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RESUMO: O uso ofensivo da informatica no seio dos direitos fundamentais da personalidade
leva a busca de formas de controle/regulagdo ao acesso de informagdes sobre o individuo e o
destino que se faz delas. E um dos exemplos que podem ilustrar estas intercorréncias é o “Caso
Lulu”. O problema tematizado ¢ o argumento do consentimento, pois sua construcdo juridica
provém da autonomia da vontade, hoje revisitada pela autonomia privada. O objetivo geral deste
artigo ¢ analisar a consisténcia do argumento do consentimento na interpretagéo juridica sobre a
autonomia privada quando estdo em debate os direitos da personalidade, com foco nos casos do
aplicativo Lulu. Procede-se uma pesquisa teorica, de carater qualitativo, a partir de uma meto-
dologia analitica para abordar os discursos normativo, doutrindrio e jurisprudencial mediados
para refletir sobre o argumento do consentimento. Foi realizada uma revisdo bibliografica da
dogmatica, com aplicacdo da técnica de documentacdo indireta, abrangendo a pesquisa docu-
mental e bibliografica, para dialogar com os conceitos € com as categorias aptas a identificar e
descrever o objeto de pesquisa. A principal conclusdo é que pela construg@o historica da autono-
mia da vontade versus autonomia privada, ¢ plausivel afirmar que o entendimento do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul na apelagdo civel estudada se baseou numa concepgdo contratual
norteada pelo dogma da autonomia da vontade, a qual contraria a logica do sistema juridico
vigente. O argumento do consentimento, portanto, é inconsistente.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia da vontade; Autonomia privada; Argumento do Consenti-
mento; Dignidade da pessoa humana; Caso Lulu.

Autonomy of the will, Private Autonomy and the “Lulu” case

ABSTRACT: The use of information technology related to the fundamental rights of the person-
ality leads to the search for ways to control the access of information about the individual and
the destiny that is made of them. One of the examples that can illustrate this relationship is the
“Lulu Case”. The problem is the argument of consent, because its legal configuration comes
from the autonomy of the will, now revisited by private autonomy. The goal of this article is to
analyze the reflexes of the consent argument in the legal interpretation on private autonomy
when the rights of the personality are being debated, focusing on the cases of the Lulu applica-
tion. This is a theoretical research carried out from an analytical methodology to approach the
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normative, doctrinal and jurisprudential discourses mediated to reflect on the argument of con-
sent. The main conclusion is that through the historical construction of autonomy of will versus
private autonomy, it is plausible to affirm that the Rio Grande do Sul Court of Appeal’s under-
standing in the civil appeal studied was based on a contractual conception guided by the dogma
of autonomy of the will, which Contrary to the logic of the current legal system. The consent
argument, therefore, is inconsistent.

KEYWORDS: Autonomy of the will. Private Autonomy. The Argument of Consent. Human Dig-
nity. The “Lulu” case.

INTRODUCAO

E fato que o ser humano desenvolve diversas potencialidades nas relagdes de imanéncia
e transcendéncia com os demais. E neste sentido que sdo invocados os primordiais bens que hio
de ser relacionados pelo sujeito na sua interacdo com a Sociedade: os bens da personalidade.
Para agudizar esta relacdo/interacao, ¢ irrefutavel pensa-los dentro do conflito permanente que
os bens da personalidade encontram na Sociedade da Informag@o. A utilidade da rede como fonte
de informacdes e como instrumento de comunicagdo e aproximagdo das pessoas ¢ diretamente
proporcional a ampliag@o das possibilidades de vulneragdo aos direitos e liberdades individuais.
O uso ofensivo da informatica no seio dos direitos fundamentais da personalidade leva a busca
de formas de controle/regulagdo ao acesso de informagdes sobre o individuo e o destino que se
faz delas. E um dos exemplos que podem ilustrar estas intercorréncias ¢ o “Caso Lulu”.

Em novembro de 2013, a Luluvise Incorporation langou o aplicativo “Lulu” para smar-
tphones e tablets que permitia que exclusivamente as mulheres avaliassem, anonimamente, por
meio de hashtags pré-deﬁnidasl, os homens de seu circulo de amizades, atribuindo notas sobre
diversos aspectos pessoais (OLHAR DIGITAL, 2015; MANNARA, 2013). Os dados dos perfis
dos avaliados eram fornecidos pelo Facebook. Contra a Facebook Servigos Online do Brasil Ltda
¢ a Luluvise Incorporation foram propostas algumas agdes judiciais [como em Goidnia-Goias
(CONJUR, 2013) e Sdo Bernardo do Campo-SP (TJSP, 2014, 2015)]. Foi instaurado, inclusive,
um inquérito civil publico pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT,
2013), do qual resultou uma acgao civil publica, que posteriormente teve sua competéncia decli-
nada (TJDFT, 2013, 2014). A ultima das decisdes judiciais que se tem noticia sobre o “Caso
Lulu” ¢ proveniente do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (TJRS, 2016).

Do teor dos trés primeiros julgados, algumas controvérsias juridicas foram levantadas.
Importa ressaltar as de direito material, que podem ser agrupadas nos seguintes argumentos: (1)
argumento da vedag@o constitucional ao anonimato (art. 5°, IV, CF—882); (2) argumento da invi-
olabilidade constitucional e da proteg@o civil da honra, da vida privada, da intimidade e da ima-
gem (art. 5, X, CF—883; arts. 11 ao 21, CC—024); (3) argumento da rela¢do de consumo (art. 3°,

Algumas das hashtags pré-definidas pelo proprio aplicativo. “feio arrumadinho, ndo se interessa por nada, ndo liga no
dia seguinte, da sono, ndo fede nem cheira, no style, sem limites, s6 amigos, should como whith warning, s6 pensa
nisso, esquentadinho, acha que o mundo gira ao seu redor”.

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF-88): “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]IV - ¢ livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato;”.

CF-88: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”.

Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 (CC-02): “CAP{TULO II - DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
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CDC—905), pois a partir deste reconhecimento pode se imputar como inadequadas ou insuficien-
tes as informagdes sobre a fruic¢ao e riscos do servigo por eles prestados (art. 14, CDC-906), além
de se intitular o termo e condi¢des de uso como mero contrato de adesdo (art. 54, CDC-907).

Ha de se notar que todos estes argumentos estdo envolvidos por um fato juridico comum:
a transmissdo dos dados pessoais e imagens pelo Facebook ao aplicativo Lulu. As decisodes jul-
garam, sumaria ou definitivamente, que esta transmissao ¢ ilicita, pois inconsentida. Contudo, a
ultima das decisoes judiciais, a proferida pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, ndo
entendeu assim. Afirmou que ao se cadastrar no Facebook o usudrio consentiu que as informa-
¢oes relativas ao nome, sexo e fotos de perfil poderiam ser acessadas por qualquer pessoa através
da rede mundial de computadores e que as informagdes transmitidas do perfil do autor sdo resul-
tantes de dados publicos, conforme termos de uso da rede social. Pelo consentimento expresso
do titular, portanto, ndo haveria que se falar em compartilhamento de informacdes indevidas
(TJRS, 2016). O TIRS utilizou o argumento do consentimento de publicidade dos dados pessoais
para considerar como licito o compartilhamento de informagdes pessoais dos usuarios do Face-
book.

Diante deste contexto, o problema tematizado ¢ o argumento do consentimento, pois sua
construcao juridica provém da autonomia da vontade, hoje revisitada pela autonomia privada. O
artigo utiliza como referencial teérico os conceitos de “consisténcia” e de “coeréncia” extaidos
do texto “Fundamentacdo juridica, sistema e coeréncia” de Robert Alexy (2006) para examinar
as decisdes judiciais mais destacadas. O objetivo geral ¢ analisar a consisténcia do argumento do
consentimento na interpretagdo juridica sobre a autonomia privada quando estdo em debate os
direitos da personalidade, com foco nos casos do aplicativo Lulu. Os objetivos especificos deste
artigo sdo dois:

(i) depurar a coeréncia dos argumentos juridicos utilizados pelo TJRS na apelagéo civel n.
0158308-71.2016.8.21.7000 para declarar como licita a transmissdo de informagdes pes-
soais entre Facebook e Lulu;

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. [...]".

Lein® 8.078, de 11 de Setemebro de 1990 (CDC-90): “Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgéo, mon-
tagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servigos. § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servigo é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

CDC-90: “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como por informagdes insufi-
cientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. § 1° O servigo ¢ defeituoso quando nio fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais: I - o modo de
seu fornecimento; II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; I1I - a época em que foi fornecido. §
2° O servigo ndo ¢ considerado defeituoso pela adog@o de novas técnicas. § 3° O fornecedor de servigos s6 nio sera
responsabilizado quando provar: I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consu-
midor ou de terceiro. § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo
de culpa”.

CDC-90: “Art. 54. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modi-
ficar substancialmente seu contetido. § 1° A inser¢do de cldusula no formulario ndo desfigura a natureza de adesdo do
contrato. § 2° Nos contratos de adesdo admite-se cldusula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo a escolha ao
consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior. § 30 Os contratos de adeso escritos serdo redigidos
em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de
modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor. § 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consu-
midor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao”.
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(i) analisar a consisténcia do argumento do consentimento pelo titular do uso dos seus direi-
tos da personalidade.

A relevancia do tema demanda uma investigacdo sobre os conceitos de dignidade da pes-
soa humana e de autonomia privada. Neste sentido, a orientagdo do artigo se volta para as con-
cepgdes de autonomia da vontade (RODRIGUES JUNIOR, 2012; FACHIN, 2012; BERTI,
2014; MARQUES, 2016), autonomia privada (PRATA, 1982; FERRI, 2001; BORGES, 2005a,
2005b; NETO, 2011) e de dignidade da pessoa humana (SARLET, 2004; BARROSO, 2013).
Procede-se uma pesquisa tedrica, de carater qualitativo, a partir de uma metodologia analitica
para abordar os discursos normativo, doutrinario e jurisprudencial mediados para refletir sobre
o argumento do consentimento. Foi realizada uma revisao bibliografica da dogmatica, com apli-
cacdo da técnica de documentagdo indireta, abrangendo a pesquisa documental e bibliografica,
para dialogar com os conceitos ¢ com as categorias aptas a identificar e descrever o objeto de
pesquisa. Para alcangar os objetivos, no primeiro topico sdo detalhadas as razdes faticas e subli-
nhados os fundamentos juridicos declinados nos citados casos que envolveram o aplicativo Lulu,
com especial ateng@o para a apelagdo civel n. 0158308-71.2016.8.21.7000. Faz-se uma analise
da coeréncia da estrutura de fundamentag@o (o ifer argumentativo) das razdes de decidir deste
julgado. Posteriormente, investiga-se o locus cientifico dos conceitos de dignidade da pessoa
humana, de autonomia da vontade e de autonomia privada, para tecer as consideracdes sobre a
consisténcia do argumento do consentimento utilizado na interpretacdo da apelagdo civel n.
0158308-71.2016.8.21.7000, do TJRS. Ao final sdo feitas as conclusdes.

