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7. STALKING EM RELAGOES CONTRATUAIS A PRIVACIDADE
COMO DEVER ANEXO0

FrREDERICO E. Z. GLITZ
FERNANDA SCHAEFER

Introducio

“Every breath you take
And every move you make
Every bond you break
Every step you take

I'll be watching you...”

Aletra do sucesso musical dos anos 1980, Every breath you take do The Police,
apresenta a assustadora nogao de fendmeno social cada vez mais comum
que vem se amplificando com o uso da tecnologia.

O stalking' (ou perseguicio persistente ou obsessiva), enquanto fato
social (inominado), pode ser identificado em diversos comportamentos ao
longo dos séculos, mas ganhou forte impulso no século XX com o advento
das tecnologias de informacao e comunicagdo e com a popularizagao das

! De origem inglesa, etimologicamente, significa perseguir, aproximar-se silenciosamente,
atacar & espreita, emboscar. A concepgdo contemporanea do termo surgiu apenas na década
de 1980 quando passou a ser utilizado como “perseguicio continuada e repelida pela vitima
humana; pela presa humana” (FLORES, Carlos Pereira Thompson Flores. A tutela penal do
stalking. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2014).
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redes sociais*®. No entanto, como fato juridico merecedor de repressao,
apenas recentemente foi reconhecido como ilicito penal tipico no Brasil.
Trata-se de padriao de comportamento que se manifesta nas mais
diversas formas de assédio* (por intrusio) “que podem consistir em a¢des
rotineiras e aparentemente inofensivas (como oferecer presentes, telefonar
frequentemente) ou em a¢des inequivocamente intimidatérias (por
exemplo, persegui¢ao e mensagens ameagadoras)™, afetando diretamente

2 “De acordo com o estudo da Kaspersky, a principal forma de persegui¢io online ¢é via
smartphone, posto que 54% dos entrevistados que ja foram vitimas de stalking afirmaram
que o abuso comecou pelo celular. Mas ha também h4 outros caminhos: 36% disseram que
a perseguicdo veio de dispositivos especificos, 24% listaram programas instalados em
computadores, 14% destacaram a espionagem por meio da webcam e 12%, por incrivel que
pareca, também ressaltaram monitoramento por dispositivos de casa inteligente. Outro
dado que salta aos olhos ¢ que 13% das vitimas sequer sabem como a perseguigdo aconteceu.
A instalagio desses softwares ocorre de maneira discreta e sem o conhecimento da vitima.
E faz sentido o celular estar na primeira posicio, ja que ele permite o rastreamento da
localiza¢do junto com o acesso a informagdes privadas, como chamadas telefonicas,
conversas via aplicativos e o e-mail”, complementa o analista de seguranga da Kaspersky”
(VILELA, Luiza. 25% dos brasileiros sao ou ji foram vitimas de stalking. Vocé estd entre
eles? In: Consumidor Moderno. Disponivel em: https://www.consumidormoderno.com.
br/2022/05/17/vitimas-stalking-stalker/. Acesso em 25 de out. de 2022).

3 “Assim, as tecnologias da informagio parecem confirmar e reforgar uma tendéncia que, no
passado, foi caracterizada justamente pela estreita associagdo entre o nascimento da esfera
privada, no seu sentido moderno, e a possibilidade de subtrair-se a certas formas de controle
social. [...]. Mas a crescente possibilidade de o individuo fechar-se na “fortaleza eletrénica”
parece oferecer apenas a ilusdo de um fortalecimento e enriquecimento da esfera privada.
Mais do que se subtrair ao controle social, o individuo se encontra na situagio de ver rompido
o liame social com os seus semelhantes, que se tenta reconstruir com base somente na comu-
nicagio eletronica” (RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. A privacidade hoje.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 94).

* Segundo Flores, o stalking “ndo se identifica por meio de condutas tendentes a gerar senti-
mentos de humilhagio ou aviltamento [como as formas de assédio], mas, sim, pela afetagio
do equilibrio emocional da vitima (que, em tdltima instancia, repercute em sensagio de
inseguranca), dai emoldurar-se melhor na categoria de assédio psicolégico” (FLORES, Carlos
Pereira Thompson Flores. A tutela penal do stalking. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2014).

5 AMIKY, Luciana Gerbovic. Responsabilidade civil pela pratica do stalking. Revista Brasileira
de Direito Civil, Constitucional e Relagdes de Consumo. Sao Paulo: Fiuza, 2013. p. 143-153.
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7. STALKING EM RELACOES CONTRATUAIS A PRIVACIDADE COMO DEVER ANEXO

a dimensao existencial da vitima que se sente constantemente perseguida,
angustiada, preocupada e com medo®.

Nota-se, entdo, que o comportamento realizado pelo perseguidor nao
se revela apenas como uma violéncia criminosa’ (art. 147-A, CP® - crime
de persegui¢io), mas em condutas que podem se manifestar dentro de
relagbes contratuais e causar graves prejuizos emocionais ao contratante
perseguido, privado da sua privacidade, liberdade e sensacio de seguranga.
Dai porque, para além do interesse penal no fenémeno, ¢ indispensavel
estudd-lo, também, a partir da perspectiva privada mais ampla’® e da
responsabilidade civil em especial'.

¢ Segundo Flores, “pela repeticdo e persisténcia de condutas intrusivas, do ponto de vista
psicolégico, a vitima pode desenvolver algumas formas de trauma cronico, como depresséo,
ideias suicidas, ansiedade, perturbacio e stress p6és-traumidtico (associado a lembrancas
intrusivas, pesadelos, flashbacks). Ao ver-se envolta por tal tipo de situa¢do, aumentam, ainda,
sensag¢oes como medo, tensio, nervosismo, raiva, agressividade, confusio, desconfianga,
paranoia, cansago, fraquexa, dores de cabega, nduseas, perturbagdes do sono e do apetite,
tristeza, etc.” (FLORES, Carlos Pereira Thompson Flores. A tutela penal do stalking. Porto
Alegre: Elegantia Juris, 2014).

7 Vale lembrar que antes da Lei n. 14.132/21 o stalking era tratado como mera contravengio
penal (art. 65, Decreto-lei n. 3.688/41), raramente como crime do art. 147, CP (constrangi-
mento ilegal) ou, ainda, como crime decorrente da aplicabilidade dos arts. 5° ¢ 7°, da Lei
n.2006/13 (Lei Maria da Penha).

8 Art. 147-A, CP. Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameagando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de
locomocg@o ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade. (Incluido pela Lei n® 14.132, de 2021)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime ¢ cometido:

I - contra crianga, adolescente ou idoso;

II - contra mulher por razées da condigdo de sexo feminino, nos termos do § 2°-A do art.
121 deste Codigo;

III - mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma.

§2°. As penas deste artigo sdo aplicdveis sem prejuizo das correspondentes & violéncia.

§3° Somente se procede mediante representagio.

