com influencers adolescentes, a SaferNet Brasil também possui di-
versas acoes de mobilizagao, sensibilizacao e educagao, visando promover
um uso ético e cidadao da internet, especialmente entre criangas e ado-
lescentes. Uma dessas agdes ¢ a iniciativa Cidadao Digital, um programa
gratuito de formacao de jovens, entre 18 e 25 anos, para serem mobili-
zadores em temas de seguranca, educacao midiatica e cidadania digital,
(SAFERNET BRASIL, [s.d.]b). As a¢oes sao divididas em 5 grandes areas:
seguranca e privacidade; comportamentos positivos na rede; autocuidado
e bem-estar na rede; educacao midiatica; e acoes inspiradoras.

Apo6s semanas de treinamento, tarefas e provas, alguns mobilizado-
res sao selecionados para receber uma bolsa mensal de R$1.500,00 (mil e
quinhentos reais) e promover agdes educativas remotas sobre esses temas
junto a educadores da rede publica de ensino, para adolescentes de 13 a
17 anos de todo pais, com mentoria mensal da equipe da SaferNet Brasil.
A iniciativa é uma parceria da SaferNet com o Facebook e existe desde
2020. Ja impactou mais de 97 mil jovens e 61 mil educadores (SAFERNET
BRASIL, [s.d.]c). O programa também conta com um guia e material para
educadores (SAFERNET BRASIL, [s.d.]e), o que se assemelha com a posi-
¢ao adotada pelas politicas publicas da Dinamarca, com foco na educacao
para prevencao — ainda que, no Brasil, a iniciativa nao seja custeada pelo
governo, mas sim pela SaferNet em parceria com o Facebook.

Outra similitude com as politicas publicas dinamarquesas, posta
em pratica pela SaferNet, foi a criacdao do canal HelpLine Brasil, um servi-
¢o online gratuito para orientar criangas, adolescentes, pais e educadores
que estejam enfrentando dificuldades e situagoes de violéncia em am-
bientes digitais — a exemplo dos casos de intimidacoes, chantagem, tenta-
tiva de violéncia sexual ou exposicao forcada em fotos ou filmes sensuais.
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O canal HelpLine Brasil esta disponivel online, permitindo aos internautas
brasileiros obter informacoes e ajuda em tempo real com a equipe espe-
cializada da SaferNet Brasil (SAFERNET BRASIL, [s.d.]a).

Como agente transformadora, a instituicao investe na educacao
para as boas escolhas online, na defesa do conhecimento e da informacao
como elementos indispensaveis para a construcao de uma internet mais
livre e segura. Por meio de materiais educativos, que podem ser elabora-
dos de forma personalizada, a instituicao realiza cursos e palestras, além
de estabelecer parcerias para desenvolver projetos que visam a seguranca
na web.

Em adicao, a entidade coopera com as Secretarias de Educacao e
instituicdes de ensino de todo o Brasil para incluir o uso cidadao, ético
e seguro da internet nos Projetos Politico Pedagdgicos e na agenda das
politicas publicas voltadas a inclusao digital. A SaferNet também atua em
cooperagao com empresas de tecnologia e telecomunicacoes para ampliar
as agdes multissetoriais, a exemplo da cooperacao com o Google Brasil,
Facebook, Instagram, Telefonica e Twitter, dentre outros atores relevantes
do setor. A organizagao também tem parceria com organizagoes inter-
nacionais, como a Unicef, Inhope, Insafe e Child Helpline International
(SAFERNET BRASIL, [s.d.]f).

A SaferNet possui diversos materiais voltados diretamente para o
combate a NCII'**? e atua fortemente contra a violéncia online de género,
especialmente aquela dirigida contra adolescentes.

Além disso, o Brasil conta com um 6rgao de composi¢ao multiseto-
rial'*, de nome Comité Gestor da internet — CGI (CGI.BR, c2021c), que
¢é responsavel por organizar a governanga da internet'®* no Brasil. O 6r-

12 Que podem ser acessados por esse link: https://new.safernet.org.br/?field_subject
value=Comportamento%200nline&field_comportamento_online_value[]=Porno-
grafia%20de%20Revanche&field type value=All

16> Integram o CGIL.br 9 representantes do setor governamental, 4 do setor empresarial, 4
do terceiro setor, 3 da comunidade cientifica e tecnoldgica e 1 representante de notério
saber em assuntos de internet (CGI.BR, c2021b).

¢4 A governanga da internet pode ser vista como o conjunto de atividades desenvolvidas
por uma complexa teia de agentes (privados e pablicos, nacionais e internacionais) de
geréncia e coordenagao de recursos, processos, conteudos, aplicativos e sistemas rela-
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gao foi criado pelo Decreto n. 4.829, de 3 de setembro de 2003, e tem
a atribuicao de estabelecer diretrizes estratégicas relacionadas ao uso e
desenvolvimento da internet no Brasil e diretrizes para a execucao do
registro de Nomes de Dominio, alocacao de Endereco IP (Infernet Protocol)
e administragao pertinente ao Dominio de Primeiro Nivel “.br”. Também
promove estudos e recomenda procedimentos para a seguranca da inter-
net e propoe programas de pesquisa e desenvolvimento que permitam a
manutencao do nivel de qualidade técnica e inovacao no uso da internet
(CGLBR, c2021a).