1 APRESENTACAO DOS 4 CASOS DO APLICATIVO
LULU

Em ac¢ao cautelar proposta em Goias em 2013, o autor alegou ofensas aos seus direitos da
personalidade por utilizagdo ndo autorizada de sua imagem com a finalidade de lhe atingir a
honra. A despeito de ter solicitado a exclus@o da sua conta no Facebook, seu perfil permanecia
ativo no aplicativo Lulu. A decisdo liminar vislumbrou a plausibilidade dos argumentos juridicos
invocados, baseando-se na vedacdo constitucional ao anonimato (art. 5°, IV, CF-88), na inviola-
bilidade da honra ¢ da imagem (art. 5, X, CF-88), na protecdo civil dos direitos da personalidade
(arts. 11 ao 21, CC-02), além de ver iminentes violagdes irreparaveis a estes direitos se novas
avaliagdes continuassem a ser feitas no tal aplicativo. (CONJUR, 2013).

Ainda em 2013, por ndo ter obtido resposta ao inquérito civil publico, o MPDFT ajuizou
acdo civil publica (ACP) por vulneracdes aos direitos da personalidade dos consumidores, com
pedido de liminar para a suspensdo imediata do compartilhamento de dados entre o Facebook e
Luluvise. A ACP teve como fundamentos normativos a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e
o Codigo de Defesa do Consumidor. Requereu-se: a exclusdo dos dados e imagens dos que ndo
haviam consentido previamente em ser avaliados; que se vedasse a avaliagdo andénima, além do
dano moral coletivo. (MPDFT, 2013). O juizo de primeiro grau entendeu que a protecdo dos
direitos do artigo 5.° deveria ser postulada por cada uma das pessoas que concretamente experi-
mentaram a violacao de seus atributos da personalidade, obstada, portanto, a legitimidade ativa
do MPDFT. Em Agravo de Instrumento, a 6* Turma Civel do TJIDFT reconheceu que o MPDFT

era legitimo, pois implicados no caso direitos individuais homogéneos (art. 81, III, CDC-908).

CDC-90: “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo inico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I - interesses
ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim
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Observou que a manutengdo das avaliacdes anonimas e da publica¢do destas sem o consenti-
mento ou conhecimento dos usuarios provocaria uma ofensa ao direito a intimidade, além de
afrontar a vedagdo constitucional ao anonimato (art. 5, IV, CF-88). Concluiu que “nio pode ser
mantida, a0 menos em cogni¢do sumaria, a possibilidade de avaliagdes de pessoas sem que essas
tenham o conhecimento do seu teor e do seu subscritor”. (TJIDFT, 2013).

Na sentenca da ag@o julgada em Sdo Bernardo do Campo, em 2014, o juizo certificou que
o aplicativo Lulu, sem autorizagdo dos usudrios, captou perfis masculinos do Facebook que re-
ceberam do publico feminino avaliagdes e notas, cuja a maioria dos significados ofendia a honra
e a imagem. Verificou que o Facebook confessou que tais perfis foram compartilhados da sua
plataforma e que o proprio aplicativo Lulu, nos seus termos de uso, admitia retirar do Facebook
os dados pessoais dos avaliados. Neste sentido, adota um argumento consumerista, com o qual
inicia suas razdes de decidir. Imputou ao Facebook ¢ ao Lulu a qualidade de fornecedores de
servigo (art. 3°, CDC-90), solidarios nesta relagdo de consumo. Apontou que houve insuficiéncia
ou que foram inadequadas as informagdes sobre a fruicdo e riscos do servigo por eles prestados
(art. 14, CDC-90). Ademais, refutou o argumento de anuéncia do autor, que consistia na afirma-
¢do de que ao firmar o termo ¢ condi¢des de uso do Facebook o autor havia cedido voluntaria-
mente suas imagens e seus dados pessoais. Pontuou-se que pois tal pacto ndo autoriza o forne-
cedor a usa-lo economicamente para violar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, pois tais bens sdo protegidos como direitos individuais fundamentais pela Constitui¢do
(art. 5°, X, CF-88). A sentenga afirma que o termo e condi¢des de uso € mero contrato de adesao,
onde as clausulas s3o estipuladas unilateralmente pelo fornecedor de produtos e servigos (art. 54,
CDC-90), “que nfo rompe o principio fundamental da Reptblica da dignidade da pessoa hu-
mana” (art. 3°, I1I, CF-889). Além disso, reputa as condutas do Facebook e do Lulu como ilicitas
pois: o aplicativo prima pelo anonimato, vedado pela Constitui¢do Federal (art. 5°, IV, CF-88);
as avaliagdes por hashstags pré-definidas pelo aplicativo sdo potencialmente violadoras a honra
e a imagem dos avaliados. Observou, portanto, ser cabivel a indenizagdo por dano moral pela
violacdo dos direitos da personalidade praticada pelo Facebook e pelo Lulu, condenando-os ao
pagamento de R$20.000.00 (vinte mil reais) (TJSP, 2014). A segunda instincia negou provi-
mento a apelagdo da Luluvise Incorporation, baseando-se nos mesmos fundamentos da sentenca.
(TJSP, 2015).

Em uma indenizatoria por danos morais, protocolada em 2013 ante a Comarca de Marau-
RS, alegou-se que o Facebook forneceu ao aplicativo “Lulu” dados e informagdes que violaram
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do autor. Ressaltou-se o fato de ndo ter havido
autorizacdo, além da tentativa, sem éxito, de solicitar o cancelamento do cadastro/inscri¢ao. O
Facebook, em contestacdo, alegou sua ilegitimidade passiva, bem como auséncia de comprova-
¢do dos fatos constitutivos de direito do autor, e que o proprio usuario aderiu aos termos e con-
di¢des de uso do seu site. Alega ainda descabimento de indenizagdo por danos morais e culpa
exclusiva do terceiro, Luluvise Incorporation. Citada, a Toweb Brasil Ltda sustentou sua ilegiti-
midade passiva. No mérito, discorreu acerca da atividade dos provedores de dominios e da sua
ndo responsabilizacdo pelo conteudo inserido nos dominios que por eles sdo registrados.

A sentenga deu parcial procedéncia, condenando o Facebook e a Luluvise. (TJRS, 2014).
Em sua fundamentacao de 9 de setembro de 2014, o juizo de primeira instancia repeliu a alegagao

entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma rela¢do juridica base; I1I - interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.

CF-88: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da
pessoa humana;”.

©
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de ilegitimidade passiva do Facebook, por considerar de essencial importancia a sua participagdo
como transmissor dos perfis para o funcionamento do aplicativo. Refutou, também, o argumento
do consentimento do autor aos termos de uso aliada a publicidade dos dados do perfil e da ima-
gem do autor. Afirmou que apesar de concordar com a divulgagdo da imagem e de seus dados
ao se cadastrar, este consentimento ndo autoriza “de maneira automatica e irrestrita, que suas
informagdes pessoais sejam utilizadas de qualquer forma, em qualquer outro site ou aplicativo,
muito menos de forma depreciativa, como ¢ o que se verifica com relagdo ao aplicativo Lulu”.
Pela auséncia da concordéncia, conhecimento e consentimento prévio do titular dos dados e in-
formacgdes pessoais, reconheceu a ilicitude das condutas do Facebook e do Lulu. Entendeu sem
aplicabilidade juridica o argumento do consentimento da publicidade dos dados e imagens do
perfil do autor, considerando o Facebook responsavel pela transmissdo. Verificou que houve
violacdo a intimidade, a honra e & imagem (art. 5, X, CF-88) e vulneragdo a protegdo civil dos
direitos da personalidade (arts. 11 ao 21, CC-02). (TJRS, 2014).

O TJRS decretou a nulidade do processo por auséncia de citagdo valida de uma das rés,
desconstituindo a sentenga proferida. Homologou-se a desisténcia da agdo com relagdo a Lulu-
vise Incorporation. A sentenga de 18 de novembro de 2015 utilizou os mesmos fundamentos
para julgar parcialmente procedente e condenar o Facebook ao pagamento de R$ 3.500,00 (trés
mil e quinhentos reais) (TJRS, 2015). O Facebook interpds recurso.

A 10" Camara Civel do TJRS, por unanimidade, deu provimento a apelagdo, julgando
pela inexisténcia de responsabilidade do Facebook. O acérddo adotou, na integralidade, o rela-
torio da primeira instdncia. Na fundamentagao, reproduziu grande parte de outra decis@o profe-
rida pelo proprio Tribunal, entendida como analoga. As foram razdes as seguintes: (i) € aplicavel
0 Codigo de Defesa do Consumidor, com o reconhecimento da relagdo de consumo. A expressao
legal “mediante remuneragdo” ndo pode ser confundida pela auséncia de onerosidade ao consu-
midor; (ii) o autor ndo comprovou o compartilhamento dos dados entre Facebook e Lulu, pois o
aplicativo importa dados de outras redes (art. 333, 1, CPC—7310); (iii) ainda que comprovado o
compartilhamento, o argumento do consentimento foi preponderante. O acérddo adere ao ale-
gado das empresas de que o termo de uso do Facebook estipula que os dados pessoais e as ima-
gens serdo publicos e que o Lulu ndo divulgou dados de carater privativo, capazes de ofender o
requerente. Assim, ndo ha ilegalidade ou compartilhamento indevido de dados pelo Facebook;
iv) inexiste prova de que o Facebook seja parceiro empresarial da Luluvise, ou que obtenha lucro
com o compartilhamento de dados com o aplicativo (art. 333, I, CPC-73)11. No mesmo sentido,
ha um julgado das Turmas Recursais do Estado do Rio de Janeiro do processo n® 0075614-
49.2013.8.19.0002.