? Para se demonstrar a necessidade de percep¢io do fenémeno a partir de outras 6ticas,
basta mencionar que breve e geral pesquisa jurisprudencial levada a cabo durante a
elaboracio deste artigo revelou que no Supremo Tribunal Federal (STF) o termo “stalking”
(propositalmente escolhido para se fugir do novo tipo penal) foi empregado, até o momento
(03/11/2022), em apenas trés casos, sendo dois de indole penal e um como defesa criminal
embora fundamentando suposta pratica do Estado (caso anterior a reforma do Cédigo Penal).
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Este artigo, por meio de pesquisa normativa e doutrinaria, busca
analisar como a privacidade se caracteriza como um dever anexo em rela-
¢bes contratuais e como o stalking pode se revelar como uma importante
forma de inadimplemento capaz de conduzir ao dever de indenizar que
obrigatoriamente devera sopesar os devastadores efeitos da conduta sobre
avida do perseguido'’.

Jano Superior Tribunal de Justica (STJ), a pesquisa — nas mesmas condi¢des e termo — indicou
apenas dois casos criminais (um anterior a reforma do Cédigo Penal). Este caso alids, seria
de persegui¢do durante relacionamento amoroso, motivo pelo qual se poderia imaginar,
também, uma possivel consequéncia delitual (Civel). Estes casos ja aparecem, contudo, na
jurisprudéncia de segunda instincia. Pesquisa levada a efeito na mesma data (03/11/2022), no
Tribunal de Justiga de Sao Paulo (TJSP), maior acervo judicial do pais, com o verbete “stalking”
e limitado a Apelagdes Civeis, revelou 19 casos, sendo 11 deles julgados em 2022, 3 em 2021, 3
em 2020, 1 em 2016 ¢ 1 em 2014. Embora em pelo menos 2 destes casos a suposta perseguicio
tenha ocorrido em ambiente de execugio contratual, em nenhum deles o fundamento da
eventual reparagio civil foi descumprimento de obrigacdo contratual.

10 Casos em que a alegacio de stalking surge como fundamento de pretensdes reparatdria
jé sdo encontrados nos Tribunais estaduais. Sio exemplos recentes: supostas perseguicdes
ocorridas em rela¢des condominiais (e.g. Ap. Civ. 1022861-38.2021.8.26.0224, TJSP, julgada
em 1%/11/2022; Ap. Civ. 1003612-95.2019.8.26.0281, TJSP, julgada em 23/02/2022; Ap. Civ.
1011610-07.2021.8.26.0003, TJSP, julgada em 29/11/2021); supostas perseguicdes ocorridas
emrazio de término de relacionamento afetivo (e.g. Ap. Civ. 1000263-25.2022.8.26.0008, TJSP,
julgada em 31/10/2022; Ap. Civ. 1001430-97.2021.8.26.0045, TJSP, julgada em 12/07/2022;
Ap. Civ. 1028413-26.2019.8.26.0071, TJSP, julgada em 22/03/2022; Ap. Civ. 1010150-
92.2020.8.26.0302, TJSP, julgada em 24/02/2022; Ap. Civ. 1095132-34.2018.8.26.0100, TJSP,
julgada em 06/10/2020; Ap. Civ. 0047563-59.2009.8.26.0071, TJSP, julgada em 08/03/2016);
relagoes familiares (Ap. Civ. 1008349-72.2018.8.26.0477, TJSP, julgada em 29/10/2020; Ap.
Civ. 0005780-54.2010.8.26.0103, TJSP, julgada em 14/05/2014) e até mesmo em razio de
amizade com ex-conjuge (Ap. Civ. 1002596-16.2018.8.26.0484, TJSP, julgada em 27/03/2020).
1 “[..] traz para sua vitima uma sensacdo de incredulidade, com sentimento de negagio ou
duvida, sentimentos de frustragdo, culpa, vergonha, rebaixamento da autoestima e perda
da confianga na autopercepg¢io. Traz, ainda, a sensagdo de choque e confusio, ansiedade,
medo e irritabilidade, depressio, raiva, isolamento, assim como a perda de interessa nas
atividades cotidianas e tarefas didrias, dificuldade de concentragio, fadiga, fobias, ataques
de pénico e, por ultimo, sentimentos suicidas, distdrbio pés-traumatico, distarbios fisicos
de origem psiquica como gastrointestinais e flutuagio de peso, o que leva a pessoa, muitas
vezes, 4 tendéncia de automedica¢io”, sentimentos que irdo refletir em suas relagdes sociais,
familiares e até laborais (LAGUNA, Fabiola da Motta Cezar Ferreira. Os fenémenos do
bullying e do stalking aluz do instituto da responsabilidade civil. Revista de Direito da Familia
e das Sucessoes, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 3, abr.-mar. 2015, p. 95-112).
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7. STALKING EM RELACOES CONTRATUAIS A PRIVACIDADE COMO DEVER ANEXO

1. A privacidade como dever anexo em relag¢oes contratuais
Segundo Aras, o reconhecimento do stalking como crime pela legislacao
brasileira “amplia a prote¢ao da dignidade da pessoa humana, da liberdade
individual, da integridade psiquica, da autodeterminagio pessoal e da
privacidade, notadamente de mulheres e de pessoas vulneraveis™2. Mas
ndo ¢ so, a criminaliza¢do da perseguicio abre espago para discussoes
importantes em outras areas do Direito, em especial, a retomada os
estudos sobre a dimensio negativa da privacidade (right to be alone),
negligenciada em tempos de alta preocupacio com a dimensao positiva
(autodeterminacio).

O termo privacidade tem origem na expressdo inglesa privacy, cujo
significado original remonta ao latim privatus (privado), de privus (préprio,
particular, individual). Classicamente, é compreendida como um bem
juridico cujo contetido vem determinado por nogoes e conceitos histéricos
e culturais. Hoje, assume diferentes e dindmicos significados,

Direito Constitucional, a) intimidade, que constitui um direito da perso-
nalidade, cuja inviolabilidade esta garantida constitucionalmente; b) direito
de ficar em paz ou de estar sé (Cooley); c) direito do respeito a vida privada,
com o minimo de ingeréncias exteriores (Urabayen). 2. Direito civil. E a
pretensdo do individuo, de grupos ou institui¢oes de decidir, por si, quando,
como e até que ponto uma informagao sobre eles pode ser comunicada a
outrem (Alain Westen)"3.

De fato, a privacidade ¢ sentida de maneiras distintas por cada pessoa,
cada sociedade, cada momento histérico. Foi ao final do século XIX que
seus contornos juridicos comegaram a ser tragados, a época apontada como
um direito individual de carater negativo (esfera defensiva) por Warren e
Brandeis (1890), em seu artigo The Right to Privacy. O estudo sustentou ser
a privacidade o direito de ser deixado em paz, de ndo ser incomodado, de
ser deixado so6.