Ele também atua na capacitacao de jovens para temas de governan-
¢a da internet, através do programa Youth Brasil'®®>. Desde 2015, o progra-
ma seleciona, a cada edigao, 150 jovens de 18 a 25 anos, que participam
remotamente, por varias semanas, de estudos dirigidos, séries de webi-
nars, e debates sobre governanca da internet através de listas de discussao
por e-mail, subdivididos em 5 grupos de 30 pessoas, acompanhados por 5
facilitadores — escolhidos dentre os jovens que ja passaram anteriormente
pelo programa. Apds avaliacao das atividades, 20 jovens sao selecionados
para receberem apoio financeiro do programa, cobrindo a participacao
presencial nas localidades onde se realizam os féoruns de Governanca da
internet global e regional: o IGF — Internet Governance Forum (10 jo-
vens), o LACIGF (10 jovens). Estes 20 jovens também recebem apoio para
participarem do FIB — Férum da internet no Brasil (CGI.BR, c2021c¢).

O Comité é muito ativo e realiza diversos eventos mensais, incluin-
do encontros focados no combate a violéncia contra mulher na internet'®.
Seu prisma de atuacao é mais técnico que o da SaferNet, e justamente por
isso pode trazer contribuicoes importantes para o enfrentamento a NCII.
O conhecimento técnico do CGL.br poderia pressionar a implantacao de

cionados a internet. (pp.12-13). A Ctipula Mundial sobre a Sociedade da Informacao
(CMSI) assim define a governanga da Internet: Governanga da Internet é o desen-
volvimento e a aplicacdo pelos Governos, pelo setor privado e pela sociedade civil, em
seus respectivos papéis, de principios, normas, regras, procedimentos de tomadas de
decisao e programas em comum que definem a evolucdo e o uso da Internet (KUR-
BALIJA, 2020, p. 20).

16> Mais informacoes disponiveis em: https:/forumdainternet.cgi.br/youth/.

166 Como o langamento da “Coletanea de Artigos - TIC, Governanga da internet e Género
- tendéncias e desafios”, realizada em 22/04/2021 (LANCAMENTO, c2021).
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solucoes mais tecnoldgicas como parte das politicas publicas brasileiras
de combate a NCII.

Uma importante organizacao que atua no territorio brasileiro no
enfrentamento a NCII, pelo caminho da produgdao de conhecimento e
conscientizacao da sociedade civil, ¢ o InternetLab — um “centro inde-
pendente de pesquisa interdisciplinar que promove o debate académico
e a producao de conhecimento nas areas de direito e tecnologia, sobre-
tudo no campo da internet” (<https:/www.internetlab.org.br>). O Lab
¢é constituido como uma entidade sem fins lucrativos e recebe seu finan-
ciamento principalmente de fundag¢bes e organizagdes do terceiro setor
internacional, mas também do setor privado e de agéncias de fomento.
Além do viés académico, o centro também atua como ponto de articula-
¢ao entre académicos, setor publico, setor privado e sociedade civil. Uma
das frentes de atuacao fortes do InternetLab é o combate a violéncia de
género online.

O centro conta com um trabalho pioneiro e referencial em NCII no
Brasil, com a publicagao do livro “O Corpo ¢ o C6digo” decorrente de uma
pesquisa iniciada em 2015 (DISSEMINACAO, [s.d.]). O livro, através de
cuidadosa analise tedrica e jurisprudencial, mapeou as alternativas que o
direito oferece para combater a disseminagao nao consentida de imagens
intimas, sem deixar de demonstrar os problemas que ocorrem quando
as alternativas existentes sao aplicadas no Judiciario e problematizar os
resultados da pesquisa. Além disso, o InternetLab continuou e continua
a produzir valiosos estudos sobre o tema (INTERNETLAB, 2018) e sobre
violéncia de género online'®’.

Outra organizagao brasileira que atua no combate a NCII ¢ a Co-
ding Rights. E uma organizagao que traz um olhar feminista interseccional
para defender os direitos humanos no desenvolvimento, regulagao e uso
das tecnologias (ABOUT, [s.d.]). Em 2016, a Coding Rights desenvolveu,

167 Como exemplo, ver https://www.internetlab.org.br/pt/projetos/protecao-social-gene-
ro-e-privacidade/ (INTERNETLAB, [s.d.]a); https://www.internetlab.org.br/pt/desi-
gualdades-e-identidades/monitora-violencia-online-dificulta-representatividade-das-
-mulheres-na-politica-projeto/ (INTERNETLAB, 2021); https://www.internetlab.org.
br/pt/projetos/acesso-e-uso-de-tics-por-empregadas-domesticas-em-sao-paulo/  (IN-
TERNETLAB, [s.d.]b).
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em trés linguas (portugués, espanhol e inglés) o “Safer Nudes”, um Guia
Sensual de Seguranca Digital — também chamado de guia sexy de sequridad
digital ou sexy guide to digital security (CODING RIGHTS, 2016). A organiza-
¢ao reuniu, em uma zine, sugestoes sobre como enviar nudes de maneira
um pouco mais segura'®®, O material parte da premissa de que a privaci-
dade da comunicagao é um direito, bem como o ato de escolher exercitar
a sexualidade pelo envio de nudes — garantindo o exercicio do direito de
decidir sobre o proprio corpo e imagem.

O zine incentiva a “autocurticao” na hora de tirar as fotos, es-
timulando as pessoas a sentirem-se confortaveis e sexys com seus
préprios corpos e apresenta basicamente 4 principais passos de segu-
ranca: 1) anonimize'®’; 2) use canais “seguros” na hora de compar-
tilhar'”; 3) desconfie e use senhas fortes'”!; e 4) delete ou esconda

18O zine pode ser acessado, na integra, em https://codingrights.org/docs/safernudes/
zine_portugues_ladol.pdf (CODING RIGHTS, 2016b) e https://codingrights.org/docs/
safernudes/zine_portugues_lado2.pdf (CODING RIGHTS, 2016c).