Antes de avangar para o objeto deste artigo, pode-se apontar uma incoeréncia argumen-
tativa do teor das razoes do TJRS com relagdo a estrutura da fundamentagdo do acérddo. Para
Robert Alexy (2006), os conceitos de coeréncia e consisténcia hdo de ser diferenciados. Uma
tese consistente ¢ aquela que ndo evidencia uma contradicao logica. O conceito de coeréncia
pode de ser forjado de modo que contemple a consisténcia como lado negativo da coeréncia, isto
¢, que o conceito de coeréncia resida quando ndo ocorra inconsisténcias. Mas Alexy (2006) pre-
fere que tal conceito seja relacionado exclusivamente a conexdes positivas. Estas conexdes po-
sitivas tem a ver com as relagdes de fundamentacdo. E por isso pugna que “Quanto melhor ¢ a
estrutura da fundamentagdo de uma classe de declaragdes tanto mais coerente ¢ essa classe de

10 Lei n. 5.869, de 11 de Janeiro de 1973 (CPC-73): “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito;”.

10 julgamento foi em 2 de Junho de 2016, contudo o acérddo ndo utilizou o dispositivo normativo correspondente da
lei em vigéncia: Lei 13.105 de 2015 (art. 1.045 c/c 1.046).
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declaragdes”. O termo “declaragdes” inclui as declaragdes normativas e valorativas. A determi-
nagdo da coeréncia pode ser relacionada com os sistemas de normas e ordenamentos de valores.
Alexy (2006) detalha os conceitos de fundamentagdo, de estrutura de fundamentagéo ¢ de grau
ou medida com que os critérios de coeréncia sdo cumpridos. O conceito de fundamentagédo ¢
concebido “de maneira que uma declaragdo p fundamenta uma declaragdo g exatamente entdo,
quando ¢ nem sozinho de p nem de p em unido com outras premissas resulta logicamente”
(ALEXY, 2006, p.297-310) . A estrutura de fundamentacdo se relaciona com a “classe de das
propriedades formais de todas as relacdes de fundamentacdo que existem dentro da classe de
declaracdes, a cada vez considerada”. Admite que os critérios de coeréncia se caracterizam pelo
fato de serem possiveis de ser cumpridos em graus diferentes e que podem colidir. A caracteris-
tica da estrutura de fundamentag@o, portanto, “determina-se segundo a medida na qual os crité-
rios de coeréncia sdo cumpridos” (ALEXY, 2006, p. 297-310).

Alexy (2006) triparte os critérios de coeréncia em: a) os relacionados imediatamente com
as propriedades de estrutura da fundamentacéo de um sistema de declaragdes; b) os que se cen-
tram nas propriedades dos conceitos empregados em um sistema de declaragdes; ¢) os concer-
nentes as propriedades do ambito do objeto de um sistema. Os dois ultimos critérios de coeréncia
dizem respeito as propriedades da estrutura de fundamentacao.

Quanto as propriedades da estrutura de fundamentagdo, Alexy (2006) faz a conexdo entre

(1) o nimero das relagdes de fundamentagdo, pois ¢ uma exigéncia minima de coeréncia que
entre as declaragdes de um sistema haja relacdes de fundamentacgdo: “quanto mais decla-
racdes de um sistema sdo fundamentadas por uma outra declaracdo desse sistema, tanto
mais coerente € o sistema” e que “Devem ser justificadas tantas declara¢cdes quanto pos-
sivel de um sistema por outras declaragdes desse sistema”;

(2) a extensdo da corrente de fundamentagdo, pois a coeréncia de um sistema depende da
extensdo e dos nimeros das correntes de fundamentagdo, pois: “quanto mais extensas sdo
as correntes de fundamentagdo, que pertencem a um sistema, tanto mais coerente € o sis-
tema”’;

(3) o enlace das correntes de fundamentag@o, pois importa para os sistemas normativos que
a fundamentagdo de declaragdes mais gerais crie a possibilidade do enlace de correntes
de fundamentacao, relativamente mais especiais, pois: “quanto mais correntes de funda-
mentacdo tém uma premissa de partida comum, tanto mais coerente ¢ o sistema” e
“quanto mais correntes de fundamentagdo tém uma conclusdo comum, tanto mais coe-
rente é o sistema”; a

(4) ponderagdo dos fundamentos, quando ha uma colisdo de principios, mas no caso Lulu ndo
foi aventada esta colisdo;

(5) a fundamentagao reciproca empirica, analitica e normativa, pois quantos mais fundamen-
tagdes reciprocas em um sistema, tanto mais coerente ele serd ocasionando um “equilibrio
reflexivo” entre elas.

Alexy (2006) ainda aponta a propriedade dos conceitos de uma teoria e as propriedades
do ambito do objeto. Este artigo se pautara no conceito de coeréncia apenas no aspecto da estru-
turagdo da fundamentag@o, pois ndo se esta a avaliar sistemas ou teorias e sim dois dos acordaos:
a decisdo do TJRS (2016) ¢ o julgado do TJSP (2015). O motivo eleito para a comparacdo se da
por dois critérios: a colegialidade das decisdes e a instancia em que chegaram. Além disso, ha
uma convergéncia em uma declaragdo normativa geral nestes tribunais: ambos reconhecem o
“argumento consumerista”, ou seja, a existéncia da relagdo de consumo entre o autor da acdo e
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os fornecedores Facebook e Luluvise Corporation (art. 2° e 3°, CDC-9012). Mas a partir dai ha
uma divergéncia entre os dois Tribunais nas estruturas de fundamentacdo do argumento consu-
merista quanto:

(1) ao nimero das relacdes de fundamentacao;
(2) a extensdo da corrente de fundamentagao;
(3) ao enlace das correntes de fundamentagao e
(4) a fundamentacao reciproca.

O TJSP utiliza 6 correntes de fundamentagdo: responsabilidade solidaria; informagao ina-
dequada/insuficiente; contrato de adesdo; dignidade da pessoa humana; inviolabilidade dos di-
reitos da personalidade; vedagdo ao anonimato. Ao declarar que ha na lide a premissa da relagdo
de consumo (declaragdo normativa geral), utiliza 3 correntes de fundamentagdo com o mesmo
argumento consumerista: 1-imputa a solidariedade do Facebook e do Lulu nesta relagdo de con-

sumo (arts. 7°, par. Gnico; 18, 19, 25, § 1°, CDC-90"3 ); 2-grifa a insuficiéncia ou inadequagdo

12 CDC-90: Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destina-
tario final. [...]

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgao, transformagao, importa-
¢do, exportagao, distribui¢do ou comercializagao de produtos ou prestagdo de servigos.

13 CDC-90: “Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes inter-
nacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eq(ii-
dade. Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagdo dos danos
previstos nas normas de consumo.

“Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam
o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor
exigir a substituigdo das partes viciadas. § 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consu-
midor exigir, alternativamente e a sua escolha: I - a substitui¢cdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢des de uso; II - a restituigdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos; III - 0 abatimento proporcional do prego. § 2° Podero as partes convencionar a redu¢do ou ampliagdo
do prazo previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos
contratos de adesdo, a clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de manifestagdo expressa
do consumidor. § 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em
razdo da extensdo do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do
produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial. § 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do
inciso I do § 1° deste artigo, e ndo sendo possivel a substitui¢do do bem, podera haver substitui¢ao por outro de espécie,
marca ou modelo diversos, mediante complementagio ou restitui¢ao de eventual diferenga de preco, sem prejuizo do
disposto nos incisos II e III do § 1° deste artigo. § 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, sera responsavel
perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor. § 6° Sdo improprios
ao uso e consumo: I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos; II - os produtos deteriorados, alterados,
adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles
em desacordo com as normas regulamentares de fabricagdo, distribui¢do ou apresentagao; III - os produtos que, por
qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam”.

“Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre que, respeitadas
as variagdes decorrentes de sua natureza, seu contetido liquido for inferior as indicagdes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:
I - o abatimento proporcional do prego; II - complementagdo do peso ou medida; III - a substitui¢do do produto por
outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios; IV - a restitui¢cao imediata da quantia paga, mone-
tariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos. § 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do
artigo anterior. § 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a medi¢do e o instrumento
utilizado ndo estiver aferido segundo os padrdes oficiais”.

“Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar
prevista nesta e nas segdes anteriores. § 1° Havendo mais de um responsavel pela causagéo do dano, todos responderdo
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de informagdes sobre a frui¢ao e riscos do servigo por eles prestados (art. 14, CDC-90); 3-afirma
que o termo e condi¢des de uso ¢ mero contrato de adesdo, onde as clausulas sdo estipuladas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos e servigos (art. 54, CDC-90). Das 6 correntes de
fundamentacgéo, a extensdo de 3 contém o argumento consumerista (declaragdo normativa geral),
o que representa 50% das correntes de fundamentacio do acorddo paulista. Ndo obstante, 5 sdo
os enlaces das correntes de fundamentacdo que partem do argumento consumerista. O TISP ob-
serva que o termo e condi¢des de uso ndo autoriza o fornecedor a usa-lo economicamente para
violar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, pois tais bens sdo protegidos
como direitos individuais fundamentais pela Constituicao (art. 5°, X, CF-88); declara que o termo
e condi¢des de uso ¢ mero contrato de adesdo (art. 54, CDC-90), o qual ndo prevalece sobre a
dignidade da pessoa humana (art. 3°, III, CF-88). A unica corrente de fundamentacao desprovida
deste enlace é a vedagdo ao anonimato (art. 5°, IV, CF-88), o que deduz um 83,33% de enlace
entre correntes de fundamentagdo. E mais. Ha fundamentagéo reciproca entre o argumento con-
sumerista (declaragdo normativa geral de existéncia de relagdo de consumo) ¢ 3 declaragdes es-
peciais (responsabilidade solidaria; informa¢@o inadequada/insuficiente; contrato de adesdo), o
que também resulta em 50% de reciprocidade das correntes de fundamentagdo e um equilibrio
reflexivo.

Por outro lado, TIRS adota o argumento consumerista (declaragdo normativa geral), mas
ndo utiliza a 16gica das relacdes de consumo para as correntes de fundamentag@o de sua decisdo.
O TJRS utiliza 3 correntes de fundamentacdo: ndo comprovacao de compartilhamento; consen-
timento do autor aos termos de uso; inexisténcia de prova da parceria empresarial. Duas correntes
de fundamentagdo se voltam para o 6nus probatorio de dois fatos distintos (ndo comprovacao de
compartilhamento; inexisténcia de prova da parceria empresarial). A outra corrente de funda-
mentacdo utiliza o argumento do consentimento ¢ da publicidade dos dados pessoais. As 3 cor-
rentes de fundamentagdo ndo guardam relagdes de fundamentagdo (fatica); nenhuma destas 3
pertence ao argumento consumerista. Disso decorre ser zero a extens@o das correntes de funda-
mentacdo baseadas no argumento consumerista (declaragdo geral normativa). H4 enlace entre
duas correntes de fundamentag@o quanto a inexisténcia de provas (do compartilhamento + da
parceria empresarial). Apesar de ndo se relacionarem faticamente, tampouco se reportarem ao
argumento consumerista (declaragdo geral normativa), hda uma mesma fundamentagio de texto
normativo entre as duas correntes de fundamentacao (art. 333, I, CPC-73), do que se deduz que
66,66% de enlace entre as correntes de fundamentagdo. Entretanto, ndo ha fundamentagao reci-
proca. Da leitura das correntes de fundamentagao resulta que a coeréncia argumentativa na es-
trutura de fundamentacdo do acordao paulista ¢ maior do que a estrutura da fundamentagdo do
acordao gaucho.