2. ARAS, Vladimir. O crime de stalking do art. 147-A do Cddigo Penal. Disponivel em:
https://vladimiraras.blog/2021/04/01/o-crime-de-stalking-do-art-147-a-do-codigo-
penal/#:~:text=Sancionada%20em%2031%20de%20mar%C3%A70,Decreto%2Dlei%20
3.688%2F1941. Publicado no Estadio, 2 de abril de 2021.

'3 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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Como direito de contetido complexo, foi chamado a se adaptar as varia-
¢oes sociais e, por isso, deixou de ter um carter eminentemente negativo
(protecio contra intromissdo alheia, ou direito a estar sd), para abarcar
também uma dimensao positiva (possibilidade de exigir que o Estado
resguarde a incolumidade da intimidade e da vida privada e o direito
de controle das préprias informagdes). A ampliacdo de seu significado,
no entanto, nao acarretou desvantagens para sua capacidade efetiva, ao
contrario, por compreender agora o respeito a autodeterminagao, implicou
a necessidade de controle sobre as préprias informagoes, ganhando
um significado mais funcional do que o anteriormente pensado nio se
resumindo ao right to be alone, a intimidade ou a vida privada'.

H4, um inevitdvel redimensionamento da privacidade na atualidade,
embora ainda possa ser considerada um aspecto fundamental da realizagao
da pessoa (como cldusula geral), do desenvolvimento da personalidade e
até mesmo como requisito para o exercicio de outras liberdades fundamen-
tais. Afirma Doneda que “|...] subsiste a forte constatac¢ao de que a privacy,
hoje, compreende algo muito mais complexo de que o isolamento ou a
tranquilidade [...]”"* ndo havendo duvidas de que é a prépria tecnologia que
ird definir as novas formas de interacio entre informagao e privacidade,
entre intimidade e interesse social, cujo ponto de equilibrio deve estar no
reconhecimento do valor transcendente da pessoa humana.

A privacidade se refere as projecoes da pessoa em cada sociedade
e sobre si mesma e, por isso, deve ser compreendida como um direito
que confere a pessoa condi¢des de realizagido da liberdade de escolha

* A diferenga entre intimidade e vida privada que aparece no Cédigo Civil Brasileiro (art.
21) decorre da ja abandonada Teoria das Esferas proposta pelo alemdo Henrich Hubmann
(1957) e hoje jocosamente denominada de teoria da pessoa considerada como uma cebola.
Essa doutrina foi utilizada para explicar diferentes graduacées do direito 4 intimidade,
dividindo-o em esferas que ocasionalmente se comunicam: Privatsphire, a esfera privada
em sentido estrito que compreende todos os acontecimentos que a pessoa nio deseja que se
tornem de dominio publico; Geheimsphire, a esfera do segredo que exige especial protegio,
Vertrauensphire, a esfera da confianca da qual participam pessoas com as quais o individuo
mantém relagdo mais proxima; e a Individualsphire que sugere a disting¢do entre esfera
individual e esferas da vida privada. Diferencid-las faz apenas sentido em alguns momentos
histéricos e culturais, mas nio na realidade da prote¢io dos dados pessoais e muito menos
na Sociedade de Informacio.

!> DONEDA, Danilo. Da privacidade & protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 10.
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7. STALKING EM RELACOES CONTRATUAIS A PRIVACIDADE COMO DEVER ANEXO

existenciais, livre de ingeréncias externas. Assim, para além do sentido
fisico (dimensao espacial) atribuido inicialmente ao direito a privacidade,
deve ser ele compreendido como direito fundamental'® e de persona-
lidade'” que se dirige a tutela da pessoa (e ndo da propriedade) e cujos
fundamentos sao suficientemente estabelecidos na legislagao brasileira,
sendo capazes de justificar atos de prevencio e de punicio a perseguicao
persistente, que ultrapassam os cldssicos modelos de tutela de direitos
subjetivos. Dai a necessaria distin¢do entre privacidade enquanto bem
existencial (elemento naturalistico do comportamento humano) e direito
a privacidade. Segundo Doneda,

A privacidade assume, portanto, posi¢io de destaque na protecio da
pessoa humana, nio somente tomada como escudo contra o exterior — na
légica da exclusao — mas como elemento positivo, indutor da cidadania, da
propria atividade politica em sentido amplo e dos direitos de liberdade de
uma forma geral. [...]. A privacidade assume, entdo, um caréter relacional, que
deve determinar o nivel de rela¢do da propria personalidade com as outras
pessoas e com o mundo exterior — pela qual a pessoa determina sua insergao

¢ Vale aqui lembrar que a “nossa Constitui¢do, embora nio possua inserido em seu texto

um dispositivo especifico destinado a tutelar a personalidade humana, reconhece e tutela
o direito geral de personalidade através do principio da dignidade da pessoa, que consiste
em uma cldusula geral de concrec¢do da prote¢io e do desenvolvimento da personalidade do
individuo” (SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2*. ed. So Paulo:
revista dos Tribunais, 2005. p. 137).

17 Vale ressaltar que “os direitos da personalidade sio produtos culturais nascidos das
dinamicas socioculturais inerentemente conflitivas. Sdo elementos de e da disputa e
exercicio de poder nas tramas sociais didrias. Logo, o juridico ¢ apenas mais uma instancia
de concretizagdo dos direitos da personalidade — ao lado do social, do politico, da cultura, do
econoémico. Aprisionar os direitos da personalidade no Direito significa aprisionar a propria
pessoa humana; significa amansar suas possibilidades e as oportunidades de reag¢o de uma
pessoa; significa padronizi-los legalmente e uniformizar um modo de ser pessoa humana. Dai
porque os direitos da personalidade sio “direitos arteiros”, pois dindmicos, multifacetados,
plurais, fluidos, expansionistas e complexos dindmicos demais para comportarem-se diante
das previsdes normativas rigidas. [...]. Em outros termos, os direitos da personalidade sob um
viés critico devem ser lidos a partir de uma interpretacio voltada para a emancipagio humana
condigna — como processos de abertura e consolidacio socioculturais de dignidade - e ndo
para a simples adequagdo legal das condutas.” (BOLESINA, Iuri; GERVASONI, Téssia. A
curiosa tutela do direito a intimidade como dever de intimidade. Civilistica, a. 9, n. 1, 2020,
p- 1-35).
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e de exposigdo. Este processo tem como resultado o fortalecimento de uma
esfera privada do individuo - esfera que nao ¢ a de Hubman [sic], mas sim, na
qual seja possivel a constru¢io da individualidade e o livre desenvolvimento
da personalidade sem a pressdo indevida de mecanismos de controle
social'®.

Ao se falar em tutela da privacidade (na dimensio decisional), estd-se
falando ndo apenas do contexto da tutela da liberdade (como determina
a Escola Americana), mas de algo maior, a tutela da dignidade (Escola
Europeia). Segundo Post', a privacidade sob aquele olhar abrange unica-
mente aspectos espontineos e individuais da personalidade, enquanto
sob o ponto de vista europeu abarca, também, aspectos socializados da
personalidade.

