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RESUMO

Ainda podemos estar s6s? Partindo dessa pergunta, esta Tese analisa a
atual situagdo do direito fundamental a privacidade e seu exercicio no
ambito privado, no contexto nacional. O foco, aqui, é na forma de
manifestacdo mais tradicional do direito a privacidade, o estar so,
modelo desenvolvido no final do século XIX por Samuel Warren e
Louis Brandeis. No atual mundo digital a preocupacdo com a
privacidade parece ser superada pelo desejo de compartilhamento de
informag@es intimas, movimento que incentiva a impressdo de que ja
ndo h& mais lugar para o espaco privado, protegido do constante olhar
da sociedade. Reconhecendo o carater essencial da privacidade para
promocdo da dignidade da pessoa humana, o legislador nacional optou
por tutela-la tanto por meio da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 quanto do Codigo Civil de 2002 sendo, desse modo, 0
direito a privacidade classificado como direito fundamental e direito da
personalidade (positivado como direito a intimidade e direito a vida
privada). Na legislacdo civil sdo dois os dispositivos que regulamentam
0 exercicio da privacidade (artigos 20 e 21). Ambos tentam evitar a
ocorréncia do dano a privacidade, visto ser esse irreversivel. Exigem,
por exemplo, a autorizacdo do detentor da informacéao privada para que
essa seja comercializada. Ocorre que, em 2015, julgando a Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n® 4815, o Supremo Tribunal Federal, por
decisdo unénime, declarou a inconstitucionalidade parcial dos artigos 20
e 21 do Cadigo Civil de 2002, alterando a interpretacdo dos mesmos. A
ADI foi relatada pela ministra Carmen Llcia que, em seu voto,
equiparou a necessidade de autorizagdo prévia a censura, movimento
proibido pela Constituicdo de 1988. Considerando que esse resultado
retrata a maneira como a privacidade vem sendo compreendida tanto
pela sociedade quanto pelo Estado, tal Acdo foi escolhida para ilustrar
esta pesquisa e serviu como base para nossa pergunta-problema: “Ha
inconstitucionalidade nos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002?”.
Como hipotese inicial respondemos que nao, acreditando que ambos 0s
dispositivos estdo de acordo com a Constituigdo vigente. O trabalho
respeita 0 método dedutivo tanto em sua estrutura geral — iniciando
com a analise e compreensdo da privacidade, partindo para o
entendimento do direito a privacidade, finalizando com estudo da ADI
n° 4815 — quanto na estrutura interna de cada capitulo.

Palavras-chave: Privacidade; Direitos fundamentais; Direitos da
personalidade; Censura; Supremo Tribunal Federal.






ABSTRACT

Can we still be alone? Based on this question, the present thesis
analyzes the current situation of the fundamental right to privacy, and its
practice in the private sector within the national context. The focus here
is the traditional manifestation of the right to privacy, the aloneness, a
model developed in the late nineteenth century by Samuel Warren and
Louis Brandeis. In the digital world of today, the concern for privacy
seems to be overcome by a desire for sharing intimate information; this
movement encourages an impression that there is no more room for
private space, protected from the constant gaze of society. Recognizing
the essentiality of privacy for the promotion of human dignity, the
national legislature chose to monitor it both through the Brazilian
Federal Constitution of 1988, as through the Civil Code of 2002,
therefore, the right to privacy is classified as a fundamental right, and a
right of personality (fulfilled as the right to intimacy, and the right to
private life). In our civil law, there are two devices regulating the
exercise of privacy (Articles 20 and 21), both of which try to avoid the
occurrence of any damage to privacy, since it is irreversible. They
require, for example, the authorization of the private information holder
to disclose it. In opposition to the legal provision, in 2015, the Supreme
Court judging the Direct Action of Unconstitutionality (DAU) No. 4815,
filed by the National Association of Book Publishers - ANEL, declared,
by an unanimous decision, the partial unconstitutionality of Articles 20
and 21 of the Civil Code of 2002, changing its interpretation and not
forcing prior authorization for the disclosure of private information. The
DAU was reported by Minister Carmen Llcia Rocha, in whose opinion,
equated the need for prior authorization to censorship; a prohibited
movement by the 1988 Constitution. Considering that this result reflects
the way privacy has been understood, both by society and the by the
State, such Action was chosen to illustrate this research, and to serve as
a basis for our research question: "Is there any unconstitutionality in
articles 20 and 21 of the 2002 Civil Code?" As an initial hypothesis, our
answer was no, believing that both devices are in accordance with the
current Constitution. The work respects the deductive method, both in
its general structure as the internal structure of each chapter.

Keywords: Privacy; Fundamental rights; Personality rights; Censorship;
Federal Court of Justice.






RESUME

Peut-on toujours étre seuls? A partir de la proposition de cette question,
le but de cette thése est d’analyser la fagon dont se manifeste
actuellement le droit fondamental au respect de la vie privée, et son
observance dans le contexte privé, au niveau national. L’accent est mis
sur la manifestation la plus tradionnelle du droit au respect de la vie
privée, étre seul, modéle développé, a la fin du XIX®™ siécle, par
Samuel Warren et Louis Brandeis. A I’age du numérique, le respect de
la vie privée semble étre supplanté par le désir de partager des données
privées, ce qui renforce I’impression que 1’espace privé n’est plus, de
nos jours, a I’abri du regard public. Le caractere essentiel du droit au
respect de la vie privée a été reconnu par la Iégislation et assuré par la
Constitution de la République Féderative du Brésil, aussi bien que par le
Code Civil de 2002. Il y est classé comme droit fondamental et de la
personnalité, établi comme droit & [’intimité et & la vie privée. Dans la
Iégislation civile il existe deux mécanismes qui réglent I’exercice du
droit a la vie privée et, dans ce sens, essaient de le protéger contre les
atteintes qui puissent advenir d’une quelconque action de I’extérieur, vu
gue ces atteintes sont considérées comme irreversibles. Il est necessaire,
par exemple, I’autorisation de celui qui detient I’information privée pour
qu’elle puisse étre divulguée. En 2015, cependant, lors du jugement de
1I’Action Directe d’Inconstitutionnalité n® 4815, la Cour Supréme, par
unanimité, a déclaré I’inconstitutionnalité partielle des articles 20 et 21
du Code Civil de 2002. Son interprétation a été donc altérée puisqu’il ne
sera plus nécessaire ’autorisation préalable en vue de la divulgation des
informations privées. L’ ADI fut examinée par la ministre Carmen Lcia
qui, dans son vote, a égalé la nécessité d’autorisation préalable a la
censure, limitation interdite par la Constitution de 1988. Etant donné que
cette décision dénote la maniére dont le droit au respect de la vie privée
est compris aussi bien par la société que par 1’Etat, cette action a été
choisie pour illustrer notre étude. Elle servira, aussi, comme point de
départ de la question que nous posons, a savoir: “les articles 20 et 21 de
Code Civil de 2002 sont-ils inconstitutionnels?” La réponse négative a
cette question constitue notre hypothése initiale, puisque nous croyons
que les deux articles sont conformes a la Constitution en vigueur. Ce
travail de recherche suit une démarche déductive, aussi bien dans sa
structure générale que dans I’organisation interne de chaque chapitre.