Com efeito, o enfoque deste artigo € examinar a consisténcia do argumento do consenti-
mento utilizado na interpretacdo de contendas juridicas que envolvam direitos da personalidade.
Depurados, pois, quais foram os argumentos juridicos utilizados pelo TIRS (2016), para declarar
como licita a transmissdo de informagdes pessoais entre Facebook e Lulu, resta analisar as im-
plicagdes juridicas do consentimento pelo titular do uso dos seus direitos da personalidade, pois
o proprio TIRS confirma que “cumpre registrar que o fundamento do pedido indenizatorio for-
mulado pelo autor em face do requerido ¢ a importagao das informagdes da rede social Facebook
ao aplicativo Luluvise, sem prévia autorizacio”.

solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas segdes anteriores. § 2° Sendo o dano causado por componente ou
peca incorporada ao produto ou servico, sdo responsaveis solidarios seu fabricante, construtor ou importador e o que
realizou a incorporagao”.
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2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, AUTONOMIA DA
VONTADE, AUTONOMIA PRIVADA E A DECISAO
GAUCHA DO CASO “LULU”

E irrefutavel afirmar que atualmente a tendéncia dos ordenamentos juridicos é o reconhe-
cimento do ser humano como centro e fim do direito'*. Esta propensdo encontra-se pautada, entre
outros motivos, na reacao dos Estados democraticos apds a traumatica experiéncia da ideologia
nazifascista. As mudangas politicas, economicas e sociais produzidas pelas duas Guerras Mun-
diais se refletiram de forma imediata nas Declara¢des de Direitos, principalmente na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948'5. A pessoa humana passou a merecer valoragdes cardinais para o Direito,
outorgando-se elevada importancia a personalidade, corroborando-se a ideia de que ¢ a pessoa a
figura mais relevante para a Sociedade. Emergiu, neste contexto, o fendmeno que a doutrina
autorizada denominada de “repersonalizacdo do Direito”, que se traduziu, entre outros efeitos,
na inser¢do na Constitui¢do de matérias que antes eram exclusiva dos fechados Codigos Civis, e
aadoc¢ao pelos ordenamentos juridicos de direitos humanos como diretrizes essenciais do Estado.
Foram estes incorporados nas Constituicdes como direitos e garantias fundamentais dedicados a
proteger a pessoa humana. Neste sentido, as circunstancias historicas, sociais e politicas levaram
a protecdo da personalidade do ser humano, e a consequente adogio pelos Estados de um valor'®

14 A guisa de ilustragio, a Constituigio da Republica Italiana, de 27 de dezembro de 1947, adotou esta perspectiva no
artigo 3°. “Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di
razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali”.

Na mesma linha, a Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, tem acolhimento formal do valor dignidade da
pessoa humana no artigo 1.1: “A dignidade humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagdo de todos os
poderes estatais” (tradug@o nossa).

Nao destoante, a Constitui¢do da Republica Portuguesa, de 25 de Abril de 1976, proclama a dignidade no seu art. 1%
“Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Com a mesma inteligéncia, a Constituicdo Espanhola, de 29 de Dezembro de 1978, dispde sobre a dignidade no art.
10.1: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demdas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

No preambulo declarou “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justiga e da paz no mundo”, comple-
tando o raciocinio no artigo 1°. “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade” .

E oportuno comentar, de modo breve, a preferéncia de denominar a dignidade humana como valor. E certo que se
constuma conferir aos conceitos “valor” e “principio”, um carater prescritivo, mas também ¢ certo que as divergéncias
surgem quando se examina a natureza desta prescritividade. A principal dificuldade neste debate ¢ a tradugdo destes
nas formaliza¢des normativas do Estado, no momento da concessao de maior ou menor relevancia juridica para aqueles
que estdo insetos no texto constitucional. Por esse motivo surgiu a ideia de que os valores s tém eficacia interpretativa,
porque sdo normas programaticas, simples diretrizes ou declaragdes retoricas, sem valor vinculativo, identificados
como padroes de legitimacdo da ordem juridica, e ndo como parametros da legitimidade dos atos juridicos e que per-
tencem ao campo axiologico. Nada obstante, o conceito de valores constitucionais oferecido por PEREZ LUNO (1987)
que indica que eles tém uma tripla dimensao: fundamentadora, orientadora e critica. Além disso, os valores normal-
mente ndo contém especificagdes sobre os pressupostos que devem ser aplicados, nem sobre as consequéncias juridicas
que se devem seguir para a sua implementag@o. Por conseguinte, os valores formam o contexto historico-espiritual da
interpretagdo da Constitui¢do e, em particular, a interpretagdo e aplicagdo dos direitos fundamentais. Os principios,
por sua vez, tém eficacia normativa e interpretativa, sdo conceitos deontologicos e podem agir simultanea ou sucessi-
vamente, como: critérios hermenéuticos (principia cognoscendi), para revelar, interpretar e aplicar as restantes normas
juridicas; como fontes de direito (principia essendi) compreendendo elementos normativos ou partes dentro do sis-
tema; ou como padrdes de avaliagdo (prima principia), ou seja, como axiomas ou postulados axiolégicos que devem
inspirar toda a ordem juridica (PEREZ LUNO, 1987)). No entanto, como bem delimita Zoco Zabala (2003) na medida
em que, como que o juiz conduza uma atividade interpretativa-criadora, completando as extremidades da norma nao
previstas pelo legislador, também projeta o valor na norma de decisdo. Essa linha de pensamento aqui descrita leva ao
entendimento de que a abordagem prescritiva do valor, que seria feita primeiramente pelo legislador, pode alcancar
sua eficacia juridica na interpretagdo dada a qualquer texto normativo quando feita pelo Poder Judiciario. Por isso se

@
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basico enraizado e encontradigo em qualquer Sociedade plural e democratica: a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Constituiggo.

Com efeito, é conveniente recordar que a relevancia da Constituigdo, antes deste periodo,
direcionava-se para o documento politico que ela representava. Apos as duas Grandes Guerras
Mundiais o texto constitucional adquiriu verdadeira for¢ca normativa, e se impds como instru-
mento reitor do ordenamento juridico do Estado como o texto nomartivo-juridico superior
(HESSE, 1983). A garantia de efic4cia juridica dos direitos baseados na dignidade da pessoa
humana ndo reclamava, exclusivamente, uma mera fixa¢ao de dispositivos normativos, mas, so-
bretudo, uma atualizacdo do ordenamento juridico. Dito ordenamento juridico, por tanto, neces-
sitou ser formulado e declarado vinculante pelos poderes estatais em toda sua amplitude, de-
vendo ser concretizada e assegurada sua observancia, circunstancias essas que foram possiveis
gragas a for¢a normativa que alcangou a Constituigao.

Neste contexto, ¢ irretorquivel interpretar que a alocag@o do principio democratico na
base do processo de formagdo da vontade do Estado legitimou a mencionada positivagdo da dig-
nidade da pessoa humana. (VESSONI, 2005). De fato, as Constituigdes democraticas situam o
sujeito como emissor ¢ destinatario do Direito, estabelecem a dignidade da pessoa humana como
seu principal fundamento e como premissa antropologico-cultural para elevar a democracia
como uma consequéncia organica. (HABERLE, 1997). E indubitavel convergir, portanto, que a
forca normativa adquirida pela Constitui¢do permitiu, pois, que a teorizagdo da dignidade da
pessoa humana se convertesse em uma realidade juridica. (HESSE,1983).

Nao obstante a inser¢do e a importancia formal da dignidade humana na Constitui¢do
contemporanea, tarefa ardua ¢é identificar seu dmbito de configuracdo material. Isso porque,
como aduz Pérez Lufio (2005), parece ser tributo inexoravel dos conceitos e categorias mais
recorrentes da teoria juridica padecer de um déficit de intengdo conceitual proporcionalmente
inverso a sua extensdo de uso. O constitucionalismo brasileiro incluiu a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil no art. 1°, III'7. Ingo Sarlet (2004)
e Luis Roberto Barroso (2013) se propuseram a dialogar com o texto constitucional para pugnar
por uma configuracdo juridico-constitucional deste aludido fundamento.

Ingo Sarlet (2004, p.41) admite que dizer o que ¢ dignidade € mais dificil do que desven-
dar o que ela ndo é. Por isso advoga por um conceito em constru¢do e em desenvolvimento.
Inicialmente recorre ao sentido moral (estoico) e socio-politico (classico) para situar a concepgao
mais remota dignidade. Comenta, igualmente, sobre a perspectiva tomista de dignitas humana,
que une a dignidade do ser humano a sua inata capacidade de autodeterminagao para afirmar sua
exiséncia a partir da sua propria autonomia. Nao se olvida da proposta racionalista de Pico della
Mirandola, que imputa a racionalidade como inerente ao ser humano como a qualidade que pos-
sibilita a constru¢do com liberdade e independéncia da sua prdopria existéncia e de seu destino.
Recorda a teorizagdo kantiana, para ressaltar que a autonomia da vontade pode ser a “faculdade
de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagdo de certas leis, ¢ um
atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da

afirma que os valores, por sua generalidade, permitem uma grande variedade de conversdes interpretativo-normativas,
enquanto os principios prefiguram as possibilidades de sua transmutagdo em normas. Esses conceitos, valor e princi-
pio, sdo diferentes desde um aspecto meramente quantitativo-gradativo (abstragio) e nio qualitativo-eficacial (eficacia
juridica). Em sentido semelhante, PEREZ LUNO (2005) afirma que a recepgdo constitucional do valor conecta sua
normatividade juridica a sua prescritividade ética.