A privacidade, enquanto direito de personalidade, reflete o livre desen-
volvimento desta, concretizando-se na liberdade das escolhas existenciais
(autodeterminacio). Ja nao se fala aqui tutela do nucleo privado, mas sim,
em tutela de um nucleo existencial (“atividades através das quais a pessoa
atua para a plena realizagdo da esfera individual "), o que significa afirmar
que pode também haver privacidade em ambientes de socialidade.

Assim, o stalking (independentemente do tipo®!), enquanto uma clara
invasio de privacidade, caracteriza-se como uma ofensa intrinseca a digni-
dade individual, causadora de danos independente das consequéncias
circunstanciais da perseguicdo. A privacidade, sob esse ponto de vista,
pressupoe a existéncia de normas comuns que regem as diversas formas

'8 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 10.

1 POST, Robert C. Three concepts of privacy. Yale Law School Legal Scholarship Repository.
p- 2095. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale/fss_papers . Acesso em: jun.
2018.

20 LOPEZ, Teresa Ancona. Dano existencial. Revista de Direito Privado, Sao Paulo: revista
dos Tribunais, v. 57/2014, p. 287/302.

2 Segundo Cupach e Spitzberg, “a maneira mais comum para representar essa complexidade
¢ identificar os tipos de stalker, até virtualmente, e essas tipologias se fundamentaram em
uma ou mais dessas trés dimensées de diferenciacio: 1) tipo de relagdo origindria (por
exemplo, estranho versus intimo); 2) motivagio (tipo amorosa versus persecutdria); transtorno
psicoldgica subjacente (por exemplo, alucinatério versus nio alucionatério)” (CUPACH,
W.R.; SPITZBERG, B.H. Atracio, obsessio e stalking. Roma, Astrolabio, 2011. 90).
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de interagdo social®>. Em relagoes contratuais, portanto, revela-se para
além da autonomia (tratada como liberdade), para se apresentar como um
verdadeiro dever anexo de conduta.

Deveres anexos (ou laterais, acessdrios, instrumentais), s3io uma
decorréncia natural do principio da boa-fé objetiva e estabelecem deveres
especiais de conduta as partes contratantes. A fungo integrativa, inter-
pretativa e limitadora da boa-fé reconhece a relagio obrigacional como
uma relacio dindmica, estabelecendo deveres de conduta que se originam
da necessidade de satisfacdo dos interesses globais existentes na relacio
contratual.

Nio estdo estes deveres laterais orientados para o interesse no cumpri-
mento do dever principal de prestagdo. Caracterizam-se por uma fungio
auxiliar de realizagdo positiva do fim contratual e de protegao a pessoa e
aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes. Servem,
a0 menos as suas mais tipicas fungoes, o interesse na conservacao dos bens
patrimoniais ou pessoais que podem ser afetados em conexao com o contrato,
independente do interesse no cumprimento. Trata-se de deveres de adogao
de determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do
contrato, dada a confianga que o contrato fundamenta, comportamentos
varidveis com as circunstincias concretas da situa¢ao®.

Assim, para se determinar o alcance de créditos (prestagoes exigiveis)
e débitos (comportamentos devidos) contratuais, a boa-fé supera a nogao
estreita de vontade individual (interesse crediticio) para impor um standard
de comportamento (por meio do reconhecimento de deveres anexos,
ainda que ndo expressamente mencionados no negdcio). Dai porque
transparéncia, informacao, cuidado, lealdade e confianga instruem o que
se espera de um contrato como negécio juridico vélido e eficaz e, por
consequéncia, seu desrespeito importa e descumprimento do préprio
contrato (inadimplemento obrigacional).

E, portanto, desta forma, que a tutela obrigacional se desloca de uma
manifestacdo incondicionada de liberdade e interesse crediticio para a

22 POST, Robert C. Three concepts of privacy. Yale Law School Legal Scholarship Repository.
p- 2095. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale/fss_papers . Acesso em: jun. 2018.
2 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Cessio de contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 280-281.
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protecio do comportamento esperado e da confianca gerada no desti-
natario da manifestacio. E em razao desta concepgio contemporinea,
que se fala da boa-fé objetiva como regra de conduta e limitadora do
exercicio de posi¢oes juridicas inadmissiveis, condicionando e legiti-
mando as relagdes obrigacionais, desde sua interpretagao até suas finais
consequéncias®.

A conduta do perseguidor causa dano a integridade emocional da
vitima, podendo conduzir até mesmo a restri¢ao de diversas de suas
(dela) liberdades. A anilise, no entanto, sera sempre casuistica para se
determinar se a conduta praticada pode ser considerada socialmente
tolerdvel ou se serd entendida como forma vil de violéncia e de invasao de
privacidade. Para entender as circunstancias em que a perseguigao se da,
critérios importantes nio podem ser afastados: a reiteracio e insisténcia
em condutas indesejadas por um individuo especifico (vitima) que
possam ser configuradas como uma estratégia sistematica e persistente de
perseguicao; a perturbacao da esfera da privacidade e os efeitos negativos
dessa conduta intrusiva sobre a vitima®®.

A pessoa humana deve ser considerada em si como um valor e é a partir
desse valor que o ser humano agora deve ser pensado como um ente plural
(integrado por varias dimensdes que continuamente interagem entre si) ao
mesmo tempo individual e coletivo, ser que possui uma existéncia Unica,
mas que ao mesmo tempo ¢ participe do mundo.

A pessoa deve ser tida como parte de uma coletividade que exige tanta
protecdo quanto a pessoa considerada em si, devendo estas realidades
estarem perfeitamente equilibradas, nao se podendo afirmar absoluta-
mente a prevaléncia de uma sobre a outra. Livre em suas escolhas, auténomo
em suas decisdes. Trata-se de apostar na “capacidade de autorregulagao
dos sujeitos sem que isso signifique a retirada das responsabilidades do

24 Vide, dentre outros, MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no
Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2013.

% REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
depeso/2543/boa-fe-no-codigo-civil. Acesso em 31/10/2022.

26 Vide: WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; CALLEGARI, André Luis. Stalking e
Cyberstalking: consideragdes criticas sobre o delito tipificado no art. 147-A do Cédigo Penal
Brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 186,
2021, p. 105-126.
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Estado quando as condi¢des de vida”, pois indispensaveis ao ideal de
vida digna.

O principio da dignidade da pessoa humana é uma cldusula aberta, de
contornos ambiguos, que respalda o surgimento de novos direitos (nio
expressos na Constituigao Federal) e, uma vez funcionalizada, vem permi-
tindo a adequagdo de situagoes patrimoniais a existenciais, possibilitando
o pleno desenvolvimento da pessoa humana e crescimento das nogdes de
solidariedade social. Trata-se de principio que uma vez operacionalizado
¢ “capaz de conformar um novo conceito de ordem publica, fundado na
solidariedade social e na plena realizagio da pessoa humana”?.