169 A primeira orientacdo de seguranca, “anonimize”, sugere que, caso as imagens inti-
mas sejam enviadas para alguém em quem vocé nao confia totalmente, ¢ bom tomar
cuidado para nao mostrar rosto, tatuagens, marcas de nascenca, cicatrizes, méveis
caracteristicos da sua casa, dentre outros. Também existem aplicativos, como o Obs-
curacam, que “pixelizam” rostos e alteram detalhes da foto. Além disso, toda foto, ao
ser tirada, conta com metadados: dados de localizacao, horario, tipo de dispositivo e
outras informagdes que podem servir para identificacdo. Existem editores de meta-
dados, como o Photo Exif Editor, que apagam ou modificam essas informacoes e sao
faceis de usar. Também é possivel, em alguns celulares, alterar a configuracao para que
nao constem metadados nas fotos.

1700 segundo passo diz respeito ao uso de aplicativos seguros, na medida do possivel,
para o compartilhamento das fotos. Um aplicativo realmente confiavel deveria com-
binar: encriptagdo ponta a ponta; bloqueio de screenshot; fotos e mensagens autodes-
trutivas nos dispositivos e servidores; login sem necessidade de e-mail, telefone ou
nome real; bloqueio da lista de contatos; e cdédigo aberto do aplicativo. Infelizmente,
esse aplicativo nao existe. Todavia, é proveitoso buscar uma combinagao desses itens,
evitando aplicativos como Whatsapp ou Facebook, que permitem que o arquivo seja
facilmente salvo por quem recebé-lo, e priorizando aplicativos de criptografia ponta
a ponta que possibilitem a destruicdo da imagem apds a visualizagdo, como o Signal.
Também sugere-se evitar aplicativos que nao usam criptografia ponta a ponta, ja que
isso facilita que terceiros interceptem o canal.

7L A terceira orientacao relaciona-se com o uso de senhas fortes (de preferéncia usando
palavras longas, em linguas diferentes, com niimeros e alternancia entre caixa alta e
baixa), nos aplicativos e no bloqueio de tela, e boa criptografia nos dispositivos. Den-
tro dessa orientacao, também se recomenda nao fornecer a senha a ninguém. Nao é
s6 uma questao de confianca, mas de respeito a privacidade alheia. Além disso, tam-
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bem'”?. Muitos dos cuidados devem ser aplicados mesmo quando as ima-
gens serao enviadas para alguém em quem se confia, pois o dispositivo
pode ser roubado ou invadido.

Essas sao algumas das organizacdes que ajudam a implementar
alteragoes no cenario brasileiro para combater a NCII. Todavia, como a
maioria tem vinculos frouxos ou mesmo nao tem vinculos com o poder
publico, nao podem ser exatamente nomeadas de politicas publicas, como
ocorre em outros paises analisados.

Vé-se que a principal tendéncia observada na maioria dos paises
analisados ¢ a criminalizagdo como principal forma de enfrentamento a
questao, seguida pela indenizagao e solucoes civeis de remocao; poucos
paises constroem alternativas civeis especificas ou de politicas publicas,
que poderiam abordar a questao pelo viés da violéncia de género (NERIS
etal., 2018, p. 40).

Além das respostas estatais dadas por outros paises, também ¢é pos-
sivel indicar solucoes tecnolédgicas, que podem influenciar a forma brasi-
leira de lidar com a NCII.

Rememora-se que um dos problemas encontrados nas regulacoes
propostas para a NCII é a necessidade de indicagao especifica, por parte
da mulher exposta, de todos os links com divulgacao de suas imagens
intimas. Nesse sentido, uma primeira melhoria possivel, que poderia ser
implementada no Brasil, é a abertura para o reconhecimento legal, ou por
meio de politicas publicas, de solucdes tecnolégicas que podem ajudar a

bém é recomendado tomar cuidado ao usar conexdes WiFi compartilhadas em lugares
publicos, que podem ser armadilhas para roubar dados. Se for preciso usar, sugere-se
0 uso de um aplicativo de VPN. Por fim, ¢ importante lembrar que toda foto enviada
para um aplicativo ¢ enviada para um servidor de uma empresa ao qual o individuo
nao tem acesso, mas a empresa ¢ o governo tém. Apesar de muitos aplicativos pro-
meterem seguranga, sabemos que vazamentos de informacoes podem acontecer (vide
Ashley Madison e Snapchat).

72 A quarta orientacado ¢ a forma mais segura de evitar surpresas: delete ou esconda bem.

A recomendagao do zine ¢é aceitar a efemeridade da vida e apagar tudo imediatamente
depois de usar, além de s6 enviad-los por aplicativos que possibilitam a autodestruicao
¢ impedem screenshots. Mas guardar os nudes em uma pasta criptografada no seu
computador também é uma boa opcao. Outro cuidado importante é lembrar que o
celular pode criar backups na nuvem das suas fotos em varios lugares. Por conta disso,
¢ importante checar iCloud, backups do Google Drive, Dropbox, dentre outros.
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enfrentar o problema — ainda que de maneira paliativa, pois nao agem
em seu cerne.

Um exemplo interessante de novas tecnologias para combate a
NCII é capitaneado pelo Facebook. Em 2017, a companhia anunciou um
novo conjunto piloto, em fase de testes, de ferramentas para os usuarios
do Facebook, Messenger e Instagram, para evitar que suas imagens in-
timas sejam compartilhadas sem sua permissao. O sistema nao visava
bloquear imediatamente a publicacao dessas imagens, mas, uma vez que
uma imagem havia sido sinalizada e seu assunto identificado, seria usada
tecnologia de correspondéncia de fotos para garantir que a imagem nao
fosse carregada novamente. Isto é semelhante a como as empresas hoje
em dia impedem que imagens de pornografia infantil sejam postadas em
seus sites (DICKEY, 2017b).