17«Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa
humana;”

R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 14, n. 1, p. 13-34, jan./jun. 2017 23



Autonomia da vontade, autonomia privada e o caso “Lulu”

natureza humana” (SARLET, 2004, p.33). Ainda descreve a dimensao historico-cultural da dig-
nidade presente em Hegel. N&o deixa de sublinhar uma perspectiva ontoldgica e instrumental de
dignidade. Todavia, ao seu juizo, o elemento nuclear da nog@o de dignidade da pessoa humana
parece ser retirado primordialmente da proposta kantiana, que se centra na autonomia e na auto-
determinagdo de cada pessoa (SARLET, 2004, p. 45). A esta dimensdo “natural” de dignidade
se soma a dimensdo cultural, pois as pessoas se complementam e interagem. Defende, portanto,
uma dimensdo duplice de dignidade, vinculada a expressdo da autonomia da pessoa humana
(autodeterminag@o) e a necessidade de sua protecdo (assisténcia). Identifica, portanto, uma pro-
posta simultaneamente negativa (defensiva) e positiva (prestacional) da dignidade da pessoa hu-
mana ao conceitua-la como:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz mere-
cedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da comunidade, im-
plicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asse-
gurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida sauda-
vel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos desti-
nos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”.
(SARLET, 2004, p.60).

Por sua vez, na conceituacdo de dignidade da pessoa humana Luis Roberto Barroso (2013,
p.62) aponta duas dimensdes: “uma interna, que expressa no valor intrinseco ou proprio de cada
individuo; e outra externa, representando seus direitos, aspiragdes e responsabilidades, assim
como os correlatos deveres de terceiros”. Barroso (2013) traga alguns conceitos kantianos para
elucidar a importancia desta filosofia para o conceito de dignidade e autonomia. Admite que a
autonomia esta ligada a vontade livre. A autonomia deflui da autodeterminagao, do autogoverno,
ndo vinculada a uma vontade heterénoma. E a dignidade, nesta perspectiva kantiana, tem como
um dos seus fundamentos a autonomia.

Barrosso (2013) identifica uma proposta de contetdo tripartite da dignidade. Ha um (i)
valor intrinseco-ontologico, ligado a natureza do ser, composto “por um conjunto de caracteris-
ticas que sdo inerentes e comuns a todos os seres humanos, e que lhe confere um status especial
e superior no mundo, distinto de outras espécies” (BARROSO, 2013, p. 76). No valor intrinseco
Barroso (2013) inclui, além da igualdade, alguns direitos da personalidade, como o direito a vida,
o direito a integridade fisica e o direito a integridade psiquica. Neste direito, na nossa tradigdo,
estdo compreendidos o direito a honra, o direito a propria imagem, o direito a vida privada e o
direito a intimidade.

Barroso (2013, p. 81) também inclui no conteudo da dignidade da pessoa humana a (ii)
autonomia, como “elemento ético”. E no contexto da autonomia que se desenvolve a autodeter-
minacdo. Recorda da autonomia moral kantiana (desvicunlacdo de influéncias heterdnomas),
contudo, aposta na autonomia pessoal, detalhada pela razdo, independéncia e escolha. A autono-
mia consiste na “capacidade de alguém tomar decisoes e de fazer escolhas pessoais ao longo da
vida, baseadas na sua propria concep¢do de bem, sem influéncias externas indevidas” (BAR-
ROSO, 2013, p. 82). Desta decorrem alguns direitos fundamentais, como as liberdades basicas
(autonomia privada) e o direito a participacao politica (autonomia publica). Sobre a autonomia
privada, um dos objetos deste texto, Barroso (2013, p. 83) exemplifica a concepg¢ao estaduni-
dense, para refor¢ar que “significa autogoverno do individuo”.

O (iii) valor comunitario, para Barroso (2013), reproduz o “elemento social da digni-
dade”, a sua face relacional. Neste elemento da dignidade estdo contidos os valores compartilha-
dos, as normas impostas pelo Estado. Estao dentro do valor comunitario os papéis da comunidade
e do Estado que projetam metas coletivas ¢ problematizam as restri¢des aos direitos e liberdades
individuais.
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Com efeito, ¢ for¢oso inferir que tanto a concepgdo ambivalente de Ingo Sarlet (2004)
como a concepgao tripartite de Barroso (2013) incluem a autonomia como um dos elementos da
dignidade da pessoa humana. Barroso (2013) ressalta, inequivoca e textualmente, como elemen-
tos da dignidade da pessoa humana os direitos da personalidade tensionados nos casos do apli-
vativo Lulu: direito a honra, direito a imagem e direito a vida privada/intimidade.

De fato, ¢ de se estimular que o Estado deve-se propor a materializar a igualdade entre os
seres humanos, porque integram a sociedade como pessoas; que o Estado deve oferecer a garantia
da independéncia e de autonomia do ser humano, de maneira que impeca toda coagdo ilicita
externa ao livre desenvolvimento da personalidade, como também toda acdo que implique em
sua degradacdo. Compete, pois, ao Estado Constitucional conferir protecdo aos direitos inalie-
naveis do ser humano e promover garantias fundamentais para que nenhum ser humano se de-
senvolva em condigdes desumanas. A dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, confessadamente um Estado Democratico de Direito, implica
reconhecer, sem transcendéncias ou metafisicas, que o ser humano ¢é o limite e o fundamento do
dominio politico do Estado (homo noumenon). (CANOTILHO, 2003, p. 225).

Nada obstante, em que pese o ser humano ter adquirido esta importancia no ordenamento
juridico-constitucional (ser fundamento e limite do poder politico), ¢ oportuno ressaltar que a
dignidade da pessoa humana ndo converte o sujeito em um ser ilimitado em sua autonomia. O
proprio valor da dignidade da pessoa humana pode limitar a autonomia privada. Antes de sufra-
gar esta afirmag@o, convém diferenciar a denominacao de autonomia da vontade e autonomia
privada.

E usual contextualizar os temas de Direito Privado com algum instituto que tenha corres-
pondéncia no direito romano. Ana Prata (1982, p. 7-12), por exemplo, recorda a intrinseca vin-
culagdo que tinha o conceito de autonomia com os de sujeito juridico e de propiedade no direito
romano. Christian Baldus (2011), por seu turno, aduz que é no direito romano que se vislumbra
um indicio histérico de que a tese da autonomia (mas ndo os seus fundamentos metajuridicos)
foi desenvolvida em Roma, embora apenas raramente problematizada. Tais indicios provém do
respeito a liberdade e a propriedade, da formagdo contratual e das disposigdes testamentarias.
Erico de Pina Cabral (2011) também recorda a vinculagio da autonomia com os negocios nio
formais da quotidiano dos romanos (bona fides) e nos negdcios formais, como no contrato e no
testamento, passando a interpretagao ter importancia ao se querer compreender a verba por meio
da voluntas individual.

Nao obstante, a constru¢do do conceito moderno de autonomia se remonta a Franga, da
passagem do século XVIII para meados do século XIX (ARAUJO, 2006; FACHIN, 2012). Os
propositos da Revolucdo Francesa subsidiaram a construgdo juridica do consenso, resultando
que a idealizag@o da autonomia da vontade inspirasse propostas politicas, juridicas e sociais, com
base na ideia “contratualista” (ARAUJO, 2006).

O termo autonomia da vontade, segundo Roxana Borges (2005a) foi incluido na perspec-
tiva juridica em que a vontade era, por si s6, fundamento de direitos. Segundo a tese dos volun-
taristas, a declaragdo de vontade € a que gera atos e negdcios juridicos. A vontade, portanto,
constituia-se um elemento central na teoria dos atos juridicos. Um dos pilares da defesa da auto-
nomia da vontade foi a ideia da indissociagdo entre a pessoa e a sua vontade, a vontade como
propria expressdo psiquica da pessoa. Neste sentido, forjou-se o argumento do consentimento
(“consensualismo”) em que se reconhecia forga juridica a um acordo de vontades, criando efeitos
juridicos. Um dos grandes exemplos desta assertiva ¢ o artigo 1.134, del Cédigo Civil Napoleo-
nico, promulgado em 1804, o qual solenizava a preponderancia do papel do consentimento, afir-
mando que o contrato deveria ser convencionado de boa-f¢, era lei entre as partes, podendo ser
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revogado apenas por mutuo consentimento, ou por causas fixadas em lei: “Les conventions 1é-
galement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées
que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre exé-
cutées de bonne foi”. (FRANCE, 2004). Esta formulagao foi reproduzida no art. 702 do Codigo
Civil portugués de 1867; no art. 1.091 do Codigo Civil espanhol de 1889 e no art. 1.933 do
Esbogo de Codigo Civil de Teixeira de Freitas (RODRIGUES JUNIOR, 2011).

De fato, admitia-se que cabia aos particulares, com esteio na vontade, instituir as regras
contratuais e as consequéncias a serem levadas a cabo, sem a interferéncia do poder publico
(BERTI, 2014). A autonomia da vontade se configurava, pois, no poder de “criar e regular os
efeitos juridicos de sua contratacdo, sem intervengdo externa: o contrato era uma esfera de livre
atuacdo dos particulares” (BERTI, 2014, p. 69-94). Nao se pode olvidar que este dogma da von-
tade era estruturado com o pressuposto da igualdade entre os contratantes. Prevalente na época,
portanto, a premissa da igualdade formal entre as partes (ARAUJO, 2006). O conceito de auto-
nomia era caracterizado como demonstragdo do poder jurigeno dos particulares (ARAUJO,
2006; NETO, 2011). A partir desta compreensdo da autonomia da vontade, o Direito teria de
assegurar que a vontade criadora do contrato fosse livre de vicios ou de defeitos, o que deu lugar
as teorizagdes da liberdade contratual, da forga obrigatéria dos contratos e dos vicios do consen-
timento (MARQUES, 2016).

Luigi Ferri (2001), por seu turno, critica a autonomia da vontade. Aduz que quem assim
o faz, da relevo a vontade real ou psicologica dos sujeitos, que supostamente ¢ a raiz dos negocios
e efeitos juridicos. Ao se interpretar um contrato, a hermenéutica teria de precisar a vontade dos
contratantes, nao desligando o negdcio juridico do momento psicoldgico da iniciativa contratual
(BERTI, 2014). A prevalecer esta otica, o estado animico dos pactuantes para a celebracao do
contrato seria decisivo, priorizada uma conotagdo mais subjetiva (ADOLFO; PIRES, 2015). E
por isso se deduzia que a autonomia da vontade esteve conectada a elementos predominante-
mente subjetivos, baseados na psique dos contratantes (BERTI, 2014), o que nos remontaria a
um modo de interpretagdo que ndo dispensa uma analise psicoldgica, presente, por exemplo, na
“divinagdo” levantada por Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher. (RUEDELL, 2012, 2013;

DILTHEY, 1900)'®.