A pessoa necessita de um espaco publico para definir a sua prépria
existéncia, comprovar a prépria realidade, o que possibilita o desenvolvi-
mento de uma ‘condi¢io objetiva da vida’. Quando esse espago ¢ limitado
por indevida intervencio de terceiro (como o stalker) é preciso tomar
medidas repressivas substanciais a fim de se garantir o restabelecimento
daqueles espacos destinados ao livre desenvolvimento da personalidade
da vitima. E nesse contexto, que o direito 4 privacidade ndo pode ser mais
compreendido apenas a partir de uma perspectiva individualista, mas sim,
devem ser-lhe garantidas bases objetivas que reconhe¢am nesses direitos
os fundamentos da ordem coletiva.

2. Stalking e inadimplemento contratual

Para fins de aplicagdo das consequéncias da responsabilidade civil, é
comum, no Direito brasileiro, que busquemos a identificagao da natureza
do ato ilicito. Assim, simplificando as consequéncias, se o ato ilicito nio
decorre do inadimplemento de uma obrigagao, a responsabilidade do
ofensor estaria no ambito da responsabilidade civil aquiliana. Por outro
lado, se envolvido o descumprimento de alguma obrigacio, passa-se a
analise da esfera contratual.

7 CAMPOS, G.W.; BARROS, R.B.; CASTRO, A.M. Avaliacio de politica nacional de
promocio da saude. Ciéncia & Saide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 9, n.3, jul./set. 2004,
p. 745-749.

28 TEPEDINO, G. Normas constitucionais e direito civil na constru¢io unitdria do orde-
namento. In: CONRADO, M.; PINHEIRO, R.F. (Coords.). Direito privado e constitui¢io
— ensaios para uma recomposicio valorativa da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurud,
2009. p. 45.
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De forma simplificada, esta aproximagao permite, na maior parte das
vezes, a delimitagdo apropriada do tratamento normativo dispensado
a cada hipétese de responsabilizac¢do (requisitos, eventuais férmulas
negociais e consequéncias gerais). Diga-se que a responsabilidade civil
guarda os mesmos requisitos e as mesmas consequéncias gerais para ambos
os cendrios. A distingdo ocorrera em cada hipétese legal especifica. Assim,
por exemplo, ambos os tipos de responsabilidade podem ser de natureza
subjetiva ou objetiva, a depender de como a legislagao brasileira trabalhe
com o requisito da “culpa” (no sentido de falta de cuidado). Da mesma
forma, ambos tipos de responsabilidade geram por consequéncia o dever
de indenizar, ainda que a legislacdo brasileira possa estabelecer condi¢oes
distintas em cada hipétese.

As vantagens didaticas desta distin¢do parecem evidentes. Por outro
lado, sua simplificagdo exigiu que o legislador — mais contemporanea-
mente — buscasse instrumento de sua superagdo. Dai porque em relagoes
de consumo, a tutela do consumidor sequer perquire tal classificagio e a
natureza dos danos experimentados deixou de ser meramente patrimonial
para ganhar contornos existenciais. Esta supera¢do também se dd na
compreensao do que quer dizer inadimplemento, como se vera.

O stalking como objeto de analise da responsabilidade civil aquiliana é
abordado em outro capitulo deste livro e, como demonstrado pela breve
pesquisa jurisprudencial levada a efeito, ja tem sido amplamente reco-
nhecida. Cabe-nos, entdo, entender quando este fato juridico especifico
(perseguicio persistente) pode ensejar o rompimento de obrigagdes
negociais (comportamentos contratualmente exigiveis). Para tanto,
¢ importante uma brevissima analise de como o Direito obrigacional
brasileiro aborda o inadimplemento.

Como se sabe, no Direito brasileiro, a consequéncia basica do descum-
primento de uma obrigagdo contratual é o dever geral de reparar os
danos (art. 389 do Cédigo Civil). O referido dispositivo legal menciona
a expressdao perdas e danos, nitidamente de natureza indenizatoéria,
acrescentando as eventuais consequéncias da mora no cumprimento
desta natureza indenizatéria. A prépria defini¢ao do inadimplemento (e
consequentemente do montante indenizatério) depende, ainda, de sua
natureza legal: mora ou inadimplemento absoluto.

O inadimplemento absoluto representa a perda total do interesse credi-
ticio, ou seja, a perda da prépria utilidade da prestacao (comportamento
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devido). Assim, resta apenas considerar-se extinta a obrigagao (resolugao),
com sua substitui¢do por outra de natureza indenizatdria (as tais perdas
e danos, de natureza pecunidria). Por outro lado, a mora é legalmente
definida como o descumprimento da obrigacao em alguma de suas condi-
¢oes (modo, tempo ou espaco, nos termos do art. 394 do Cédigo Civil).
Este descumprimento, contudo, nio ¢ tdo definitivo como aquele que
gera o inadimplemento absoluto e, portanto, embora haja danos a serem
indenizados (perdas e danos), a presta¢ao nao se tornou impossivel/inutil
e, consequentemente, ainda permanece o interesse em sua realizagao
(execugdo especifica).

Ambos os tipos de inadimplemento, em geral, exigem culpa (no
sentido da falta de cuidado), ainda que presumida, para sua caracterizagio.
Isto quer dizer que caberia ao devedor inadimplente demonstrar que o
eventual descumprimento da obrigacdo nio decorreria de livre conduta
sua, mas de evento de hipétese de forca maior, de fato do principe ou
de culpa exclusiva de terceiro, por exemplo (arts. 393, caput e paragrafo
unico e do art. 396, ambos do Cédigo Civil). Existem, ¢ claro, hipéteses
de responsabilidade objetiva, como aquelas decorrentes do contrato de
transporte ou das relagdes de consumo, mas sao excepcionais no sistema
brasileiro.

Além disso, diferentemente da responsabilidade aquiliana, no regime
juridico do inadimplemento a conduta e o nexo de causalidade entre ela e
o dano sao presumidos na existéncia da obriga¢do (e no nosso recorte, do
contrato) e no descumprimento de seus termos. Neste regime obrigacional,
até mesmo as perdas e danos podem vir a ser pré-fixadas (clausula penal).

A prépria nogao de relagio juridica obrigacional, como ja vimos, torna
este cendrio ainda mais interessante uma vez que nao se trata de consi-
derar apenas as obrigacoes (débitos) expressamente mencionadas pelos
contratantes como devidos, mas também aquelas que surgem do padrio
de conduta socialmente exigivel. Em resumo: a nogao de inadimplemento
também ¢ informada pela construgio de deveres anexos e pelo principio
da boa-fé objetiva.

Assim, em termos negociais, contratantes podem prever contratual-
mente hipédteses: (i) em que considerem que a presta¢io perde sua utili-
dade (inadimplemento absoluto), como clausulas resolutivas relativamente
padronizadas e (ii) em que a execucio tenha excedido o tempo de sua
realizacdo ou tenha sido realizada de forma inadequada (mora), por meio
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de cldusulas que prevejam condig¢oes ou termos. Podem, ainda, prever
quando eventual conduta possa vir a ser considerada tdo comprometedora
da futura execugdo, que o negécio deve ser resolvido desde jd (vencimento
antecipado) e, claro, as consequéncias destes inadimplementos (clausulas
penais, juros de mora e eventuais outros encargos).