O programa, executado em parceria com organizacoes de defesa de
vitimas, criaria uma “impressao digital”, ou kash (um cédigo tnico, que
identifica a imagem), dessa imagem para que o Facebook pudesse impedir
que ela fosse compartilhada em suas plataformas. O sistema de hashing do
Facebook seria entao capaz de reconhecer essas imagens no futuro sem a
necessidade de armazena-las em seus servidores. Todavia, essa tecnologia
requeria que as pessoas enviassem diretamente suas imagens intimas para
o Facebook e foi objeto de algumas criticas (DICKEY, 2017b).

Algumas das criticas sugeriam a possibilidade de nao requerer o
carregamento da imagem em primeiro lugar. Por esse método, a plata-
forma deveria fazer o hash da imagem localmente e depois fazer o carre-
gamento do hash em seu sistema, para determinar uma correspondén-
cia, sem necessidade de upload da imagem intima por parte da pessoa
exposta.

Em 2019, o Facebook anunciou uma nova ferramenta que promete
ajudar a rede social a combater NCII e que pretende utilizar inteligéncia
artificial (IA ou Al, na sigla estadunidense artificial intelligence) e técnicas
de aprendizagem de méaquinas (mais conhecidas como machine learning)
para detectar proativamente imagens intimas que sao compartilhadas
sem permissao em suas plataformas.
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A nova tecnologia nao requer o envolvimento da vitima — o que ¢
um avanco, pois as vitimas as vezes tém medo de retaliagao por denun-
ciarem o conteiido, nao sabem fazé-lo, ou simplesmente desconhecem
que as fotos ou videos estao sendo compartilhados. Segundo o Facebook,
apds o sistema sinalizar uma imagem ou video, um membro especial-
mente treinado da equipe de Operacoes Comunitarias do Facebook ira re-
visar a imagem e depois remové-la, se ela violar as Normas Comunitérias
da plataforma. A empresa alega que, na maioria dos casos, também ira
desativar a conta da pessoa responsavel pela divulgacao nao consentida'”
(PEREZ, 2019).

O Facebook também lancou “Nao Sem Meu Consentimento”, um
centro de apoio a vitima (RECURSOS, ¢2021), pela qual as pessoas ex-
postas podem encontrar organizagdes ¢ recursos para apoia-las, incluin-
do medidas que podem tomar para remover o contetido da plataforma
e impedir que ele seja compartilhado ainda mais (DETECTING, 2019).
O centro estd disponivel em muitos idiomas, incluindo portugués, mas
oferece poucos recursos para quem nao fala inglés. A titulo de exemplo:
a América Latina, com 20 paises, conta com apenas 5 organizacoes lista-
das como recursos, e algumas sao especificas para cada pais. O Oriente
Médio, com 17 paises, tem apenas 1 organizacao listada como recurso. A
Africa, com 56 paises, tem 2. S6 os EUA e o Canad4, por sua vez, tém 7
organizagoes listadas como recursos.

Todavia, obviamente, essa solugao s6 é destinada as plataformas
da empresa Facebook. O problema da NCII em todo o resto da internet
persiste, mesmo com os esfor¢os da empresa.

Outra solucao, também com seus problemas, foi apresentada em
2016 pela startup holandesa Leakserv. Apds identificar que grandes pla-
taformas de contetido, incluindo Reddit, Medium, Twitter e Facebook,
adotaram uma posigao mais firme contra a NCII ou contra o assédio em
suas plataformas em geral, a starfup trouxe atencao para um ponto im-
portante: a internet continua sendo uma rede muito mais ampla do que
algumas plataformas de “jardim murado” — e, portanto, de mais facil re-

7 Um processo de apelagao estd disponivel se a pessoa acreditar que o Facebook come-
teu um erro.
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gulacao ou possibilidade de responder a processos. Inimeros pequenos
sites continuam existindo — e é bom que existam, pois a internet nao deve
se restringir aos dominios das grandes plataformas. No entanto, embora
possa ser mais dificil divulgar NCII nas grandes plataformas hoje do que
era ha 10 anos atras, nao faltam siftes alternativos dispostos a hospedar
este material, incluindo sites pornograficos.

A partir dessa questao, o modelo de negécio da Leakserv visa ofe-
recer um servico as vitimas para rastrear conteudos ofensivos e emitir
pedidos de retirada em seu nome para que sejam removidos — geralmente
dentro de 24 a 48 horas (LOMAS, 2016). O servico se encarregaria de en-
contrar imagens, videos e palavras-chave/informagdes pessoais da pessoa
exposta, usando um algoritmo de “autoaprendizagem”, bem como a pes-
quisa reversa de imagens do Google e uma tecnologia de pesquisa propria
da startup. A empresa também objetiva que o contetido seja bloqueado
dos mecanismos de busca e que o acesso a ele seja completamente nega-
do, visando interromper a distribuicao posterior do contetido.

Os agentes humanos da Leakserv seriam responsaveis por verificar
manualmente os resultados de busca antes que qualquer pedido de remo-
¢ao seja emitido, de modo que nao é um servico totalmente automatiza-
do. Uma vez identificado o site que hospeda a NCII, ele seria notificado
pela empresa, forcando-o a remover o contetdo.