Por sua vez, a teoria da autonomia privada questionou o dogma voluntarista ao advogar
que o mero consentimento ndo é capaz de criar direito. Consoante pugna Francisco dos Santos
Amaral Neto (2011), a autonomia privada “problematiza as relagdes entre a vontade e a norma”.
Se acentuada a primeira, prevalecera a natureza subjetiva da discussdo, em que se da predilecao

'8 Esta postura leva a hermenéutica contratual as teorizagdes do tedlogo protestante Friedrich Schleiermacher (1768-
1834), considerado um dos precursores da hermenéutica moderna (RUEDELL, 2012, 2013; DILTHEY, 1900). Frie-
drich Schleiermacher teoriza a hermenéutica sob duas condig¢des: a consciéncia livre e criadora do sujeito e a lingua-
gem. Isso porque o discurso tem uma dupla relagdo: para o todo da linguagem e para o todo do pensamento do autor.
Autor e linguagem, portanto, sdo inseparaveis na constitui¢do de um discurso, e por isso estas duas perspectivas de
interpretagdo e compreensdo sao exigidas e igualmente importantes. Friedrich Schleiermacher completou a exegese
gramatical com a interpretagao psicologica, a que se referiu como divinatoria (divinagdo). A interpretagdo psicologica
se refere ao autor e a seu estilo. O autor ndo € uma figura abstrata, mas situado num contexto, que, de alguma forma,
o constitui. A hermenéutica deveria aproximar, portanto, o liame entre o estilo/tendéncia e seu autor. A interpretagao
ndo se orientaria apenas para o texto, sobretudo, para o didlogo com o seu autor. Com este proceder, o hermeneuta
reencontraria a sua intengdo originaria (projeto originario), os motivos que o levaram a escrever (Divinagdo). Ha de se
unir a literalidade da interpretagdo gramatical potencializada pela “interpretacdo psicolégica”. O hermeneuta haveria
de buscar as circunstancias concretas que conformaram a redagdo do texto, recriando a mente do autor de acordo com
os influxos socais que marcaram sua existéncia. A divinagdo era, pois, o esfor¢o de refazer o projeto criador e imagi-
nario do autor: a tentativa de refazer a singularidade estilistica de uma obra (interpretagdo técnica) e de seu autor
(interpretagdo psicologica). Ha, pois, uma dependéncia miitua entre o iter gramatical e o psicologico.
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a vontade dos agentes. Se maximizada a segunda, verificar-se-a os interesses gerais da comuni-
dade, potencializados pelo carater objetivo da declaragdo normativa.

Com a autonomia privada se defendeu que a vontade, em si mesma, ¢ interna ao sujeito e
ndo pode ser reconhecivel por outra pessoa e pelo ordenamento juridico, existindo unicamente

para a consciéncia da propria pessoa19. (BORGES, 2005a, p. 52; CABRAL, 2011). Por este
motivo € que se comecou a empregar o termo manifestagdo ou declaracdo da vontade e ndo
somente vontade. Somente seria legitimo o consentimento previsto no ordenamento juridico ou
que ndo o contrariasse. (BORGES, 2005b, p. 73). O negbcio juridico néo se origina simplesmente
da manifestagdo da vontade, pois tal concepcdo procede de um primado individualista, que con-
sidera o sujeito fora do contexto social. Ndo ha como estabelecer, portanto, uma conexao auto-
matica entre a vontade e os efeitos juridicos. Com a autonomia privada se indaga, pois, a vontade
individual onipotente, a qual poderia transcender a consequéncias juridicas desprovidas de limi-
tes. A autonomia privada, pelo contrario, sempre estara condicionada pela ordem juridica, que
estabelece a forma, o contetido, a capacidade e a legitimidade dos sujeitos. A vontade e a sua
declaracdo sdo requisitos para a conformagdo do negocio juridico, mas nao sdo condigdes sufi-
centes de validade (BORGES, 2005Db).

Esta linha de pensamento vislumbra a declaracdo ou manifestacdo de vontade como um
fato objetivo, ou a propria lei como fonte dos negocios e efeitos juridicos. O inicio desta mudanga
de entendimento, da autonomia da vontade para a autonomia privada, coincide com o avango do
Estado Liberal para o Estado Intervencionista (FERRI, 2001; NETO, 2011; ADOLFO; PIRES,
2015). Ndo sem razdo Natalia Berti (2014) observa que o racionalismo, o individualismo ¢ o
formalismo do Direito Civil cedem ante o pluralismo de fontes, a descodificagdo do Direito Civil,
motivados pela humanizagdo e repersonalizagdo dos institutos, com a consequente despatrimo-
nializagdo e constitucionalizagdo do Direito Civil. Estas circunstancias historicas levam a uma
releitura a luz dos dispositivos constitucionais dos dogmas cléssicos do Direito Civil, como a
pessoa, a familia, o patriménio, a propriedade (BERTI, 2014), e o contrato; das fontes do Direito
Civil e da atuacdo do Estado; e de grupos intermediarios (NETO, 2011).

Com o advento do Estado Social, configurou-se a constatacdo de que substancialmente
as pessoas estdo situacdes de desigualdade social e, por isso, as manifestagdes volitivas devem
ter um controle de juridicidade. A compreensao contemporinea sobre a autonomia privada ha de
ser inserida no ambito de um Estado Constitucional que assegura a expressdo da liberdade dos
particulares, mas amolda seu perfil em consonancia com os demais principios que regem as re-
lagdes de direito privado (FACHIN, 2012). Este raciocinio de Luis Edson Fachin (2012) ¢ sus-
tentado com a consideragdo de que ndo se pode mais elevar a autonomia da vontade como dogma
“[...] dotada apenas de ténues limites externos, mas de uma autonomia para a regulamentacao
de interesses pelos proprios particulares, que se insere em um conjunto mais amplo de valores e
principios que a contemplam”.

As relagdes contratuais atingiram o século XX com intuitos guiados para e pela massifi-
cacdo. Ndo se pactuaram contratos em que as partes estivessem em posi¢ao de igualdade perante

19 Henrique Garbellini Carnio (2012), no interessante texto “O pensamento Kelseneano e o conceito de vontade no Di-
reito Privado”, observa que Kelsen se esmerou em definir “vontade” na terminologia juridica em contraste com o
conceito psicologico de vontade. Neste sentido, ndo poderia ser sindnimo de vontade uma “representagéo”, fendmenos
de ordem exterior, substratos de fato. O que interessaria ao Direito era conectar os substratos exteriores do fato e os
sujeitos. E se descobrir se um fato exterior foi “querido” ou nio pelo sujeito. O conceito juridico de vontade, portanto,
estreitaria o0 nexo entre o sujeito e os acontecimentos do mundo exterior. Com efeito, todos os processos puramente
interiores do sujeito sem relagdo com o mundo externo seria de competéncia da psicologia. Os acontecimentos exteri-
ores do mundo fisico, substratos de fato podem ser entendidos como produzidos pela vontade. E ¢ neste contexto que
Kelsen afirmaria que o conceito de vontade no direito privado estaria radicado na teoria do negdio juridico.
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o direito e a sociedade, que discutissem individual e livremente as clausulas de seu acordo de
vontade. (MARQUES, 2016, p. 71). Surgiram diversas relacdes juridicas, produzidas pelo tra-
fego de massa, que demandaram uma nova interpretacdo do dogma da autonomia da vontade.
As contrata¢cdes em massa (contratos standard ou contratos de adeso) estipularam condi¢des
gerais, modulos e formularios redigidos por uma parte para uma massa homogénea e indiferen-
ciada de contrapartes (contratos de massa). Configurou-se, portanto, numa contratagdo impessoal
e acelerada. A aceitagdo (do consumidor) se reduziu a uma adesao passiva ao que estava previ-
amente entabulado. Esta pré-redacao unilateral pode levar aos que detém a posi¢ao negocial de
“elaboradores da /ex privada e os que a ela se submetem, podendo apenas aderir & vontade ma-
nifestada pelo outro contratante”. (MARQUES, 2016, p. 73). As empresas com superioridade
econdmica ou técnica t€m o objetivo de racionalizar, simplificar, padronizar a sua atividade com
ditames contratuais uniformes e homegéneas, reduzindo custos, prevendo lucros e distribuindo
os riscos (BERTI, 2014; MARQUES, 2016).

E nesta realidade que se propugnou a funcionalizagio dos institutos juridicos do Direito
Privado, conforme explana Francisco dos Santos Amaral Neto (2011). Do Direito e da Sociedade
erigem o interesse pela efetividade das leis e dos institutos com relagdo ao controle social agre-
gado a organizag@o e dire¢do da sociedade, por meio “do exercicio de fungdes distributivas, pro-
mocionais ou inovadoras, abandonando-se a costumeira fungdo repressiva, principalmente na
relagdo do Direito com a Economia” (NETO, 2011, p. 117-144). A inserc¢do da fun¢ao econd-
mico-social dos institutos juridicos decorre, pois, da confluéncia das tendéncias axioldgicas con-
temporaneas que levam a chamada economia dirigida (NETO, 2011). A releitura orientada para
a funcdo econdmico-social dos institutos juridicos, parte prefacialmente da propriedade, mas
chega ao contrato. E € precisamente o contrato, um instrumento tipico e inequivoco de manifes-
tagdo da autonomia privada, que a teoria funcionalizagdo dos institutos juridicos teve apoio.
Como exemplos, Francisco dos Santos Amaral Neto (2011) cita o Codigo Civil italiano de 1942
(art. 1.322), o Codigo Civil portugués de 1966 (art. 280.° ¢ art. 405.°), e o Cdodigo Civil brasileiro
de 2002 (art. 421: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungéo social
do contrato”). Esta fungdo econdmico-social demonstra a preocupagdo com a efetividade dos
institutos, e, quanto a autonomia privada:

no caso particular da autonomia privada, significa que o reconhecimento e o exerci-
cio desse poder, ao realizar-se na promogao da livre circulag@o de bens e servigos e
na auto-regulamentagao das relagdes disso decorrentes, condiciona-se a utilidade so-
cial que tal circulagdo possa representar, por ser o meio mais adequado a satisfagao
das necessidades sociais, com vistas a0 bem-comum e ao seu objetivo de igualdade
material para todos em face das exigéncias de justiga social, ideia essa que se desen-
volve paralelamente a evolugéo do Estado moderno como ente ou legislador racional.
(NETO, 2011, p. 117 — 144).