Historicamente ¢ a nogdo de interesse crediticio que instrui a compre-
ensdo de inadimplemento. Assim, a técnica mais simples de se aferir o
descumprimento de uma obrigacio ¢ entender a satisfagiao do credor
(no sentido de ter obtido a prestacido devida) e se ela (a prestagio) ainda
seria de seu interesse. Ocorre, contudo, que esta forma de percepgao do
fenémeno tende a uma constatagio individualista e, potencialmente,
egoista. Dai porque, paulatinamente, em razdo do mesmo imperativo
decorrente da boa-fé objetiva, se migrou para a constata¢ao da utilidade
do cumprimento da prestagao.

Além disso, ao lado da ‘utilidade’ da prestagio, se admite que algumas
delas sequer sdo expressas pelo potencial credor. Isso, é claro, nao decorre
apenas da simplificagdo e nao formalizagdo com que habitualmente
negocios sio tratados, mas também de consideragdes que podem estar
pressupostas (ainda que nio declaradas) e que possam, mesmo, condi-
cionar o comportamento esperado (confianga). Dai a importincia da forma
de tutela dos deveres anexos, uma vez que nem sempre eles sio levados a
termo ou sao expressamente incluidos nas negociagoes.

Talvez um exemplo ilustre melhor esta no¢ao: quem loca um imével,
usualmente se preocupa muito com valores (alugueres), indices de
corregdo e prazos e pouco com a sua propria privacidade. Nao ¢é usual,
por exemplo, que, no momento da contratagio, o inquilino assegure-se,
contratualmente, que nio serd molestado por insistentes visitas do
locador®’. Ao contrario, é extremamente comum - para nao se dizer
padronizada - a clausula que autoriza o locador a inspecionar o imével*.
Assim, embora a rotina excessiva nas visitas, ainda que ajustadas,
possa vir a caracterizar uma forma de stalking, com quase certeza a

» Dispbe o art. 22, II da Lei n® 8.245/1991 que o locador é obrigado a “garantir, durante o
tempo da locagdo, o uso pacifico do imével locado”.

3 Dispde a primeira parte do art. 23, IX da Lei n® 8.245/1991 que o locatdrio ¢ obrigado a
“permitir a vistoria do imével pelo locador ou por seu mandatario, mediante combinacio
prévia de dia e hora...”.
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situacdo nao estard enderegada — expressamente — no negoécio juridico
de base.

A aversio a complexidade contratual, a insisténcia em termos contra-
tuais excessivamente padronizados e simplificados e a tradi¢ao brasileira
de pouco se preocupar com a autonomia negocial (valendo-se contetido
dispositivo da legisla¢io), podem ser fatores a contribuir com estes cend-
rios. Trata-se, como se sabe, de pratica cultural, ji que outras jurisdigdes,
por exemplo, preocupam-se muito mais em reduzir a termo obrigacdes
que muitas vezes beiram o ‘moral™®!.

Este exemplo poderia ser agravado com situagdes que se aproximagao
ainda mais de condutas criminais (art. 147-A do Cédigo Penal) e nao
apenas ilicitos civis. Imagine-se que o locador tenha acesso ao imédvel
locado ou as cimeras de seguranga e o utilize, justamente, na perseguicao
insistente ao inquilino.

Por outro lado, sabe-se que a caracterizagao do crime de persegui¢io
possui elementos e intencionalidade distinta daquela subjacente as
relagbes obrigacionais. Nestas, ndo se buscard compreender a intengio
ou nio do agente ofensor (fato indispensavel quando se busca punicio),
mas a avaliagdo de seu comportamento como socialmente tolerado ou
nio. No futuro talvez possamos, até mesmo, identificar tipos distintos de
perseguicdes que, embora nao se caracterizem como condutas tipicamente
criminosas em um sentido objetivo, possam, do ponto de vista civel, serem
consideradas ilicitas.

E claro que seria mais simples que o stalking estivesse previsto/descrito
na cldusula resolutiva como uma das hipéteses a justificar a extingdo
do contrato. A realidade demonstra, contudo, que nao ha este cuidado
(e talvez fosse irrazoavel exigi-lo) quando da contratagdo. O locatario fica,
entdo, em uma situagao absurda: se deixar o imével pode vir a incorrer ele
mesmo nas consequéncias da clausula penal (pelo descumprimento do
prazo minimo, por exemplo). Entrariamos em eventual discussdo sobre

3! Neste contexto, destaque-se a pritica norte-americana de incluir moral clauses em diversos
tipos contratuais, criando hipéteses de inadimplemento distintos daqueles — tradicional e
automaticamente — associados a presta¢oes contratuais. Assim, por exemplo, o eventual/
possivel abalo na reputacio de marcas por atos privados de seus patrocinados (ndo associados
necessariamente ao patrocinio) em muitos casos vira noticia como hipétese de resolucio
contratual. Entre as possiveis causas para isso poderiam estar desde hipdteses de assédio (de
varios tipos) até, ¢ claro, o stalking.
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a excegdo do contrato nao cumprido? Por outro lado, aguardar eventual
declaracio judicial da perseguicio e da resolugio contratual pode ser
inviavel.

Ha hipéteses, ainda, em que a forma de prépria contratagio poderia
prejudicar tal cuidado. Em diversas ocasioes o inquilino, do nosso exemplo,
pode estar diante de condigdes gerais impostas por uma plataforma (vide,
por exemplo AirBnB*) e sequer ter acesso ao seu locador (contratacio por
uma imobilidria, por exemplo) ou este vir a ser nao identificavel (em casos
de multipropriedade administrada por terceiros, por exemplo).

De qualquer forma, o cuidado do contratante (aderente ou nio) com
praticas como o stalking nem sequer precisaria estar expressamente
enderecado na minuta do eventual negdcio. Isso porque parece razodvel
supor que tal conduta ofenderia a boa-fé objetiva, uma vez que se considera
abuso de direito quando este ¢ exercido “excede[ndo] manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes” (art. 187 do Cédigo Civil).

Embora o stalking, como fato juridico, nao esteja associado, neces-
sariamente, ao abuso de direito, sua tutela civil, em 4mbito contratual,
aproveita-se muito desta nogao, especialmente da construgao de deveres
anexos. A percepgao da relacdo obrigacional como processo* faz com
que o descumprimento do dever anexo decorrente do padrao de conduta
imposto pelo principio da boa-fé objetiva (privacidade dentre eles) passe
ainstruir outra forma de inadimplemento distinta daquelas duas cléssicas
(absoluto e mora): a violagao positiva do contrato.