Ainda que a localizacao de contetido ofensivo seja um problema
que pode ser auxiliado por algoritmos, subsiste a questao legal — ou seja,
servidores anfitrides de NCII podem estar localizados em outro pais com
um regime legal diferente. A startup propoe, além de utilizar as leis de
NCII de cada pais, encaminhar as notificagdes com base na politica de
uso/termos de servico de cada site ou empresa de hospedagem.

O servico inclui monitoramento continuo da internet, a partir de
frequentes pesquisas em buscadores e de automatizacado para remocao
de imagens, para que as vitimas nao tenham que gastar seu proprio tem-
po verificando se o contetido vazado ressurgiu novamente. Alguns dos
servicos oferecidos pela empresa podem ser feitos diretamente pela pes-
soa exposta — como a solicitagao de retirada do contetido da Google por
meio de um formulario. Todavia, o diferencial da startup ¢é realizar o ser-
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vico continuamente, sem deixar de monitorar a internet para evitar que
a imagem apareca novamente — enquanto a pessoa estiver pagando por
SEuUS SErvicos.

A empresa continua ativa e oferece valores distintos dependendo
do ntmero de fotos que devem ser monitoradas e dos minutos que o
agente do site ira destinar para o caso por semana. Os valores devem ser
pagos mensalmente e variam entre 89 e 289 euros por més, incluindo su-
porte continuo, monitoramento automatizado, monitoramento manual,
remocao das imagens de buscadores (como o Google), e de midias sociais.
O plano mais caro da empresa inclui, ainda, a utilizagao de reconheci-
mento facial para melhorar seus poderes de busca (LEAKSERY, c2020; @
LEAKSERY, c2021).

A solugao da empresa, apesar de interessante pelo seu objetivo de
cobrir varios sites da internet pelo monitoramento das imagens, precisa
ser objeto de uma critica ébvia: s6 tera sua imagem deletada da internet
a pessoa que puder pagar os valores cobrados pela startup — em euros,
acentuando ainda mais o fosso existente entre mulheres marginalizadas
e mulheres privilegiadas. Além disso, mesmo para quem pode pagar os
valores cobrados pela empresa, é evidente que ela s6 existe em funcao de
uma falha do Direito e da sociedade, pois uma pessoa exposta precisa de-
sembolsar altos valores para que tenha seus direitos bdsicos respeitados.
Trata-se de uma empresa lucrando nao s6 com as vitimas da NCII, mas
com a ineficiéncia da tutela legal de atendé-las satisfatoriamente.

A partir dessas andalises, podemos ver que o Brasil ja adota diversas
medidas para prevenir e combater a NCII — algumas juridicas ou nao,
algumas capitaneadas pelo Estado ou por organizagdes de defesa de di-
reitos humanos, entre outros.

Acontece que nenhuma delas parece ser o suficiente para supri-
mir ou evitar a NCII — que, conforme dados da SaferNet anteriormente
apresentados, mantém-se ao longo dos tltimos anos dentre os principais
problemas enfrentados por brasileiras na internet. Sera possivel encon-
trar uma resposta juridica que resolva a NCII? E mais: sera que a solugao
virad do Direito?



CONCLUSAO -
“REVENGE PORN’: UMA QUESTAO
DE DIREITO A PRIVACIDADE?

Um argumento comum, ainda nos dias de hoje, ¢ que a forma mais
segura para evitar a NCII é nao enviar imagem intima alguma, nunca,
para ninguém. E apenas renunciar a uma parcela da sua agéncia, da sua
privacidade — mas ¢ pela sua seguranca, pelo bem maior. Além de re-
cair na culpabilizacao da vitima, velha companheira do patriarcado, tal
decisao nao ¢ suficiente para proteger mulheres da disseminacao nao
consensual de imagens intimas.

Mesmo sem envio, dispositivos podem ser invadidos e fotos priva-
das, que nunca foram enviadas, podem ser vazadas. Ainda assim, pode-se
argumentar: ¢ s6 nao gravar imagens intimas nunca, nem que sejam sO
para vocé. E apenas renunciar a uma parcela da sua agéncia, da sua pri-
vacidade — mas ¢ pela sua seguranca, pelo bem maior.

De toda forma, cameras de celulares e computadores podem ser
invadidos e imagens intimas podem ser gravadas sem nosso consenti-
mento. No entanto, pode surgir o argumento: é s6 cobrir as cameras e
microfones de todos os seus dispositivos todo o tempo em que nao os
estiver usando. E apenas renunciar a uma parcela da sua agéncia, da sua
privacidade — mas ¢ pela sua seguranca, pelo bem maior.

Todavia, hoje, na internet, é possivel, de forma relativamente facil,
a criacao de deepfakes: novas tecnologias conseguem projetar, convincen-
temente, qualquer rosto em imagens retiradas de filmes pornograficos,
bem como, a partir de fotos vestidas, “despi-las”, criando um corpo nu a
partir dos contornos corporais visiveis pela roupa (HATMAKER, 2018).
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A solucao, para argumentos que insistem na culpabilizacao da vitima, é
igualmente facil: é s6 nao postar foto alguma na internet, nunca, e nem
se permitir ser fotografada em lugar algum. E apenas renunciar a uma
parcela da sua agéncia, da sua privacidade — mas ¢ pela sua seguranga,
pelo bem maior.

Fica 6bvio que nao, nao se trata apenas de renunciar a uma parce-
la desimportante de si. A questao nao ¢é s6 a agéncia, a protecao a vida
privada ou mesmo o livre exercicio da sexualidade — que, por si s, ja sao
essenciais e importantissimos para o desenvolvimento da personalidade
e para a felicidade'™. Trata-se de nao renunciar a quem se é por receio de
violéncias alheias — quando a falha é de quem comete a violéncia, e nunca
da vitima. E mais, mesmo que se escolha abrir mao, nunca sera o sufi-
ciente. Sempre havera uma forma de viabilizar a violéncia e culpabilizar
a vitima — especialmente se as vitimas sao mulheres. Como compreender,
entao, essa violéncia? Como lidar com ela?