O dogma da vontade, portanto, gestado para o sistema liberal individualista e baseado em
pactos de carater pessoal, converte-se em inexoravelmente inadequado para a interpretagdo e
aplicagao dos contratos na atualidade. Contudo, esta forma de interpretagdo dos contratos parecer
ser a que foi empregada pelo TIRS no caso Lulu. O TJRS acatou o argumento do consentimento
defendido pelo Facebook, revestido de autonomia da vontade. Esta conclusao ¢ retirada da afir-
macao do acorddo de que contratualmente o autor da agdo, ao se registrar no Facebook, havia
autorizado que as suas imagens e os seus dados pessoais poderiam ser utilizados para qualquer
finalidade.

O TJRS, portanto, ndo levou em consideragio a indiscutivel desigualdade de facto con-
tratual da relacdo Facebook-Particular. A desigualdade contratual se baseia no fato de que ndo
houve discutissdo individual e livre sobre as clausulas do “acordo de vontade”. Nos termos de
uso do Facebook constam condigdes gerais pré-estabelecidas, redigidas para uma massa homo-
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génea e indiferenciada de contrapartes. Configurou-se uma contratagdo indisfargavelmente im-
pessoal. A aceitagdo do autor se reduziu a uma adesdo passiva ao que estava previamente esti-
pulado. O Facebook se arvorou na posi¢do negocial de “elaborador da lex privada”, pois, sem
denso esfor¢o hermenéutico, ¢ flagrante a sua superioridade econdmica e técnica perante o autor
da agdo/contratante. Diante deste contexto, resta confluir que o TJRS ndo procedeu uma leitura
orientada para a fun¢do economico-social do contrato prevista ndo s6 na legislagdo civil (art.
421, CC-02) como também na consumerista (art. 54, CDC-90). Por este fato, e pela construgio
histérica da autonomia da vontade versus autonomia privada, ¢ plausivel afirmar que o entendi-
mento do TJRS nesta apelacao civel se baseou numa concepg¢ao contratual norteada pelo dogma
da autonomia da vontade. O argumento do consentimento utilizado pelo TJRS, pautado no
dogma da autonomia da vontade, ¢ inconsistente, pois contraria a logica do sistema juridico-
constitucional vigente.

Ademais, cabe sublinhar que que o TJRS reconheceu haver violagdes aos direitos da per-
sonalidade do autor, mas atribuiu esta responsabilidade exclusivamente & Luluvise Incorpora-
tion. Afirmou ainda que os dados usados sdo “dados publicos Facebook, acessiveis por qualquer
pessoa”:

No caso concreto, conforme se depreende das copias de telas do aplicativo Luluvise
(fls. 13/15), as informagdes que foram utilizadas para que as mulheres pudessem re-
alizar avaliagdo de seus amigos foram, unicamente, as que constituem dados publi-
Cos.

Nesse contexto, ndo ha falar em compartilhamento indevido de dados pelo Facebook,
como alega a parte autora.

(-]

Se o aplicativo Luluvise, a partir do uso de dados publicos do Facebook, acessiveis
por qualquer pessoa, criou um perfil nao autorizado pela parte autora, possibilitando
que terceiros compartilhem informagdes ndo autorizadas, an6nimas e ofensivas a sua
intimidade, por este fato devera responder apenas a empresa que gerencia o referido
aplicativo.

Aqui radicam mais duas inconsisténcias argumentativas. Uma voltada para a irresponsa-
bilidade do Facebook pela transmissdo de dados. Outra pelo destino dos dados pessoais e ima-
gens do autor. A logica interpretativa desta situagdo ha de ser racionalizada a partir do bindmio
causalidade-finalidade. (ARAUJO, 2006).

Em que pese o fato de ndo haver influéncia direta do Facebook nos comentarios ofensivos
realizados dentro da plataforma do aplicativo Lulu, é inegavel a potencializagdo do impacto que
a organizagdo e a sistematizagdo dos dados pessoais feitas pelo Facebook gera na divulgagao e
na facilitacdo da localizagdo destes dados. Se ndo houvesse uma compilacdo completa, se nao
houvesse a organizacao e a sistematizacdo dos dados pessoais e imagens pelo Facebook, o apli-
cativo Lulu teria de buscé-los em um emaranhado de péginas interligadas e interconectadas. En-
contrar os dados pessoais e as imagens sem este “indexador auxiliar”/ Facebook (causalidade),
a busca e o éxito do aplicativo (finalidade) se tornaria inexoravelmente mais onerosa. Tratar-se-
ia, efetivamente, de uma atividade de dificuldade agravada, com chances reduzidas de sucesso,
considerando-se a multiplicidade de dados espalhados em toda a Internet e a auséncia de um
indexador/transmissor/sistematizador/organizador/facilitador de acesso especifico acerca dos
dados pessoais e imagens que se efetivamente transmitiu.

A constante ¢ instantanea organizagdo e sistematiza¢do de dados pessoais e imagens do
autor € o que permitiu a sua transmissdo fidedigna para que as reconhecidas violagdes aos direitos
da personalidade fossem perpretadas. Sem a indexacao/organizacao/sistematizacao/facilitagdo/
transmissdo do Facebook, o aplicativo Lulu teria que se socorrer de um grande repositorio de
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informagdes sem estrutura logica que facilitasse os dados e imagens do autor. Em suma, o Face-
book pode ser o configurador da causa para a finalidade do aplicativo Lulu. O argumento de que
os dados pessoais ¢ imagens do autor sdo publicos, acessiveis a todos, também ¢é inconsistente,
pois contraria a propria logica da relagdo de indexagdo/organizagao/sistematizacao/facilitagao/
transmiss@o do Facebook com o Lulu.

A tltima inconsisténcia argumentativa se da pelo fato do reconhecimento pelo proprio
TJRS que houve viola¢des aos direitos da personalidade do autor. A inconsisténcia é que cons-
tam nos termos de uso do Facebook condi¢des gerais pré-redigidas que o autor havia autorizado
que as suas imagens e os seus dados pessoais poderiam ser utilizados para qualquer finalidade.
Entretanto, “os negdcios com contetido ndo patrimonial, mais do que os outros, encontram seus
limites no principio constitucional da dignidade da pessoa humana” (BORGES; 2005a, p. 55;
2005b, p. 75).

Nao se pode admitir que um dos contratantes seja reduzido a condi¢do de mero objeto da
pretensdo contratual, com iniludivel auséncia de respeito a sua condig@o de pessoa. E a condigéo
de pessoa foi violada, pois houve reconhecimento pelo TIRS de que foram violados os direitos
da personalidade do autor, os quais integram o valor intrinseco-ontologico, ligado a natureza do
ser (BARROSO, 2013). Ainda que considerada a autonomia privada das partes, vulnera-se a
ordem juridico-constitucional baseada na dignidade da pessoa humana se o ser humano ¢ tido
como um mero objeto a disposi¢do de qualquer outro, sem limites juridicos.

E neste contexto que a autonomia privada ¢ um elemento da dignidade da pessoa humana,
mas ndo ¢ o Unico; quer se utilize a proposta ambivalente de dignidade da pessoa humana de
Ingo Sarlet (2004), quer se utilize a concepgao tripartite de Barroso (2013). A autonomia privada
pode ser limitada pelo valor da dignidade da pessoa humana (BERTI, 2014), para adequar em
determinadas hipdteses em que ndo pode ser invocada para criar ou manter uma relagéo juridica
da qual se deriva um desprezo ou indiferenca da condi¢do humana do individuo, como no caso
examinado. Nao se pode, pois, justificar com o argumento da autonomia privada (ou da superada
autonomia da vontade) que um contrato seja valido, legitimo ou licito quando sua execugéo pro-
voque uma situacdo de submissdo, dominagdo ou uma humilhagdo, de tratamento degradante,
aplicada a uma das partes. Com o preceito de que o ser humano ¢ o limite e o fundamento do
dominio politico do Estado (homo noumenon), da dignidade da pessoa humana ha de se extrair
o dever de prote¢do a inviolabilidade moral da pessoa. A dignidade humana na histéria e na
atualidade tem sido o ponto de referéncia de todas as faculdades que se dirigem ao reconheci-
mento e a afirmacgio da dimensdo moral da pessoa (PEREZ LUNO, 2005). E esta dimensdo
moral foi representada (também) pelos direitos fundamentais da personalidade (art. 5°, V, X;
220, § 1°) e protegida pelo Codigo Civil brasileiro de 2002.

A prodigalidade em dedicar um capitulo aos direitos da personalidade unida a topografia
na parte geral do Cdédigo demonstra uma mudanga de paradigmas no direito civil, que eleva a
protec¢do da pessoa humana. “A esta constatagdo segue uma reelaboragdo da dogmatica civilis-
tica, na qual os direitos da personalidade desempenham papel fundamental”. (DONEDA, 2005,
p.71).

Por certo, para se ter a vida livre e digna, ¢ necessario dispor de um ambito de individua-
lidade, isento de interferéncias em que se possa desenvolver as convicgdes, resguardando seus
pensamentos, sentimentos ¢ fatos (SZANIAWSKI, 2005). Na vida social, tratamos de construir
nossa propria personalidade, manifestada pela individualidade. Os bens da personalidade, ine-
quivocamente pautados na autonomia privada, hdo de ser entendidos como emancipadores dos
seus titulares ndo se adstringindo aos instrumentos reguladores que desabonam as condutas que
lhe sdo ofensivas. Efetivamente, quem ndo é capaz de decidir sobre seus assuntos ou ndo esta
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disposto a fazé-lo, e quem néo responde sobre suas proprias agoes, dificilmente podera questio-
nar adequada e responsavelmente os assuntos de transcendéncia geral, pois s6 em pessoas que
pensam, julgam e atuam por si mesmas descansa o potencial de novas ideias, concepgdes e ini-
ciativas, irrenunciaveis para a sociedade, sem as quais esta, como tempo, havera de se empobre-
cer, ou se fossilizar, cultural, econdmica e politicamente. E por isso que os direitos da persona-
lidade, que alocam a pessoa como vértice do ordenamento juridico, foram guindados ao posto
fundamentais, pois surgem num contexto de promover a dignidade humana. Mas ao que parece,
esta importancia juridico-constitucional dos direitos da personalidade ndo foi observada na ape-
lagdo civel n. 0158308-71.2016.8.21.7000, pois o destino/finalidade destes direitos os conduziu
a uma reconhecida viola¢do, sem imputar responsabilidade a sua causa(lidade).