O stalking, entao, quando analisado sob a perspectiva do adimplemento
surge como hipétese/fator de descumprimento do standard de boa-fé,
especificamente pela violacdo do dever anexo de privacidade. Mas,
para além deles poderiamos mencionar outros como a intimidade, a

32 A titulo de exemplo, basta mencionar que os Termos de Servico desta plataforma nio se
referem a “perseguicdo” ou “stalking” e atribuem ao préprio héspede os “riscos inerentes”
de modo “livre e voluntdrio ao optar por participar desses Servicos de Anfitrido” (Cldusula
4.2, termos do héspede) e, em termos mais gerais “(i) nio endossamos nem garantimos a
existéncia, conduta, desempenho, seguranca, qualidade, legalidade ou adequacio de qualquer
Héspede, Anfitrido, Servico de Anfitrido, Antncio ou terceiro” (cldusula 18). Disponivel
em: https://www.airbnb.com.br/help/article/2908/termos-de-servi%C3%A70#4, acesso
31/10/2022.

3 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2008.
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liberdade e o cuidado. Isso para nao se falar da prépria nog¢ao de desres-
peito a condicionantes do exercicio de direito de indole constitucional
(direitos fundamentais**) e de direitos humanos*, com plena aplica¢do
no Direito brasileiro e, em especial em nosso recorte, nos contratos
privados®.

Tais deveres anexos, como se sabe, informam a nogio do contrato
(perpassando todas suas fases, a teor do art. 422 do Cédigo Civil) e,
assim, instruem o préprio cumprimento da prestagio. Neste sentido, a
perseguicao persistente efetuada durante a negociagio e/ou execugao do
contrato corresponderia a abuso de direito, mas, igualmente, a descumpri-
mento de deveres anexos, constitucionais e de direitos humanos impostos
aos contratantes.

Retornando ao exemplo da locagdo, teriamos entdo, na hipdtese de
o locador insistir em acessar o imével e/ou explorar a tecnologia para
invadir a privacidade do inquilino, verdadeiros descumprimentos da
obrigagao de garantir “uso pacifico do imével” (art. 22, II da Lei de
Locagoes), ensejando a tutela processual a depender do interesse do
credor/inquilino: tutela inibitéria caso a utilizacao do imével permaneca
tendo sentido e/ou resolugdo do contrato com perdas e danos (despesas de
mudanga, por exemplo), caso ndo seja possivel a manutengao do vinculo,
por exemplo. A consequéncia contratual é claro seria independente das
eventuais consequéncias criminais, administrativas e de outra ordem dos
mesmos atos.

3. Stalking e as relagoes de consumo
Diversos poderiam ser os exemplos deste tipo de perseguigao realizada no
ambiente da execugio contratual: stalking entre funciondrios e gestores;

3* Neste contexto, a titulo de mero exemplo, podemos citar o art. 52, III (proibicdo de trata-
mento desumano e degradante), X (intimidade e privacidade) e XII (sigilo de comunicagées),
XIII (liberdade de exercicio laboral).

% Como a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, art. 12 (“Ninguém serd sujeito a
interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem
a ataque 4 sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito 4 protecio da lei contra tais
interferéncias ou ataques.”

3¢ Seja por imposigdo dos art. 5% §2° e art. 170 e seguintes da Constitui¢io da Republica ou

do art. 2.035, § unico do Cédigo Civil, por exemplo.
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médicos e pacientes®’; advogados e clientes*®; professores e alunos; sécios®,
para citar os mais comuns. Infelizmente, contudo, este tipo de pratica tem
se tornada extremamente corriqueira nas relagdes de consumo, nio se
reduzindo, portanto, a hipéteses em que a vitima e o ofensor conhecem-se
ou tém algum tipo de relacionamento negocial direto.

A imprensa, alids, é prédiga em relatos envolvendo consumidores
perseguidos ou assediados por funciondrios/prepostos de empresas forne-
cedoras de servigos. Nestes casos, ¢ usual que o perseguidor tenha acesso a
dados pessoais da vitima, incluindo enderego e contato telefonico (bancos,
seguradoras, prestadoras de servicos de telefonia e internet, por exemplo).
Assituagdo pode vir a ser ainda mais grave quando as informagdes tratadas
por aquele prestador envolverem dados sensiveis.

Do ponto de vista empresarial, a conscientizagdo mais ampla e a
criagdo de mecanismos de compliance, tais como canais de dentncia e trei-
namentos, ja sio experimentadas em vérios setores*’. Em geral, muito se

3 Por exemplo, em recente julgado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo envolvendo a pres-
tacdo de servigos psicoldgicos (Ap. Civ. 1123975-38.2020.8.26.0100, julgado em 15/09/2022).
Neste caso, contudo, a fundamentagio da condenacio indenizatdria se dd em razio de danos
morais sofridos e ndo no descumprimento de eventual obrigacio contratual (ainda que o
contexto da perseguicio tenha sido pés-contratual).

3 Por exemplo, a Ap. Civ. 1003580-96.2021.8.26.0127, julgado em 01/09/2022. Neste caso,
contudo, a fundamentagio da condenacio indenizatéria se d4 em razio, expressamente,
de responsabilidade civil extracontratual e ndo no descumprimento de eventual obrigacdo
contratual (ainda que o contexto da perseguicio tenha sido pés-contratual).

¥ Por exemplo, a Ap. Civ. 1017742-22.2016.8.26.0564, julgado em 25/08/2021. Neste caso
a discussdo envolvia a participacio societaria de filho em sociedade familiar e o stalking foi
utilizado como recurso argumentativo de defesa em face de pretensdo de apuracio de haveres
que corresponderiam a antecipagio sucessoria.

0 No bancério, por exemplo, cite-se a Resolugdo CMN n°®4.943/2021 que alterou a estrutura
de gerenciamento de riscos (Resolugdo CMN n° 4.557/10217) para incluir a andlise de
risco social “por eventos associados a violagdo de direitos e garantias fundamentais”
(art. 38-A) como, por exemplo, o “ato de assédio, de discriminac¢do ou de preconceito
com base em atributos pessoais, tais como etnia, raga, cor, condigio socioecondmica,
situacdo familiar, nacionalidade, idade, sexo, orientagdo sexual, identidade de género,
religido, crenca, deficiéncia, condi¢do genética ou de saude e posicionamento ideoldgico ou
politico” (inc. I). Disponivel em: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://normativos.bcb.gov.br/Lists/Normativos/Attachments/50344/Res_4557_v4_P.pdf,
acesso 19/11/2022.
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tem aproveitado da adogao corporativa de padroes de ESG (Environmental,
Social and Governance)*'.

Contudo, para além da prevengao, da prote¢do dos dados pessoais (Lei
n° 13.709/2018) e da tutela penal, também ¢é possivel a responsabilizagio
sob a perspectiva das relagdes de consumo pelo fato do servigo (art. 14 da
Lei n° 8.078/1990).