Mots clés: Droit a la vie privée. Droits fondamentaux. Droits de la
personnalité. Censure. Cour Supréme.
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INTRODUCAO

H& um lugar onde podemos nos encontrar em nossa
configuracdo mais honesta, podemos nos ver livres de qualquer censura
externa e podemos nos despir das capas com as quais nos protegemos
em nossas aventuras sociais. Ao adentrarmos esse universo, percebemos
nosso pior e nosso melhor e, com qualidades e defeitos, ao longo da vida
construimos, destruimos e novamente iniciamos a fundacdo de nossa
identidade, de nossa personalidade. Bons e maus, somos imperfeitos e
feitos de desejos que nos impulsionam a tentar, e nos freiam em forma
de medos. Nosso infinito particular esta aberto aqueles que sdo bem-

vindos, e para esses que se atrevem a adentra-lo, restam as descobertas.

Esse espago é o que temos, todos, de mais essencial, pois é
nele que nos formamos enquanto pessoas humanas e sem o qual
perderiamos nossas caracteristicas que, justamente, nos inserem nessa
espécie de ser vivo. Desde que nascemos, comecamos a ser preenchidos
com informagdes que irdo servir de base para que um lugar inédito e
absolutamente nosso seja criado e, dessa forma, nossa alma, nosso
coracédo, nosso cérebro — a depender de nossas convicgBes — ou todos

esses se alimentam e se fortificam e, assim, nos edificamos.

Da mesma forma, desde o nascimento, nos comunicamos
sem parar, seja consigo mesmo ou com 0 outro e também dessas
comunicacBes seremos compostos. Vivemos nos relacionando.
Relacionamentos que nos fazem crescer, nos violentam, nos
traumatizam e arrefecem nossos impetos, contribuindo para que aquele
lugar, s6 nosso, ganhe novas marcas e reconfigure-se, mantendo

algumas bases, plantando outras e apagando excessos. Ademais, com
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algumas pessoas, desejaremos dividir esse espaco e as convidaremos a
compartilhar de nossa dgua, sem, contudo, abrirmos mao dele, pois, pelo
menos na configuracdo humana atual e no presente estado da tecnologia,

isso ndo seria possivel (e tampouco, em nossa opinido, desejavel).

Natural e plenamente subjetivo, sendo a propria origem
dessa tal subjetividade, o espaco intimo é protegido de diversas formas e
igualmente devassado de inUmeras maneiras. Primeiramente por vontade
préopria, podemos torna-lo restrito ao maximo e evitar, na medida do
possivel, que qualquer um tenha acesso a ele. Da mesma forma, também
manifestando autonomia da vontade, podemos o tornar o mais aberto
possivel, nos expondo e divulgando a quem tiver interesse (e, muitas
vezes, até aqueles que ndo apresentam interesse algum) nossas

informac0es.

De jeito diverso, podemos verificar agdes executadas na
tentativa de invadi-lo, adentrando a forga a esfera privada de terceiros,
deleitando com aquilo que la se encontra. Tal movimento — que nao
raramente é bastante eficaz em sua intencdo — € frequente e faz parte
do cotidiano de todos, com maior ou menor intensidade. Além disso, da
mesma forma que a ameaca pode ser externa, também a protecdo pode
vir de fora e, nesse sentido, o proprio Estado manifesta-se de modo a
tentar manter invioldvel na maior medida possivel o lugar intimo de
cada um; temos, entdo, a construcdo de um direito que ira tutelar e
possibilitar o exercicio diario de manutencdo e engrandecimento desse
espaco, direito esse que chamaremos, neste trabalho, de direito a

privacidade.
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Inserido pelo legislador constituinte no rol de Direitos
Fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o direito a privacidade é positivado como direito a intimidade e a
vida privada, tendo sido, também, a expressdo vida privada, a op¢do do
legislador infraconstitucional ao elaborar o Codigo Civil de 2002 e criar
o capitulo “Dos Direitos da Personalidade”, no qual a privacidade esta
situada. Tal direito é maledvel em sua definicdo, visto permitir diversas
formas de manifestacéo, a depender do contexto no qual seu sujeito esta
inserido. Assim a intimidade €, normalmente, vinculada a configuracéo
mais individualizada da privacidade, enquanto a vida privada
envolveria, necessariamente, ao menos um interlocutor. Temos,
também, a possibilidade de controle de dados e da autodeterminacéao
informativa, vide a possibilidade de concessdo de habeas data e
diversos casos envolvendo, por exemplo, o comércio online. Ademais,
h& previsGes de protecdo a casa e a correspondéncia e, inclusive,

menc0es a privacidade na legislacdo penal.

Sobretudo com a popularizago e expansdo da internet e,
consequentemente, com a multiplicacdo das possibilidades de
divulgacdo de informagfes relacionadas & invasdo ou & evasdo da
privacidade, percebe-se que a relagdo das pessoas com essa qualidade
vem sofrendo, no decorrer dos anos, algumas crises. Da mesma forma,
tomando como exemplo os recentes casos de coleta compulsoria de
dados promovidos pela Agéncia de Seguranga Nacional norte-
americana, a relacdo do Estado com a privacidade de seus cidaddos — e
de cidaddos de outros Estados — também se revela estremecida.

Tamanha é a instabilidade nesse relacionamento que se percebe o
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aumento no coro que pergunta: na sociedade contemporénea ainda ha

lugar para a privacidade?

E claro que a alteragio de padrdo comportamental é uma
realidade, sobretudo em nossa rotina digital — que abarca cada vez mais
aspectos de nosso cotidiano analdgico. As ferramentas advindas das
inovacOes tecnoldgicas sdo muitas e facilitam nossas atividades diérias.
Compras em lojas demandam dados pessoais que sdo catalogados e
arquivados e transagOes financeiras via internet banking nos poupam
tempo em filas nas agéncias fisicas. O preco indireto pago por essas
facilidades é o compartilhamento de dados que, quando mal utilizados,
podem causar graves danos a privacidade. No entanto, acreditamos que
a maior revolugdo no bindémio privacidade-tecnologia — e aquela que
mais incentivou a mudanc¢a de comportamento social — foi a chegada e
disseminacdo das redes sociais. Facebook , Instagram e WhatsApp, para
citar alguns exemplos, cada um a seu modo, alteraram a forma como nos
relacionamos e exigem, em troca do uso dessa nova esfera social, 0

compartilhamento de informagdes. E como compartilhamos.

Atualmente, ndo participar de uma rede social pode
equivaler ao ostracismo na realidade offline e, diante de nossa
necessidade de comunicagdo cedemos partes de nossa vida privada para
as empresas que gerenciam as redes, digitalizando-nos e pulverizando
nossa intimidade. A despeito dessa realidade, contudo, acreditamos que
sim, ainda ha espaco para o intimo; ainda h& espaco para o privado.
Evidentemente que a formatacdo desse espaco mudou, mas, seja em
publico (online ou offline) ou dentro de casa, a manutencdo da

privacidade continua sendo essencial a condicdo humana e, em algum
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nivel (variavel) mantém-se protegida. Ainda é possivel estar sé e exigir

0 respeito a esse espaco.

A curiosidade pela vida alheia fez da privacidade um
produto altamente rentavel, a ponto de nos depararmos com uma
infinidade de reality shows, com as mais variadas tematicas que,
basicamente, nos permitem adentrar o espaco privado de desconhecidos.
No entanto, nesses casos, 0 proprio sujeito de direito opta pela
exposicdo. Sdo frequentes, contudo, o0s casos de violagdo & privacidade.
A privacidade vende, d& audiéncia e gera lucro. O direito a informacéo e
a liberdade de expressdo sdo proferidos a exaustdo para justificar as
violacdes, e mengdes a necessidade de equilibrio estigmatizadas como
censura. N&o hé a preocupacdo com o fato de que o dano gerado &
privacidade é absolutamente irreversivel. Uma informacao que deixa de
ser privada nunca mais voltara a sé-lo e, no mais das vezes, o possivel
recebimento de indenizagdo a titulo de danos morais ndo condiz com o

alcance da violéncia executada.