Recentemente, uma figura pablica de Manhattan e candidato ao
Conselho Municipal, Zack Weiner, teve uma imagem intima vazada, en-
volvido em atos de BDSM'”. Sua resposta merece ser transcrita:

Eu nao queria que ninguém visse isso, mas aqui estamos. Eu nao
tenho vergonha do meu video privado que esta circulando no Twit-
ter. Essa foi uma atividade de recreacao que fiz com minha amiga a
época, por diversao. Como muitos jovens, eu cresci em um mundo
em que alguns dos nossos momentos mais intimos foram docu-
mentados online (ZITSER, 2021).'7

174 Como infelizmente podem atestar as incontaveis pessoas LGBTIA+ que, ao longo de
décadas e até hoje, sao forcadas a passar por tratamentos de cura de sua sexualidade.

175 A sigla BDSM ¢ utilizada para designar um conjunto de praticas sexuais consensuais

envolvendo bondage (amarracoes), disciplina, dominacao, submissao, sadomasoquis-
mo ¢ outros padroes de comportamento sexual relacionados. (BDSM, [s.d.])

176 Tradugao livre. No original: I didn’t want anyone to see that, but here we are. I am
not ashamed of the private video circulating of me on Twitter. This was a recreational
activity that I did with my friend at the time, for fun. Like many young people, I have
grown into a world where some of our most private moments have been documented
online.
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Em entrevista posterior, ele afirmou ter orgulho de ser praticante de
BDSM!77 (ZITSER, 2021). A resposta dada por Weiner é admiravel. Apos
a divulgacao das imagens em intimeros jornais, a escolha por abracar a
propria expressao da sexualidade, mesmo sendo uma figura publica, é
corajosa e representa outra forma de lidar com a disseminacao nao con-
sensual de imagens intimas.

Todavia, é praticamente inimagindvel que o mesmo posiciona-
mento fosse socialmente aceito caso a situacao fosse protagonizada por
uma mulher, igualmente figura ptblica no cenario politico. Muito possi-
velmente, sua vida como figura publica estaria acabada — mesmo que a
imagem intima divulgada nao a exibisse em praticas sexuais tidas como
“desviantes”.

Aos homens, é socialmente permitido, de forma muito mais leve,
que exercam sua sexualidade. Isso nao é, per se, algo capaz de destruir
suas carreiras e vidas. A existéncia de dois pesos e duas medidas para o
comportamento sexual de homens e mulheres ¢é reforcada, ja que a NCII
castiga as mulheres por atravessarem as normas esperadas de feminilida-
de e sexualidade (MCGLYNN; RACKLEY, 2017, p. 30).

As mulheres, mesmo quando convidadas a exercer sua sexualida-
de, sao punidas quando escolhem fazé-lo; a tensao entre perigo sexual e
prazer sexual é poderosa e muito presente em suas vidas (VANCE, 1984,
p. 1; VALENTE; NERIS, 2019, p. 34). A sexualidade é simultaneamente
um dominio de restricao, repressao, e perigo, assim como de exploracao,
prazer e agéncia. Como afirmam Mariana Valente e Natalia Néris:

O foco somente no prazer e na gratificagao ignora a estrutura pa-
triarcal em que as mulheres agem, mas também falar somente de
violéncia sexual e opressao ignora a experiéncia das mulheres com
agéncia sexual e escolha, e inadvertidamente aumenta o terror sex-
ual e o desespero sob o qual as mulheres vivem (VALENTE; NERIS,
2019, p. 34).

77 Rememora-se que, para homens, praticamente apenas por praticas sexuais tidas como
“desviantes”, como homossexualidade ou BDSM, os impactos da disseminagao nao
consensual de imagens intimas sao sentidos (PILKINGTON, 2010).
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H& um paradoxo: em tempos de superexposicao e desvalorizacao
da privacidade (e possivel liberalizacao dos costumes), a exibicao de ima-
gens intimas envolvendo mulheres continua a ser tabu, mesmo em paises
do “primeiro mundo” (VALENTE; NERIS, 2019, pp. 33-34; NERIS et. al,
2018, p. 46). O zine “Guia Sensual de Seguranga Digital”, nesse mesmo
sentido, conta com uma interessante reflexao:

Ter seus nudes publicados pode nao ser necessariamente ruim, des-
de que isso seja uma decisao sua. Se é vocé quem publica e banca
essa atitude, ninguém deveria poder usar isso contra vocé. Mas, in-
felizmente, ainda nao chegamos la. Além de maravilhosos, nossos
nudes também podem provocar uma discussao importante sobre
Nnossos corpos e nossos desejos de como olha-los, exibi-los e usa-los.
Se apropriar e ressignificar a linguagem pornogréfica - avassalado-
ramente machista - para nosso préprio protagonismo e prazer tem
que ser um caminho possivel (CODING RIGHTS, 2016c¢).

Poder dar novos significados ao exercicio da propria sexualidade,
como protagonistas e nao vitimas, é extraordinario. A existéncia de ima-
gens intimas na internet, portanto, nao precisa ser prejudicial — desde que
seja uma opgao da pessoa exposta. O ato de se apropriar do proprio corpo
— especialmente para pessoas que divergem do padrao — e se sentir pas-
sivel de amor, desejo e admiragao, tem um incrivel potencial subversivo.
Enviar nudes também pode ser uma pratica de resisténcia prazerosa, um
jeito de agir e se posicionar contra o machismo e a heteronormatividade.