Isso porque a boa-fé objetiva também instrui a Politica Nacional
das Relagdes de Consumo (art. 4°) enfatizando o objetivo de se asse-
gurar dignidade, protegdo e seguranga ao consumidor, inclusive contra
abusos promovidos no mercado (art. 42, VI), compatibilizando a protegao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnoldgico (art. 42, III) e pela adog¢ao de mecanismos eficientes, pelos
fornecedores, de controle de seguranga do consumidor (art. 4¢, V).
Lembre-se, ademais, que ¢ direito basico do consumidor a prote¢ao de sua
vida e seguranga (art. 6% I), inclusive com a prevencio de eventuais danos
(art. 6%, VI). Além disso, o servigo ¢ considerado defeituoso quando nao
fornece a seguranga que dele pode se esperar (art. 14, §1°%), incluindo o
modo de seu fornecimento (art. 14, §1% I). Desta forma, a mera omissio do
fornecedor em tomar providéncias ou auséncia de mecanismos de controle
podem vir a motivar sua responsabiliza¢io (por ato proprio).

Assim, ainda que o fornecedor pessoa juridica nao viesse a ser atin-
gido pela aplicagio do tipo penal do art. 147-A do Cédigo Penal, sua
responsabilizagdo civil também poderia ocorrer por atos praticados por
seus empregados e prepostos (art. 932 do Cédigo Civil), mesmo que nio
inserida em uma relagio de consumo.

Por outro lado, o fornecedor (pessoa juridica incluida) pode vir a
sofrer san¢des administrativas decorrentes desta violagdo das normas de

#1 Neste sentido, com o recorte deste artigo, podem-se citar os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentédvel (ODS), como a promogio de bem estar, paz, justica e institui¢des eficazes
(objetivos 3 e 16) promovidos pela ONU (disponiveis em https://brasil.un.org/pt-br/
sdgs, acesso 1°/11/2022); Principios do Empoderamento das Mulheres (WEP), como tatar
todas as mulheres e homens de forma justa no trabalho, respeitando e apoiando os direitos
humanos e a ndo-discriminagio (objetivo 2), promovido pela ONU (disponiveis em http://
www.onumulheres.org.br/referencias/principios-de-empoderamento-das-mulheres/, acesso
em 12/11/2022) e o Pacto Global, como o respeito ao direitos humanos e assegurar sua nio
violagdo (1 e 2), promovido também pela ONU (disponivem em https://www.pactoglobal.org.
br/10-principios, acesso em 1%/11/2022).
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defesa do consumidor que vao de multas (art. 56, I) a prépria suspensao
do servigo (art. 56, VI) e cassag¢do da licenca para a atividade empresarial
(art. 56, IX).

Adicionalmente ressalte-se, ainda, que o fornecedor precisa estar
preparado a lidar com o tema e dar solugio ao consumidor. Dispde, por
exemplo, o Decreto n® 11.034/2022 (SAC) que cabe ao fornecedor de
servigos regulador (telefonia e bancos, por exemplo) nao sé disponibilizar
canal de captacio de eventual reclamagdo do consumidor (art. 2¢), como
tratd-la (art. 8°), assegurando ao consumidor o direito de acompanhar o
tratamento (art. 12) e responder a reclamacio (art. 13) em até sete dias.
O desrespeito a este decreto importa as mesmas san¢des administrativas
mencionadas anteriormente. No caso do SAC, contudo, o principal
interesse do consumidor potencialmente serd a produgio de provas (por
exemplo dos histdricos de reclamagdes) e das providéncias ou eventual
omissao do fornecedor.

Por fim cabe destacar, ainda, que mesmo que a eventual vitima nio seja
contratante daquele determinado servigo, sua tutela em face do stalking
pode ser assegurada como consumidor equiparado dos arts. 17 e 29 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Os primeiros seriam os casos, por
exemplo, de danos causados pela abordagem a partir de contato de servigo
de telemarketing abusivo**; ja aqueles, das praticas comerciais abusivas e da
publicidade, por exemplo.

#2 Cite-se um potencial exemplo “A¢do de obriga¢do de nio fazer cumulada indenizagdo
por dano moral. Empresa de telefonia que realizava insistentes telefonemas com oferta de
produtos ao consumidor. Celebragio de acordo entre as partes perante o PROCON Municipal
de Franca visando a abstenc¢do de tal conduta por parte da requerida. Continuidade reiterada
da conduta reclamada pelo consumidor, em desrespeito ao acordo firmado perante o érgio
administrativo. Sentenca de parcial procedéncia. Irresignagio do autor. Apelo que visa a
condenacio da requerida ao pagamento de compensagio por dano moral. Situa¢do descrita
que avilta contra a dignidade do autor e da Fundagago PROCON/SP. Dano moral configurado.
Montante de R$40.000,00. Majoragio do valor da multa para R$500,00 por cada descumpri-
mento. Determinagio de remessa de cépia dos autos para Fundagio PROCON/SP e ANATEL.
Recurso provido, com determinagdo.” (TJSP, Apela¢do Civel n® 1020418-43.2017.8.26.0196,
Relator Desemb. Roberto Max Cracken, julgado em 27/03/2019). Neste caso especifico a
vitima relatava até 23 chamadas telefonicas didrias.
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Conclusdes

Para além da tutela criminal do crime, a persegui¢io também pode vir
a motivar consequéncias privadas. No 4mbito da responsabilidade civil
contratual, a persegui¢ao insistente pode vir a ser considerada, a depender
da situacio, abuso de direito ou, até mesmo, violagio positiva do contrato,
por descumprimento do dever anexo de privacidade.

Outros pontos de justificativa de tutelas inibitérias e reparatérias
podem ser encontrados na violagdo de outros deveres anexos é claro,
tais como a intimidade, a confianga e a seguranga. Talvez estes sejam os
casos mais associados a hipéteses de consumo, em que o fornecedor nem
sempre serd responsabilizado, mas pela sua omissao em tratar da eventual
reclamacio ou coibir a prética.

O movimento de constitucionaliza¢io do Direito Privado brasileiro
e a afirmacio da incidéncia imediata dos direitos humanos nas relagdes
privadas, reforca — ainda mais — a necessidade de respeito aos deveres
anexos oriundos da boa-fé objetiva, em especial da privacidade. Neste
aspecto, ¢ salutar o movimento de adesdo do empresariado brasileiro as
boas praticas empresariais. Estas, contudo, ndo sdo afirmagoes vazias de
sentido e ndo se prestam apenas a construgdo de reputagio e imagem
empresarial. Com elas surge o dever, inarredavel, de cumprir as deter-
minagoes legais ja vigentes, em especial aquelas protetivas de sujeitos
vulneraveis (consumidor, por exemplo) e hipervulneraveis (idosos e
criangas, por exemplo).

Se, contudo, a prevencio falhar. Tanto nas contratagoes entre nao
vulnerdveis, quanto nas relagées de consumo, ha fundamento legal sufi-
ciente, no Brasil, para a imposi¢ao de reparacio civil dos danos causados
pelo descumprimento de deveres contratuais, seja para aqueles os causam
em relagdes civil e empresariais, quanto para aqueles que as praticam ou
se omitem em relago a elas nas rela¢des que mantém com consumidores
(em sentido estrito ou equiparados).
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