Daremos destaque as biografias, obras extremamente
importantes que colaboram muito com a conscientizagdo e o
conhecimento da sociedade. E preciso atentar, contudo, para o fato de
gue sua matriz esta em um local subjetivo, privado e essencial a pessoa
biografada sendo, desse modo, necessério o cuidado. Ao que parece, 0
legislador ciente do alcance do dano a privacidade €, com o objetivo de
dificultar sua ocorréncia, elaborou dois dispositivos (artigos 20 e 21) os
quais, ao regulamentar o exercicio do direito a privacidade nas relacdes
privadas, demandam autorizacdo prévia da pessoa sobre quem se

escreve quando tal escrito for destinado a comercializacdo, salvo quando
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as informacbes nele contidas sejam importantes a administracdo da

justica ou @ manutencgdo da ordem publica.

Os referidos dispositivos ditam logica preventiva tentando,
num primeiro momento, impedir o dano. No entanto, ndo havendo
autorizacao, esta livre o bidgrafo ou a editora que o representa acionar o
Estado demandando a liberacdo das informacGes privadas, tendo em
vista, dentre outros, a liberdade de expressdo e o direito a informacdo. A
depender do caso, o Estado pode considerar que, de fato, o material a ser
divulgado é importante a sociedade, restringindo-se o direito a
privacidade do biografado ou, de modo diverso, concordar com o
excesso do que se pretende divulgar, mantendo a negativa original.
Importa notar, contudo, que até que haja uma decisao, ndo havera dano a

privacidade.

Ocorre que, no ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal,
julgando a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4815, declarou a
inconstitucionalidade parcial dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil,
determinando nova interpretagdo dos mesmos para que nao seja mais
necessaria a autorizacao prévia do biografado para que sua biografia seja
publicada. Desse modo, em nosso entendimento, a l6gica preventiva foi
alterada e, atualmente, permite-se, a priori, a ocorréncia do dano e, caso
esse seja confirmado, indeniza-se a vitima posteriormente. Ficou
estabelecido que a redacdo dos artigos viola os direitos a liberdade de
expressao, a liberdade de pensamento e a liberdade de informacéo, além
de promover o exercicio da censura, proibida pela Constituicdo Federal
de 1988.
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Diante do resultado proferido, esta Tese sera elaborada
com o objetivo de oferecer posicionamento diverso daquele do Supremo
Tribunal Federal e parte da seguinte pergunta: “Ha inconstitucionalidade
na redacdo dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002?”, tendo como
resposta hipotética a questdo a afirmagdo da adequacdo constitucional
dos referidos dispositivos ordindrios, ou seja, ndo hé

inconstitucionalidade.

Queremos demonstrar que ainda é possivel, e necessario,
exercer o direito a privacidade, sem que 0 mesmo seja confundido com
censura, num movimento de resgate da importancia do direito de estar
sO. Nesse intuito, elegemos a referida Acdo como fonte ilustradora do
atual entendimento da mais alta Corte do Judiciario nacional, visto que,
por mais que o caso faca referéncia expressa as questdes envolvendo
biografias ndo autorizadas, seu resultado atinge diretamente o direito a
privacidade como um todo, desvalorizando-o, de maneira geral, frente a

liberdade de expresséo.

Paralelamente ao objetivo principal e também para que o
mesmo seja alcangado, faremos pesquisa historica, buscando apresentar
o0 desenvolvimento conceitual da privacidade e do direito a privacidade,
além de expor como esse direito vem sendo exercido diante das
ferramentas tecnoldgicas disponiveis na atualidade. Procuraremos
diferenciar e analisar os movimentos de invasdo e evasao da privacidade
e suas consequéncias sociais e juridicas. Também, mesmo ndo sendo um
trabalho focado no instituto da responsabilidade civil, questionaremos a
vinculagdo do direito a privacidade a reparagdo do dano com
indenizacdo, procurando defender a necessidade de tutela preventiva

nesses casos, evitando-se, a priori, a ocorréncia do dano. Estudaremos a
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figura da censura, sua construcdo, atuacdo e proibicdo e também o
faremos com as limitagcGes ao direito a privacidade, positivadas em
nossa Constituicdo. Ainda, considerando o0 caso analisado,
trabalharemos as teorias de direitos fundamentais de Robert Alexy e
Luigi Ferrajoli, comparando-as e extraindo delas as informacdes

necessarias ao nosso estudo.

Temos como método formal do trabalho o dedutivo, na
estrutura da Tese, no todo e também no arquitetar de cada capitulo.
Iniciamos nossa pesquisa com a investigacdo da concepcdo geral de
privacidade com o fito de formularmos um perfil especifico para nosso
contexto; em seguida passaremos a analisar o direito a privacidade,
tendo como base 0 nosso ordenamento juridico; finalmente,
compreendidos privacidade e direito a privacidade, nos lancaremos ao
caso concreto, estudando especificamente o voto da ministra relatora da
ADI n° 4815, para entdo elaborarmos a resposta a questdo incialmente
suscitada. A Tese sera dividida em trés capitulos e cada um deles

recebera trés subdivisoes.

No primeiro capitulo o foco estard voltado para o
desenvolvimento historico-social da privacidade e sua fungdo nas
relacdes individuo-Estado/individuo-individuo/individuo-sociedade.
Elegemos como periodo histérico de partida a Antiguidade Cléssica e
desse marco partiremos, passando pela Idade Média e a Modernidade. E
na modernidade que a privacidade torna-se o artigo de luxo da classe
burguesa que, no impulso da apropriacdo fisica dos espacos e da
valorizagdo da propriedade, passa a privilegiar, também, um local
apenas seu, no qual possa manifestar seus impetos mais intimos. A

sociedade enquanto corpo uno, opinativo e julgador, fortifica-se e o



33

espago privado recebe contornos de emancipador da pessoa, visto ser
nele onde é possivel manifestar os desejos, dando voz e corpo ao Eu. A
privacidade ndo é mais um contraponto, apenas, do publico-Estado, mas
afirma-se como espaco de empoderamento ante a opressao do publico-
Social, configurando-se como verdadeira ferramenta de rebelido
(burguesa) contra a sociedade. Busca-se a individualizacdo, inclusive
enquanto forma de status, pois ter acesso a privacidade € para poucos e
possibilita o distanciamento das massas. A valorizagdo do subjetivo
influencia um novo fascinio pelo intimo, préprio e alheio, e ganha forca
0 movimento de mercantilizacdo da privacidade, formando redes de

noticias acerca da vida privada daqueles que a possuiam.

Chegaremos entdo ao Século XX que, marcado por
intensas e velozes inovagdes tecnoldgicas, promove verdadeira mutacdo
social, tornando as fronteiras entre publico e privado mais elasticas, até
0 ponto de tornarem-se fluidas. A privacidade ganha novos adeptos e,
aos poucos, deixa de ser sinbnimo de status, desenhando-se como
necessaria. No século XX h& uma revolugdo comunicacional e o
produto informacao populariza-se. O acesso a informacéo é mais rapido,
e a sua divulgacdo também. A opinido publica continua fortalecendo-se
e a socializacdo do privado passa a ser justificada pelo bem comum. No
mesmo ritmo, aumenta o interesse do Estado pelo cidaddo, ndo apenas
no sentido de tutela-lo e protegé-lo, mas, igualmente, para vigia-lo.
Informag8o é poder e controle, e ndo sdo poucas as ferramentas que
permitem acessa-la. A seguranca nacional e o terrorismo incentivam a
vigilancia, ampla e irrestrita. Somos todos espionados. Verificaremos

entdo que, num movimento de contraposicdo a extrema devassa da
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privacidade, esta deixa de ser vinculada estritamente ao individuo e

passa a ser, também, relacionada a coletividade.