CONCLUSAO

Com esta pesquisa, podem ser elencadas algumas conclusdes.

No primeiro topico foram expostos os conceitos de coeréncia e de consisténcia de Robert
Alexy (2006). A partir destes, o artigo se pautou no conceito de coeréncia apenas no aspecto da
estruturacdo da fundamentag@o, pois ndo se avaliou sistemas ou teorias ¢ sim dois dos acordaos:
a decisdo do TJRS (2016) ¢ o julgado do TJISP (2015). O motivo eleito para a comparagdo foi
baseado em dois critérios: a colegialidade das decisdes e a instancia em que chegaram. Além
disso, ha uma convergéncia em uma declaragdo normativa geral nestes tribunais: ambos reco-
nhecem o “argumento consumerista”, ou seja, a existéncia da relagdo de consumo entre o autor
da ac@o e os fornecedores Facebook e Luluvise Corporation (art. 2° e 3°, CDC-90). O TJRS adota
0 argumento consumerista, mas ndo utiliza a logica das relagdes de consumo para as demais
correntes de fundamentagdo de sua decisdo. Da leitura das correntes de fundamentagio resulta
que a coeréncia argumentativa na estrutura de fundamentagdo do acorddo paulista ¢ maior do
que a estrutura da fundamentagdo do acordao gatcho.

No segundo topico, constatou-se que pela construgao historica da autonomia da vontade
versus autonomia privada, ¢ plausivel afirmar que o entendimento do TJRS na apelagdo civel n.
0158308-71.2016.8.21.7000 se baseou numa concepgdo contratual norteada pelo dogma da au-
tonomia da vontade. O argumento do consentimento utilizado pelo TJRS, pautado no dogma da
autonomia da vontade, ¢ inconsistente, pois contraria a légica do sistema juridico-constitucional
vigente.

O argumento de que os dados pessoais e imagens do autor sdo publicos, acessiveis a todos,
também ¢ inconsistente, pois contraria a propria logica da relagdo de indexacdo/organizagao/
sistematizagdo/facilitagdo/transmissdo do Facebook com o Lulu. E igualmente inconsistente o
argumento de que o autor autoriza o destino das suas imagens e¢ dos seus dados pessoais para
qualquer finalidade, que consta nos termos de uso do Facebook nas condigdes gerais pré-redigi-
das. A autonomia privada ¢ um elemento da dignidade da pessoa humana, mas ndo ¢ o unico;
quer se utilize a proposta ambivalente de dignidade da pessoa humana de Ingo Sarlet (2004),
quer se utilize a concepgao tripartite de Barroso (2013). Nao se pode, pois, justificar com o ar-
gumento da autonomia privada ou da superada autonomia da vontade que um contrato seja va-
lido, legitimo ou licito quando sua execugdo provoque uma situagdo de submissdo, dominagao
ou uma humilhacéo, de tratamento degradante, aplicada a uma das partes. Com o preceito de que
o ser humano ¢ o limite e o fundamento do dominio politico do Estado (homo noumenon), da
dignidade da pessoa humana ha de se extrair o dever de proteg¢do a inviolabilidade moral da
pessoa.

R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 14, n. 1, p. 13-34, jan./jun. 2017 31



Autonomia da vontade, autonomia privada e o caso “Lulu”

REFERENCIAS

ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; PIRES, Eduardo. Autonomia privada e suas limitacdes legais:
reflexo da incidéncia direta dos direitos fundamentais. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 7, n. 2, p. 176-187, maio/ago. 2015.

ALEXY, Robert. Fundamentagao juridica, sistema ¢ coeréncia. Revista de Direito Privado, v.
25, p. 297-310, jan./mar. 2006.

AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da
ordem Juridica - perspectivas estrutural e funcional. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade
Civil I, v. 1, p. 117-144, out. 2011.

ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no Direito contratual. Revista de
Direito Privado, v. 27, p. 279-292, jul./set. 2006.

BALDUS, Christian. Autonomia privada romana. Revista dos Tribunais, v. 904, p. 41-72, fev.
2011.

BERTI, Natalia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o paradigma
da pos-modernidade. Revista de Direito Privado, v. 57, p. 69-94, jan./mar. 2014.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Con-
temporaneo. Belo Horizonte: Forum, 2013.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e auto-
nomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

. Autonomia privada e negocio juridico. Revista do Curso de Direito da UNIFACS,
Porto Alegre, v. 5, p. 69-87, set. 2005.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jun.
2017.

. Lei n. 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/15869.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017.

. Lein. 8.078, de 11 de Setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017.

. Lein. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017.

. Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017.

CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no Direito Privado. Doutrinas Essenciais Obrigacoes
e Contratos I, v. 3, p. 95-146, jun. 2011.

CANOTILHO, J. ] Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina: Coim-
bra, 2003.

CARNIO, Henrique Garbellini. O pensamento Kelseneano e o conceito de vontade no Direito
Privado. Revista de Direito Privado, v. 51, p. 57-69, Jul./Set. 2012.

32 R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 14, n. 1, p. 13-34, jan./jun. 2017



CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e; BALBINOT, Jéssica

CONJUR. Dano a honra: Facebook devera excluir perfil do aplicativo Lulu, Consultor Juridico,
7 de dezembro de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-dez-07/facebook-de-
vera-excluir-perfil-usuario-goiano-aplicativo-lulu> e em: <http://s.conjur.com.br/dl/facebook-
devera-excluir-perfil-goian.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2017.

DILTHEY, Wilhelm. O Surgimento da Hermenéutica (1900). Numem: revista de estudos e pes-
quisa da religido, Juiz de Fora, v. 2, n. 1, p. 11-32.

DISTRITO FEDERAL. Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT). Face-
book e Aplicativo “Lulu” sao alvo de Inquérito Civil Publico, MPDFT, 2 de dezembro de 2013.
Disponivel em: <http://www.mpdft.mp. br/portal/index.php/comunicacao-menu/noticias/noti-
cias-2013/6563-aplicativo-lulu-e-facebook-sao-alvos-de-inquerito-civil-publico>. Acesso em:
21 mar. 2017.

. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT). Processo 0047035-
30.2013.8.07.0001. Oficio, 1* Vara Civel de Brasilia, 11 de julho de 2014. Disponivel em:
<http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgil ?NXTPGM=tjhtml105&SELECAO=1&ORIGEM=IN-
TER&CIRCUN=1&CDNUPROC=20130111849217>. Acesso em: 21 mar. 2017.

. Processo 0031665-14.2013.807.0000. Agravo de Instrumento, 6* Turma Civel,
19 de dezembro de 2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/justica-obriga-lulu-retirar-
dados.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2017.

DONELA, Danilo. Os direitos da personalidade no Codigo Civil. Revista da Faculdade de Di-
reito de Campos, ano VI, n. 6, p. 71-99, jun. 2005.

FACHIN, Luiz Edson. Autonomia privada e estipulagdo contratual. Solucdes Praticas, v. 1, p.
321, jan. 2012.

FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Edicién al cuidado de
Jose Luis Monereo Pérez. Granada: Editorial Comares, 2001.

FRANCE. Assemblée nationale. 200 ans de Code civil. Disponivel em: <http://www.assemblee-
nationale.fr/evenements/code-civil-1804-1.asp>. Acesso em: 27 mar. 2017.

HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1983.

HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y futuro
del Estado Constitucional. Trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Editorial Trotta, 1997.

MANNARA, Barbara. Como usar o Lulu para avaliar rapazes. Techtudoe, 26 nov. 2013. Dispo-
nivel em: <http://www.techtudo.com.br/dicas-e-tutoriais/noticia/2013/11/como-usar-o-app-
lulu-para-avaliar-rapazes.html>. Acesso em: 20 mar. 2017.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2016.

OLHAR DIGITAL. Aplicativo Lulu volta ao Brasil e permite o acesso de homens, Redacéao
Olhar digital, 13 jul. 2015. Disponivel em: <https://olhardigital.uol.com.br/noticia/aplicativo-
lulu-volta-ao-brasil-e-permite-o-acesso-de-homens/49736>. Acesso em: 20 mar 2017.

PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Lisboa: Almedina, 1982.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Sobre la igualdad en la Constitucion Espafiola. Anuario de
Filosofia del Derecho, n. 4, p. 133-152, 1987.

. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos, 2005.

R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 14, n. 1, p. 13-34, jan./jun. 2017 33



Autonomia da vontade, autonomia privada e o caso “Lulu”

RUEDELL, Aloisio. Gadamer e a recepgdo da Hermenéutica de Friedrich Schleiemarcher: uma
discussdo sobre a interpretagdo psicoldgica. Veritas, Porto Alegre, v. 57, n. 3, p. 74-85, set./dez
2012.

. Filosofia e imaginacdo: uma discussao sobre a hermenéutica de Friedrich Schleierma-
cher. Problemata Rev. Int. de Filosofia. v. 4, n.1, p. 65-78,2013.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS). Processo n.
0008981-69.2013.8.21.0109. Sentenga, Comarca de Marau, 9 de setembro de 2014. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 24 mar. 2017.

. Processo n. 0008981-69.2013.8.21.0109. Sentenca, Comarca de Marau, 18
nov. 2015 Dlsponlvel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 24 mar. 2017.

. . Processo n. 0158308-71.2016.8.21.7000. Acérddo, 10a Camara Civel, 12 de
maio de 2016. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 24 mar.
2017.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o
principio res inter alios acta, fungdo social do contrato e a interferéncia alheia na execugdo dos
negoécios juridicos. Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos, v. 3, p. 1225-1250, jun.
2011.

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP). Processo n. 1000647-
47.2014.8.26.0564. Sentenga, 8 Vara Civel da Comarca de Sdo Bernardo do Campo, 20 de maio
de 2014. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-lulu-indenizacao-danos-mo-
rais.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2017.

. Apelacio n. 1000647-47.2014.8.26.0564. Acoérdao, 2* Camara de Direito Pri-
vado, 20 de outubro de 2015. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/lulu-indenizacao-danos-
morais.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2017.

SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Fe-
deral de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

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

VESSONI, Elaine Parpinelli Moren. A for¢a normativa da Constitui¢do, Konrad Hesse e a Es-
séncia da Constitui¢ao, Ferdinand Lassale (comentarios bibliograficos). Revista Brasileira de
Direito Constitucional, n. 5, p. 360-366, jan./jun. 2005.

ZOCO ZABALA, C. Igualdad en la aplicacién de las normas y motivaciéon de sentencias.
Barcelona: BOSCH, 2003.

34 R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 14, n. 1, p. 13-34, jan./jun. 2017