Nao se quer que a internet inteira seja uma “sala segura”, protegen-
do a moral e os bons costumes. E importante que existam espacos segu-
ros para todas as idades, mas também ¢ importante que existam espagos
que permitam expressoes saudaveis de sexualidade entre adultos, com
agéncia e liberdade. A posicao de algumas das plataformas no sentido de
impedir e castigar toda nudez ou expressao sexual ¢ deletéria para socie-
dades, que se tornam cada vez mais tacanhas e moralistas. E importante
pensar em articulacoes juridicas pelas quais as plataformas nao impossi-
bilitem que adultos possam exercer sua sexualidade, por desejo proprio.
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Fica 6bvio que o problema nao é a exposigao em si, mas sim 0s
efeitos sociais praticamente exclusivos as mulheres que ocorrem a partir
dela. A discussao a respeito do NCII nao pode se esgotar no prisma juridico.
Trata-se, em realidade, de uma questao sociocultural e politica.

A violagao de privacidade das mulheres ¢é estrutural nas sociedades
patriarcais contemporaneas. Isso se relaciona com o papel destinado as
mulheres socialmente; elas devem ser recolhidas, timidas, castas, des-
tinadas para servir o lar (FEDERICI, 2019), e qualquer desvio desse pa-
drao — como o prazer em tirar ou compartilhar uma foto nua — deve ser
castigado. Dessa forma, a solucao para a NCII passa, necessariamente,
pela critica a esses padroes e, simultaneamente, pela critica a identidade
e as formulacoes, fixas e coloniais, que possibilitam certas existéncias e
impossibilitam outras.

Cabe destacar que o estigma que persegue as mulheres expostas pa-
rece ser um elemento comum, que permanece desde as sociedades extre-
mamente conservadoras até as mais liberais. Casos de suicidio de meni-
nas ¢ mulheres, decorrentes de disseminacao nao consentida de imagens
intimas, sio comuns na India ou no Canada (NERIS ef al., 2018, p. 46).

O problema, em sua integralidade, nao sera resolvido com uma lei
melhor, ou uma abordagem juridica mais precisa, ou mesmo melhores
solugdes tecnoldgicas. HA uma evidente insuficiéncia do direito. A regu-
lacao juridica da NCII continua a se basear no consentimento e na velha
chave da autonomia privada, fundada na tutela individual, via autonomia
e protecao estatal, buscando lidar com a complexidade dessas questoes
(GEDIEL, 2010, p. 18), enquanto ¢ cega para elementos fundamentais,
Como o corpo e a opressao de género.

Nao se pretende desqualificar a importancia dos direitos da perso-
nalidade ou dos demais direitos fundamentais, mas sim reforcar a im-
portancia da leitura critica das novas tecnologias e do Direito — justa-
mente para evitar que as solugdes juridicas sejam “nao sé ineficazes na
protecao de pessoa e de nossa humanidade, mas também extremamente
funcionais para o avango do capital e da tecnociéncia sobre o0 humano”
(GEDIEL, 2010, p. 18).
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Portanto, ha, além da insuficiéncia, uma real conformidade da re-
gulacao juridica a 16gica do mercado (CORREA; GEDIEL, 2008, p. 149),
em que o direito atua para regular, dentro do sistema capitalista, as trocas
de mercadorias— dentre as quais os corpos de mulheres, objetificadas e
dessujeitadas. Em outras palavras, o modelo de regulacao juridica que
rege as relagoes sociais nao é apenas ineficaz para impedir o aprofunda-
mento dos mecanismos de controle que caracterizam a sociedade con-
temporanea, como os inimeros dispositivos de vigilancia e controle da
vida pessoal através do tratamento massivo de dados pessoais. Mais do
que isso: esse modelo de regulacao juridica viabiliza e legitima esses me-
canismos de controle (CORREA; GEDIEL, 2008, p. 149).

Esses mecanismos de controle sao essenciais a manutencao da so-
ciedade patriarcal e da opressao de género. Na histdria do capitalismo, o
corpo de mulheres foi sujeitado a uma disciplina muito mais intensa do
que os corpos de homens — apropriando-se nao apenas de sua forca de
trabalho, mas de seu corpo por inteiro, especialmente pela capacidade
reprodutiva (FARNSWORTH, 2020).

O controle do corpo feminino, por meio da violéncia, é uma das
bases do capitalismo (BERTHO, 2019). A sociedade contemporanea ca-
pitalista, ja& em seu gérmen, se estruturou sequestrando das mulheres
sua autonomia, confinando-as ao trabalho reprodutivo doméstico e afas-
tando-as do trabalho produtivo (FEDERICI, 2019). A caca as bruxas ¢
um exemplo do funcionamento desse mecanismo que busca enfraquecer
figuras femininas potentes, mas nao ¢ a Unica. Também sao exemplos
nesse sentido a perseguicao e catequizagao dos povos nativos durante a
colonizacao da América e da Africa; a escravidao; e a crescente violéncia
contemporanea contra mulheres, negros e pessoas LGBTIA+ que erguem
sua voz em defesa de minorias politicas (D’ANGELO, 2017).

Solucdes para a NCII, mesmo bem-intencionadas, que nao levam
em consideragao as categorias corpo e género (bem como a nocao de que
sdo categorias mutaveis e nao-fixas), correm o risco de aprofundar estru-
turas desiguais.