Ao final do século XX entra em cena a nova forca motriz
da sociedade. Temos a internet. Com a digitalizacdo da documentacao
do cotidiano, todos querem compartilhar. Ver e ser visto torna-se uma
obrigacdo, um padrdo comportamental e a privacidade é posta diante de
um novo desafio: ndo apenas é invadida como, constantemente, evadida.
Ademais, com o admiravel novo mundo virtual, o que é divulgado
torna-se permanente. Nada serd apagado. Nada sera esquecido.
Disponibilizamos a todo tempo, via textos ou imagens, nossos dados
mais intimos, de forma a tornar a exposicdo, na atualidade, uma

necessidade.

Destacamos que optamos pelo termo privacidade em
fungdo da abrangéncia que esse permite, podendo englobar, como
iremos demonstrar, a intimidade, a vida privada, o controle de dados, 0
segredo, dentre outras formas de manifestacfes do privado. Assim
procederemos com a andlise do termo privacidade e, também, das outras

expressdes que acabamos de citar, diferenciado-as e/ou aproximando-as.

Adiantamos desde j& que tentar estabelecer uma defini¢do
Unica para privacidade ndo condiz com sua maleabilidade e elasticidade,
caracteristicas necessarias a sua efetivacdo. A proposta, desse modo, é
construir um perfil adequado a nossa pesquisa € ao contexto no qual
estaremos inseridos. Com este elaborado, partiremos ao estudo do
direito a privacidade, sendo essa a funcdo do segundo capitulo desta
Tese. Também dividido em trés partes, o capitulo sera iniciado com o

nascimento e construcdo do direito a privacidade de forma autbnoma,
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passando a sua positivagdo no ordenamento juridico nacional e

finalizado com a analise das figuras juridicas que o limitam.

Tendo o artigo The Right to Privacy, elaborado em 1890
por Warren e Brandeis, como marco tedrico, procederemos a andlise
desse texto, destacando seus fundamentos e objetivos, verificando 0s
fatores que continuam presentes no atual direito a privacidade e aqueles
que se tornaram obsoletos. Seguiremos com a pesquisa do material
produzido acerca do direito a privacidade no decorrer do século XX, de
modo a compreender como as mudangas sociais o afetaram e alteraram

suas formas de tutela e exercicio.

E importante notar que, a exemplo do bem que protege, 0
direito a privacidade é extremamente voldtil, assumindo diversas formas
de manifestacdo sempre vinculadas ao comportamento do sujeito e ao
contexto no qual ele estd inserido. Sendo entdo diversas as formas de
manifestacdo e positivacdo do direito a privacidade, é essencial proceder
com a andlise de suas ramificacBes, como o direito a intimidade, o
direito a vida privada e o direito ao sigilo, dentre outras. Ademais, sera
igualmente detalhada a relacdo entre privacidade e local onde ela se
manifesta, sendo que um dos focos deste capitulo é compreender como a

privacidade esta presente no espaco publico.

Em um segundo momento, voltaremos nossa atengdo aos
dispositivos elaborados pelo legislador patrio para garantir e
regulamentar a privacidade, inserindo-a tanto em nossa Constituicdo
como no atual Codigo Civil. Serd necessario trabalharmos com os
conceitos e algumas teorias de direitos fundamentais e dos direitos da

personalidade, visto serem essas as opgOes formais do legislador ao



36

positivar o referido direito. Também levando em consideracdo a forma
como o direito & privacidade foi inserido em nosso ordenamento, cabera
uma breve analise do instituto da responsabilidade civil e sua relagéo

com os danos causados em decorréncia da violagdo da privacidade.

Daremos seguimento a pesquisa com a insercdo de
algumas garantias constitucionais que limitam o direito & privacidade,
destacando a liberdade de expressdo e o direito a informacdo. Ponto
essencial deste capitulo, € o estudo da figura da censura, proibida em
todas as suas formas — pela Constituicdo Federal de 1988. Com
frequéncia, como demonstraremos em nosso texto, o exercicio do direito
a privacidade, ou seja, o ato de privar terceiros de determinadas
informacd@es, é confundido com o ato de censurar. Nossa intengdo é
estabelecer as diferengas entre ambos o0s conceitos de modo a

demonstrar que eles ndo se confundem.

A exemplo do primeiro capitulo, ao final do segundo
deveremos ter estabelecido a fisionomia do direito a privacidade —
suas caracteristicas fundamentais, formas de manifestagdo, sujeitos e
limites —, que servira de base para efetuarmos o estudo de caso que tera
lugar no capitulo seguinte, o terceiro e Gltimo. Nele apresentaremos a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4815 — mais especificamente o
voto da ministra Carmen Lucia, relatora da A¢do — que teve como
resultado a imposicdo de nova interpretacdo dos artigos 20 e 21 do
Cadigo Civil de 2002, alterando drasticamente a tutela e o exercicio do
direito a privacidade em ambito nacional. Novamente, serdo trés partes:
na primeira tracaremos um breve histérico da ADI n° 4815 e sua
fundamentacdo; na segunda nos ateremos ao detalhamento da

metodologia utilizada pela ministra Carmen LdUcia para a construgéo de
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seu voto; na terceira interpretaremos os resultados da referida Acéo,
teceremos nossas criticas e, dessa forma, apresentaremos nossa opinido
acerca da alteracdo hermenéutica determinada pelo Supremo Tribunal

Federal.

O capitulo seréd iniciado com a retrospectiva dos fatos que
culminaram com ADI n° 4815 e com a exposi¢do de seus fundamentos.
Em seguida, tendo sido a ponderagéo de principios a opgdo
metodoldgica eleita pela ministra Carmen Lcia ao elaborar seu voto,
sera necessario nos debrugarmos sobre 0 modelo argumentativo
desenvolvido por Robert Alexy. O objetivo ndo é adentrarmos
profundamente o método do autor, mas proporcionar a melhor
compreenséo do resultado analisado. E nesse mesmo intuito que também
iremos analisar a teoria garantista de Ferrajoli, como contraponto tedrico
a opcao da ministra relatora. Ademais, serd necessario conhecer melhor
a corrente do Direito Civil Constitucional, tendo em vista sua frequente
— e crescente — presenca nas decisfes do Judiciario nacional.
Finalmente, iremos nos direcionar a resposta da pergunta inicialmente
formulada e, interpretando os resultados proferidos na ADI n° 4815,
com base na fundamentagéo construida no decorrer do trabalho,

pretendemos apresentar a confirmacdo de nossa hipdtese.

Nossa opc¢éo foi pelo foco na visdo mais tradicional do
direito a privacidade, o direito de estar sd, e procuraremos demonstrar
que tal modelo de exercicio da privacidade continua sendo ndo apenas
presente como indispensavel ao bom funcionamento da sociedade e,
dessa forma, merece continuar sendo tutelado de maneira adequada. Em
nossa opinido a privacidade, nessa acepcao, vem sendo mal

compreendida e estigmatizada e pretendemos colaborar com melhora da
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percepcao desse fendmeno. Acreditamos residir ai o ineditismo da
proposta de nossa pesquisa, o resgate da possibilidade social e do
resguardo juridico de estar sozinho(a), ndo necessariamente no sentido
literal, mas enquanto forma de protecdo contra a presenca incessante do
outro — individual, social e estatal — em nossas vidas, de forma a
colaborarmos com a viabilizacdo da reconstrucéo de algum nivel de

isolamento, abstrato e subjetivo, da pessoa.



39

1 Sociedade e privacidade: a formagdo dos espacos publico e
privado, a digitalizacdo do cotidiano e o perfil da privacidade
contemporanea

“Ha algo invisivel e encantado entre eu e vocé /...J.”

(de Arnaldo Antunes, Carlinhos Brown e Marisa Monte)

A relacdo da pessoa com 0 espaco onde vive consigo
mesma vem passando por transformacdes ao longo do tempo. A forma
como reagimos ao outro, como decidimos e escolhemos esta diretamente
relacionada a0 “EU®’ que desenvolvemos e, por outro lado, regras
sociais e ferramentas criadas e inseridas em nosso dia-a-dia também nos
impulsionam a agir de determinada forma, procedendo com a vida em
sociedade e assim vivemos e nos relacionamos. Mesmo quem opta por
uma vida de isolamento relaciona-se; relaciona-se com o ambiente onde
habita, relaciona-se com diversos espacos e, relacionando-se, constroi

sua existéncia. A depender de quem observa e de quem fala, esses

! Os trechos presentes no inicio de cada capitulo deste trabalho — assim como a
epigrafe inicialmente referenciada — foram todos destacados de mdsicas
selecionadas na discografia de Marisa Monte. S&o elas, respectivamente:
Infinito particular; A alma e a matéria; Cantinho escondido; Beija eu; Amor |
love you. A cantora — ou a0 menos sua voz — € presenca constante no
universo privado do autor desta Tese, ndo podendo, em absoluto, ficar de fora
desta empreitada.

? “Baseado na idéia de que o eu se constréi primeiramente a partir do outro, em
especial a partir da imagem que lhe é devolvida pelo semelhante, Lacan marca o
desconhecimento e a alienagdo como constitutivos do eu. Lacan, na esteira de
Freud, estabelece uma intima relagdo entre o eu e o corpo na constituicdo do
sujeito”, entendendo-se que, “corpo para Lacan é o corpo marcado pelo
significante e habitado pela libido, corpo er6geno e singular. Corpo de desejo e,
portanto, de gozo, dimensfes que certamente contribuem para repensar a
problematica do corpo em Psicandlise a luz da nova perspectiva da linguagem.”
(CUKIERT; PRISZKULNIK, 2002, p. 143-144).
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espagos de relacionamento podem ser conceituados de diversas formas,
assumindo contornos distintos com maior ou menor possibilidade de
interacdo com outros espagos ou com outros sujeitos e, entdo, moldamos
nossas relagBes e direcionamos nossas informagdes criando, assim,
espacos privados e espagos publicos, profundamente alteraveis, seja
pelas pessoas, pelo Estado, pela sociedade, enfim, pelos participantes
dessas relagoes.

Este primeiro capitulo propde-se a percorrer o trajeto
tracado pela privacidade e, na analise dessa rota, entender e ressaltar as
caracteristicas que formaram e definem o que é a privacidade
contemporanea. Partindo da antiguidade e passando pelo periodo
medieval, voltaremos a atencdo aos burgueses modernos, grandes
entusiastas do privado — tanto o proprietario, quanto o intimo —,
chegando ao século XX, bercgario das tecnologias que alteram nossos
padrdes comportamentais drasticamente, digitalizam nosso viver,
mesclam pulblico e privado e oferecem ainda mais pontos de

complexidade a turbulenta privacidade do século XXI.
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1.1 A formacéo dos espagos publico e privado: da Antiguidade ao
Século XXI

Na antiguidade classica® — periodo definido por
Habermas (2014, p.97-98) como ponto de origem das categorias de
publico e privado, posteriormente transmitidas a cultura romana —
havia a esfera da pdlis e a esfera do oikos, sendo aquela comum aos
cidaddos livres e esta particularizada aos individuos. No entanto, a vida
plblica ndo estava necessariamente vinculada a um local®; existia no
didlogo (léxis), sendo que a inser¢do dos cidaddos nesse ambiente
baseava-se na sua posicdo no oikos. Se nesse espaco privado o cidaddo
representava a autoridade, decidindo sobre a vida (do nascimento a
morte) de todos sob seu dominio, ao participar do espaco publico o
mesmo cidaddo pugnava pela liberdade, a liberdade do dialogo,
buscando demonstrar o melhor de sua esséncia. A esfera privada podia
ser transitoria, terrena, mas a publica era permanente, podendo levar

aqueles que 14 se relacionavam a gléria, a imortalidade®.

¥ Século VIl a.C. a0 Século V d.C. (HAYWOOD, 2001, p.45;71)

* Cardoso Janior (2014, p.34-35) lembra que: “Originalmente, 0 espaco publico
grego fora constituido em torno da praga do mercado, a agora; mas, para que a
acdo politica fosse viabilizada, requeria-se, primeiramente a constituicdo de
lugar definido e duradouro destinado a suportar a reunido dos cidaddos, num
espaco que sobrevivesse a duracdo de suas vidas. A solugdo foi a criagdo da
polis, esfera publica de permanéncia transgeracional, capaz de preservar a
memoria da agdo coletiva. [...]. O espaco fisico onde os homens se retinem &,
potencialmente, o espago publico. Mas somente a organizagdo da sociedade em
torno da acdo e o discurso em conjunto [...] € que podem defini-lo como um
dominio politico [...].”

® “Ac¢do politica e principalmente o discurso em pdblico passaram a ser
alternativas pelas quais os cidaddos poderiam se distinguir um dos outros na
busca da exceléncia e da gloria, atividades que ndo poderiam ocorrer no
isolamento ou na limitada presenca familiar, necessitando da ‘circunvizinhanga’
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Ai ndo se pode deixar de notar uma importante alteracdo
de percepcdo, dentre tantas, do que é plblico e do que é privado. E
evidente que a fala continua sendo uma ferramenta de interagdo e
publicitacdo de informacBGes. No entanto, tais informacGes vém do
privado, do intimo. Se para os gregos o privado caracterizava o
mundano, algo rudimentar, materializado na rotina das casas, temos o
privado, hoje, como o promotor da liberdade, o espago de
desenvolvimento da personalidade a ser, eventualmente, transmitido ao

publico.

Arendt (2005, p.33) explica que na sociedade grega a
distingdo entre as esferas puablica e privada era a demarcacdo das esferas
da familia e da politica, sendo a forma de organizacdo de ambas oposta.
O cidaddo ao adentrar na esfera publica recebia uma segunda vida (bio
politikos) e 14 existia de outra maneira, ndo mais se relacionando com
aquilo que lhe é préprio (idion), mas com o que lhe é comum (konion).
Embora o espaco privado fosse respeitado, tendo autonomia em relagédo
a polis, esses limites se mantinham, sobretudo, pelo fato de que néo
seria possivel que o cidaddo participasse dos “negdcios do mundo” sem
ser dono de sua casa, sem ter um “lugar que lhe pertencesse”
(ARENDT, 2005, 38-39). O privado era material; aqui, a palavra
privado tinha o sentido de privas, 0 &mbito no qual a pessoa estava
submetida as necessidades da natureza humana (FERRAZ JUNIOR,
2003, p.133). E também esse o entendimento de Cachapuz (2006, p.55),

e audiéncia formalizada dos demais. [...] a polis era como um palco comum a
todos os habitantes, onde os individuos-atores poderiam aparecer e contracenar,
tendo assim reconhecidas e certificadas as suas existéncias pelos demais
cidaddos-espectadores. [...] a polis € um espago simultaneamente de
cooperagdo genuina, acdo coletiva, e de disputa entre cidaddos.” (CARDOSO
JUNIOR, 2014, p.33-34)
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ao afirmar que o espago “destinado as coisas privadas do individuo
originou-se, ndo na atividade contemplativa do homem e na busca de um
sentimento de liberdade, mas na atividade concreta de sobrevivéncia em

pequenas comunidades”.