As tentativas de achar uma solucao internamente a logica do di-
reito, inevitavelmente, se chocam com essas questdes. Entende-se que
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uma possivel solugao para a NCII deveria passar por reconhecer o corpo
exposto, bem como a invencao das categorias de corpo e sujeito; e, si-
multaneamente, que o direito moderno ¢ incapaz de fornecer respostas
quando se afasta de suas bases modernas, como o sujeito de direito ¢ a
autonomia. Disso, surge a pergunta: pode o Direito tratar o corpo como
corpo? A resposta inicial parece desalentadora, pois o Direito é avesso ao
corpo e o corpo € avesso ao Direito.

No entanto, o corpo se revela como um fecundo cendrio para a
construgao de identidades e subjetividades na atualidade, sendo um ele-
mento central para a experiéncia do eu (ORTEGA, 2008). Assim como
com a figura do ciborgue, é possivel tragar resisténcias que subvertam as
estruturas que buscavam subjuga-las. O corpo pode sim ser lido como um
local de resisténcia, mas é preciso ir além dele. O corpo é essencial, mas
nao ¢ limitado ao corpo fisico — trata-se do corpo moldado pelas relagoes
com outras pessoas, com a natureza, com a politica e com a economia
(FEDERICI, 2020). Nao ¢é possivel libertar corpos ou mudar identidades
sem, necessariamente, mudar as condi¢oes materiais de vida e as condi-
¢oes de possibilidade que nos cercam, que moldam nossas vidas, que de-
cidem o que o corpo pode ou nio fazer (FARNSWORTH, 2020). E preciso
reconhecer que nossos corpos sao constituidos, em todos os momentos,
por nossas relagdes com outras pessoas e com o mundo natureculture que
nos rodeia'’®.

O sujeito se rearticula e se refaz constantemente, em um ritmo que
o Direito nao consegue — e nem pode — acompanhar. A realidade ¢é insis-
tentemente mutavel, ainda mais quando se olha para o campo da inter-
net, e as nocoes a respeito da existéncia de um sujeito parecem ruir mais
e mais a cada dia (LANA, 2018).

Esse movimento, conforme afirma Ben Golder (2015, p. 81), se da
no interior de um jogo de ressignificacao e rearticulagao constante do
proprio fazer juridico. Quando se reconhece que as bases modernas do

78 Ainda que Silvia Federici tenha um posicionamento deveras diferente de Donna Ha-
raway e Judith Butler, especialmente por aquela reconhecer a possibilidade de uma
identidade mulher, enquanto estas sao mais criticas a identidade (BERTHO, 2019),
nesse ponto ¢ possivel tracar didlogos entre as autoras.
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direito (como sua suposta neutralidade e a abstracao “sujeito de direi-
to”) sdo invencgoes, pode-se questionar sua artificialidade, suas amarras,
e assim expor suas fissuras, buscando uma abertura do Direito para que
abarque as pessoas inicialmente relegadas a margem.

Por meio de uma conduta critica, procura-se evitar reforcar um or-
denamento juridico que visa a normalizagao, reorientando o Estado, para
maneja-lo “como seu instrumento, mas nao se reduzindo a ele” (MCLA-
REN, 2016, p. 131). Nesse sentido, ¢ preciso reconhecer que o ambito
juridico nao ¢ um fim em si mesmo, mas sim uma possivel tatica para
abertura de outras formas de emancipacao, rearticulacao e luta (LANA, 2018).
Um exemplo nesse sentido ¢ a utilizacao para combate a NCII de instru-
mentos juridicos inicialmente orientados para regular a troca de dados
pessoais como mercadorias, a exemplo das legislagdes de protecao de da-
dos pessoais.

Outra possibilidade ¢ a defesa de uma rearticulacao das normas
juridicas para que seu enfoque se volte para transformacoes politicas e
coletivas. Deve-se buscar articular essas questdes nao apenas a partir da
tutela individual — seja penal ou civel. Nesse sentido, aprofundar politicas
publicas, com foco na educagao e prevencao, ¢ uma resposta que pode
trazer bons resultados.

Solucbes coletivas apontam no sentido de um escape, a0 menos em
parte, dos problemas trazidos pela ficcao “sujeito de direito”, bem como
da autonomia e do consentimento. Nao mais se aposta no sujeito genéri-
co da modernidade — autdbnomo, racional e plenamente informado. O que
se busca ¢ o fortalecimento do comum, do partilhado, da comunidade!'”.

O foco nas politicas publicas, a exemplo do que ocorre na Australia,
Canada, Dinamarca e Nova Zelandia, portanto, ¢ uma possibilidade para
que o meio legal auxilie a modificar uma realidade desigual. Trata-se de
uma abordagem que busca transformagoes politicas e coletivas, que al-
terem as condigoes de possibilidade em que estamos imersas. Ha, nesse
sentido, um afastamento de solugdes que pensam apenas em transfor-

17 Nao no sentido de unido de iguais ou de identidades compartilhadas, mas sim no
sentido da positividade de um vazio, da produtividade de um negativo (ESPOSITO,
2017), que se articula com as “identidades oposicionais” antes trabalhadas.
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magoes juridicas em termos classicos, focadas no individuo; ou apenas
respostas tecnoldgicas, que retomam a aceleragao da aceleragao da racio-
nalidade tecnocientifica.

Além disso, é preciso que nossa nocao de humano, de pessoa mere-
cedora de direitos, mantenha-se aberta a articulacao futura. E se o Direito
nao pode assimila-la, que ela seja assimilada a contrapelo e a contragosto
das suas estruturas. Que, através das fissuras de suas bases — que sao
inescapaveis a qualquer formulacao fixa — seja possivel buscar uma ma-
neira diferente de fazer o direito.
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