Outro fator importante na diferenciacdo entre a polis e a
familia era o entendimento de igualdade entre os seus membros. Se na
esfera publica todos se reconheciam iguais, as desigualdades imperavam
no ambito privado®. Ao analisar essa informago, devemos ter em mente
gue o sentido de igualdade, aqui, ndo faz referéncia a justica. Dentre os
iguais, participantes da esfera publica, havia desigualdades, no entanto
todos eram livres, e igualmente detentores do ato de comandar suas
respectivas familias (ARENDT, 2005, p.41-42). Na familia, por outro
lado, vivendo juntos e motivados por suas “necessidades e caréncias”, a
liberdade ndo existia (ARENDT, 2005, p.39). Nas palavras de Agostini
(2011, p.116), era necessario mostrar-se superior, despir-se de tais
necessidades e ascender ao espaco publico. Arendt (2005, p.66) ainda
afirma, a exemplo de Habermas, que tanto a polis, para os gregos, como
a res publica para 0os romanos, apresentavam-se como garantias “contra
a futilidade da vida individual”, manifestando-se como um espago

“reservado a relativa permanéncia, sendo a imortalidade, dos mortais.”

¢ Segundo Janior (2014, p. 35), “a igualdade existia apenas no dominio politico,
na acédo entre pares, e portanto necessitava de um espago que 0s tornasse iguais
mediante a convivéncia publica: a polis”. Ressalta-se, contudo, que “apenas
uma parcela da populagdo podia participar da esfera pdblica, pois as mulheres,
€s escravos e 0s estrangeiros ndo eram considerados cidadaos” (2014, p.40). Ja a
“esfera privada era marcada pela diferenga, pelas especificidades Unicas de cada
individuo, onde imperava o discurso monoldgico e o poder coercitivo do senhor
da casa” (2014, p.39).
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Hoje o privado continua sendo um  fator
preponderantemente desigual. No entanto, € precisamente a
desigualdade que experimentamos nesse espaco, configurado da maneira
que for, interna ou externamente, que nos impulsiona rumo a liberdade
de desenvolvermos nossos pensamentos, de nos manifestarmos e de
tomarmos nossas decisdes. Também € importante ressaltar que, antes de
qualquer mencdo ao que se entende por intimo na atualidade, o privado
também era reconhecido como algo positivo e indispensavel, servindo
de reflgio, de intervalo, necessario a todos os participantes da esfera
publica, devendo, nesse contexto, manter-se protegido da publicidade
(LAFER, 1998, 261).

Agostini (2011, p.117-118) destaca que sendo 0 espago
publico um ambiente de liberdade e de manifestacdo do pensamento,
era reconhecidamente onde ocorria a expressao da individualidade —
daquilo que hoje temos como a manifestagdo do intimo —. Era
importante que os discursos la proferidos fossem difundidos,
desenvolvendo-se, entdo, mecanismos de publicidade dos atos. “A
publicidade faria com que os atos transcendessem 0s proprios
individuos que os criaram, passando, por consequéncia, para a
posteridade.” A pdlis necessitava da publicidade. Partindo de um outro
ponto de vista, percebe-se que, a despeito da inexisténcia da nogdo do
intimo moderno, a divulgacdo daquilo que teriamos hoje como privado
ja provocava comocdo da opinido publica (também no sentido
contemporaneo). O lar, por outro lado, considerado como um nucleo
irrelevante quando comparado & grandeza da pdlis, ndo necessitava de
publicidade. A definicdo de Arendt (2005, p.74), nesse ponto, é precisa:

antes da era moderna, a privacidade “era como que o outro lado escuro e
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oculto da esfera publica; ser politico significava atingir a mais alta
possibilidade da existéncia humana; mas ndo possuir um lugar proprio e

privado (como no caso do escravo) significava deixar de ser humano”.

Os romanos ja comecam a desenvolver outra forma de
relacionamento entre o publico e o privado, de maneira a possibilitar
uma maior coexisténcia entre ambos; “a oposicdo entre o publico e o
privado tinha mais a ver com a separacao entre o que era de utilidade
comum e o que dizia respeito a utilidade dos particulares do que a
necessidade de publicidade” (AGOSTINI, 2011, p.119). Tratando da
vida privada no Império Romano’, Veyne (2009, p.155;159) fala,
inclusive, em uma consciéncia coletiva, que — de forma bastante
préxima, resguardadas as devidas proporgfes, dos “julgamentos
coletivos” incentivados pela imprensa contemporanea — comentava e
divulgava informagdes sobre a vida alheia sem qualquer tipo de pudor,
sendo que tal comportamento ndo sé ndo era reprovavel, mas era visto
como uma espécie de censura legitima (reprehensio). O autor cita,

ainda, exemplo da relagdo dos governantes com a opinido publica:

Os governantes ndo hesitam em falar mal de seus
pares porque nunca falam como pessoas privadas:
todo cidaddo é em algum nivel um homem
publico, um militante. Essa legitimidade
reconhecida a opinido dirigente levava a uma
curiosa liberdade da imprensa oral a titulo
retrospectivo: tinha-se o direito de tratar de tirano
um imperador falecido, de acusa-lo de querer
suprimir a livre expressdo [...] da opinido nobre
— desde que acrescentasse cuidadosamente que o
imperador reinante era o contrario do tirano,
elogiando-o com expressdo ndo menos livre.”
(VEYNE, 2009, p.160-161)

" século | a0 Século V d.C. (HAYWOOD, 2001, p.71).
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O sentimento da comunidade em relagdo a intimidade era
eminentemente negativo. Assim, 0s sentimentos, as motivacoes
individuais, aquele espaco impenetravel pelo grupo, eram vistos como
verdadeira fonte de tensdo. Era importante manter a comunidade. No
ambito do cristianismo, por exemplo, partindo do reinado de
Constantino, o celibato ganha forca®. Dentre suas diversas formas,
percebe-se como caracteristica comum a intencdo de transformar o
corpo privado do sacerdote em um espaco publico para as familias que
compunham a comunidade cristd. Embora frequentemente questionado®,
o celibato continua sendo bastante significativo para essa comunidade.
Por meio dele a pessoa opta pela supressdo do que pode ser considerado
como “uma das fontes mais intimas de motivagdes”, desmantelando “os
lagos sociais mais privados dos quais dependem a continuidade e a
coesdo” da sociedade (VEYNE, 2009, p.229;243).

Avancando em direcdo & Idade Média'®, Habermas (2014,
p.97-98) ensina que a esfera publica é traduzida, com influéncia do

direito romano, como res publica. Durante o periodo, na Europa, 0o

8 «“Porque sdo celibatarios e por isso ‘desligados do mundo’, no final do século
111 os bispos cristdos e o clero tornam-se, aos olhos de seus admiradores, uma
elite igual em prestigio as elites tradicionais dos notaveis citadinos. E a essa
Igreja, conduzida com firmeza por tais dirigentes, que a conversdo do imperador
Constantino, em 312, confere uma posicao inteiramente publica, que se revelara
decisiva e irreversivel ao longo do século IV” (VEYNE, 2009, p.245). “No ano
de 313, Constantino, O Grande (306-337), adoptou uma atitude de tolerancia
para com os cristdos. Embora s6 no leito de morte tenha aceite ser baptizado, ao
longo do seu reinado ordenou a construgdo de muitas igrejas”. (HAYWOOD,
2001, p.71)

% Sobre 0 tema, é bastante pertinente a reportagem do jornal El Pais: “A luta dos
90.000 padres casados da Igreja catélica - Federagdo internacional realiza
congresso em Madri e pede fim do celibato obrigatorio”. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2015/11/01/internacional/1446374179 827110.h
tml>. Acesso 24 jun. 2016.

19 5éculo V ao Século XV d.C. (HAYWOOD, 2001, p.75;79).
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nobre ganha a figura da autoridade, encarnando nele mesmo
caracteristicas dessa esfera, materializando aquilo que se chama

comumente, hoje, de pessoa ptblica®!

e quanto mais cultivados forem
seus movimentos, quanto mais sonora for sua voz, quanto mais discreta
e comedida for sua esséncia inteira, tanto mais perfeito ele serd”
(HABERMAS", 2014, p.112). Aqui “o publico estaria na marca do
inatingivel ao cidaddo comum, sendo reservado aqueles que gozariam de

privilégios especiais” (CACHAPUZ, 2006, p.60).

' Expressio com a qual ndo simpatizamos, conforme sera explicado em
momento oportuno.

2 Trabalhando os conceitos de Habermas, Fonseca e Neri (2006, p.04-05)
apresenta também a nocdo de espaco publico como espago politico. Embora
esse vies conceitual ndo seja o abordado neste trabalho, a titulo exemplificativo,
vale a mencdo: “Este é o lugar da decisdo e especificamente vocacionado a gerir
0s assuntos da cidade, embora a extensdo dos direitos politicos na democracia
moderna tenha ampliado essa nogdo para além do seu significado original.
Atualmente, o espaco politico e o espaco publico implicam-se mutuamente pois,
nos regimes democraticos contemporaneos, a discussdo (espago publico) e a
decisdo (espaco politico) aproximam-se quanto aos atores competentes e
habilitados, mesmo considerados 0s mecanismos da “representagdo”. Contudo,
é possivel dizer que o espaco politico por integrar poder, autoridade e territério
possui um carater mais estrito que espacgo publico. [...]. O conceito de espago
publico, historicamente, estd ligado ao modelo da Polis e da cidadania, e
modernamente como de democracia representativa.” E no mesmo caminho —
embora com abordagem diferente — que Greenwald (2014, p.220-221) segue,
quando escreve: “Democracia exige prestacdo de contas e consentimentos dos
governados, o que sd é possivel quando os cidaddos sabem o que estad sendo
feito em seu nome. A pressuposicdo, com raras excegdes, é de que eles saberdo
tudo o que suas autoridades politicas estiverem fazendo, é por isso que essas
autoridades sdo chamadas de funcionarios publicos e trabalham no setor
publico, no servigo publico e em érgdos publicos. De forma inversa, também
com raras excegdes, a pressuposicdo é que o governo ndo sabera nada que os
cidaddos respeitadores da lei estiverem fazendo . E por isso que somos
chamados de individuos privados, que operam na esfera privada. A
transparéncia é para quem cumpre fungdes publicas e exerce um poder publico.
A privacidade é para todos 0s demais.”
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Essa possibilidade de diferenciacdo perante os demais
ofertada pelo publico, no decorrer da Idade Média volta-se ao privado.
Longe ainda do reconhecimento de individualidade que temos de forma
geral, nos dias de hoje, j& comeca a notar-se, com maior frequéncia, a
necessidade de isolamento. Da mesma forma como o publico ofereceu
status, a possibilidade de viver com privacidade também passa a ser um
costume dos mais abastados, tornando-se esse comportamento comum
as familias nobres (DONEDA, 2006, p.125). Sobre tal mudanca de
padrdo, Cachapuz (2006, p.64) acrescenta que é possivel observar um
inicio de preocupacdo com o particular, no sentido de apropriagdo. Tal
ideia, ainda rudimentar, de propriedade faz nascer uma nova forma de

relacionamento da pessoa com o ambiente.

Os habitos cotidianos sdo alterados e comportamentos que
hoje temos, de forma geral, como essencialmente privados — por
exemplo, o ato sexual e as necessidades fisioldgicas — passam a ser
encobertos (THIBES, 2014, p.86). Ndo obstante o alvorecer dessas
inovacGes, Rodota (2008, p.26) lembra que a possibilidade de
isolamento continua sendo privilégio de poucos — ou daqueles que
optavam por uma vida distante da comunidade. De maneira mais ampla,
as questes do lar passam a se tornar mais relevantes a comunidade,
comegando a adentrar numa nova formatagdo de espago publico. O
espaco da casa permite um ambiente de separacdo com o comum
(DONEDA, 2000, p.02) e a vida neste ambiente ganha maior relevancia.
A intensificacdo dessa mudanga, inclusive, faz com que a “casa néo seja
mais vista como um espaco em que sdo discutidas questdes de pouca

importancia, mas sim o centro de representacdo do poder politico. Dai
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porque algumas casas passam a ser ligadas a grandes dinastias”
(AGOSTINI, 2011,p.120).

Outro ponto de importancia latente na transformacdo da
compreensdo do publico e do privado, também relacionado a elevacédo
do lar, é destacado por Arendt (2005, 42-43): a abertura da casa para a
sociedade faz com que questbes antes reservadas a esfera privada
passem a ser do interesse coletivo. A esfera privada, cada vez mais,
deixa de ser vista como mera oposicao a esfera politica, transmutando-se
numa esfera social (CACHAPUZ, 2006, p.43). O relacionamento entre
as diversas esferas comega a ganhar destaque, verificando-se o aumento

na intensidade da socializacdo da familia.

Entrando na modernidade™, a ascendéncia da esfera social
intensifica a alteracdo da percepcédo tanto do publico quanto do privado,
sendo comum a ambos, fazendo surgir a dicotomia social-individual
(FERRAZ JUNIOR, 2003, 137). Nesse sentido, temos uma nova

configuracdo das esferas publica — a sociedade, formada pela

3 “podemos demarcar o inicio da modernidade a partir das mudangas sociais,
econdmicas e culturais decorrentes do declinio do feudalismo, ha cerca de 5
séculos, do ressurgimento das cidades, mudancgas nas relagdes de trabalho e de
producdo e gradual deslocamento de saberes religiosos e baseados na tradigao -
que até entdo ocupavam lugar central - substituidos pelo conhecimento
cientifico. Outro ponto fundamental da modernidade ¢ o fortalecimento do
Estado-nagdo e da Soberania Nacional. Para Max Weber (1864-1920), a
modernidade surge com a racionalizagdo cientifica, para a qual teve papel
destacado o Renascimento, e com o ‘desencantamento do mundo’, para o qual
contribuiu em muito a Reforma Protestante. O desenvolvimento da cultura
moderna teria sofrido, na visdo de Weber, uma influéncia causal significativa do
ethos racional da conduta da vida existente nas concepgdes protestantes, que
trouxe os rigores da ascese, presente no mundo catdlico, para os costumes do
mundo. Para os protestantes, a vocacdo humana estaria em cumprir as tarefas
seculares, impostas ao individuo pela sua posigdo no mundo. A conduta ética
sistematizada, metodicamente racionalizada, teria influenciado o planejamento
racional da vida moderna.” (ALVES, 2009, p.01)
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institucionalizacdo das familias (HABERMAS, 2014, 167), dos
individuos — e privada — o privado também ¢ social, sendo o terreno
das trocas e do comércio. O Estado aparece como elemento que
possibilita uma melhor definicdo dessas esferas (FERRAZ JUNIOR,
2003, p.138; 140) e as concepcOes de social dividem-se, manifestando-
se como o social-publico (area da politica) e o social-privado (area do
econdmico) (ZANON, 2013, p.37-38). Assim, a esfera publica
desenvolve-se e ganha um aspecto mais préximo a uma de suas
roupagens atuais, a do poder publico. A limitada autoridade do senhor
feudal comeca a dar lugar a uma administracdo publica, continua e com
exercicio permanente e as pessoas privadas que ndo tinham um cargo
publico ndo participavam do poder publico. O publico, entdo, vincula-se
também ao estatal: “o atributo ndo se refere mais a ‘corte’ representativa
de uma pessoa dotada de autoridade, mas, sobretudo, ao funcionamento,
regulado pela competéncia, de um aparato dotado do monopélio do uso
legitimo da violéncia” (HABERMAS, 2014, p.121; 327).

Ha outro ponto que, embora apenas estivesse no inicio da
revolucdo que provocaria no futuro, comegava a demonstrar sua
importancia. Ainda seguindo na leitura de Habermas (2014, p.117-118),
verifica-se que negociantes da época promoviam a circulacdo de noticias
acerca do comércio que praticavam. Com o desenvolvimento do
mercado, as trocas de informacOes passaram a ser mais frequentes até
que, a partir do século XIV, as cartas comerciais que circulavam de
maneira desorganizada foram inseridas numa espécie de sistema
profissional de correspondéncia. Algo semelhante foi desenvolvido com
as informacgdes relevantes para as autoridades. No entanto, era

caracteristica vital desse sistema a manutencdo do carater secreto do
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contetdo circulado, visto que “aos negociantes bastava um sistema de
informacGes profissionalmente secreto” e “a chancelaria urbana e da
corte, era suficiente um sistema de informacdo administrativo interno”.
Dessa forma ganha forca uma nova forma de comunicacdo, que vendia

as naticias sem, contudo, divulga-las ao publico.

Com a desagregacdo da sociedade feudal e a emergéncia
da classe burguesa, seu fascinio pela individualidade extrapola o campo
patrimonial e invade a vida pessoal daqueles que podiam dar-se ao luxo
de exigi-la. O burgués apropria-se dos espacos, levantando novas
barreiras, buscando a protecdo de um local apenas seu, revelando uma
nova necessidade de intimidade (RODOTA, 2008, p.26). A
possibilidade de gozar desse novo desejo torna-se caracteristica
diferenciadora da classe burguesa das demais e também internamente. O
burgués “apropria-se de um seu espaco, com uma técnica que lembra
aquela estruturada para a identificacdo de um direito & propriedade
solitaria” (RODOTA, 2008, p.27).

Além das dimensdes politica e econdémica, a mudanga de
percepcao de publico e privado € interna, manifestando-se como forma
de expressdo da personalidade. Busca-se a defesa de um espaco que
permita a diferenciacdo do individuo perante a sociedade. Em outras
palavras, citando Cachapuz (2006, p.66-68), a “alteracdo fundamental
tem origem numa conceituada emancipacgdo psicoldgica” do sujeito
perante a sociedade e, com isso, “aquilo que é privado em contraposi¢do
ao que é publico deixa de ser identificado por um enfoque politico para
ganhar forca na oposicdo entre o social e 0 intimo”. Ou seja, a
privacidade se forma ndo como contraponto da esfera publica-politica,

mas da esfera publica-social. Alids, tal caracteristica continua presente
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na atual concepgéo de privacidade, como ressaltado por Doneda (2006,
p.127), ao afirmar que “qualquer nogdo de privacidade deve fundar-se

em uma percepgdo da relagdo do individuo com a sociedade”.

Esse movimento configura-se numa verdadeira revolucéo
comportamental do individuo, sendo o enaltecimento da intimidade uma
forma de rebeldia contra a opressdo da sociedade ao individual. Segundo
Arendt, foi Jean-Jacques Rousseau™ o primeiro explorador da
intimidade:

Jean-Jacques chegou a sua descoberta mediante
uma rebelido, ndo contra a opressdo do estado,
mas contra a insuportavel perversdo do coragéo
humano pela sociedade, contra a intrusdo desta
Gltima numa regido recondita do homem que, até
entdo, ndo necessitara de qualquer tipo de
protecdo especial. [...].Para Rousseau, tanto o
intimo quanto o social eram, antes, formas
subjetivas da existéncia humana, e em seu acaso,
era como se Jean-Jacques se rebelasse contra um

homem chamado Rousseau. (ARENDT, 2005,
p.48-49).

Percebe-se, inclusive, que o panorama artistico da época
passa a atribuir maior valor as manifesta¢des da intimidade. Robl Filho
(2010, p.96) explica que o romance ganha espago frente aos livros de
histéria, demonstrando o redirecionamento do interesse literario da
classe leitora, sendo esse um sintoma da busca pelo intimo, pelos
desejos e emogBes do individuo (ROBL FILHO, 2010, p.96). O autor

41712-1778. “Numa reflexdo cada vez mais cerrada, Jean-Jacques ia chegar a
forte convicgdo de que o género humano corria para o desastre: em toda a parte
ele entrevia infelicidade, e muito rapidamente sua reflexdo se organizou
seguindo esse tema. Estendendo-se, a civilizacdo tirava do homem sua verdade
de existéncia, reduzindo-o a ser apenas uma mascara. Face a este movimento
insensato, Rousseau, que fala muitas vezes em remédios, torna-se um médico do
corpo social.” (CHATELET; DUHAMEL; PISIER, 1993, p.1027)
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chama a atengdo para fato de que o proprio habito de ler passa a ser
incentivado e a forma como esse € efetuado também se altera. Enquanto
antes se lia em voz alta, em grupo, a leitura vai tornando-se um ato mais
individualizado e solitario. E mais, o proprio espaco fisico do lar é
reconfigurado, tornando-se o quarto o local onde era possivel
experimentar a individualidade, um aposento de maior privacidade em
relagdo a familia mesma, onde a pessoa estaria confortavel para dar
vazdo aos seus desejos (ROBL FOLHO, 2010, p.94). Desejos esses que
passam a ser escritos em diarios privados, que veem Sseu uso crescer
exponencialmente, e em cartas pessoais, que passaram a levar o intimo

cada vez mais longe.

Assumindo a posicdo de ‘“necessaria aos ricos”, a
construcdo da privacidade dentre as classes mais pobres, por outro lado,
foi menos favorecida. Desde o ambiente de trabalho até a estrutura
rudimentar das habitacdes, quase nada contribuia para a possibilidade de
separacdo entre o publico e o privado. Até o fim do século XIX,
“carentes de isolamento, tanto em relacdo a rua, quanto em relagéo aos
coabitantes, os trabalhadores espremiam-se em corticos e casas
abarrotadas de gente, em meio a privacéo, a falta de higiene e doengas”,
com pouca margem para a soliddo (THIBES, 2014, p.96-97). Exercer a
privacidade era um privilégio, servindo, também, & diferenciacdo de
classes. Enaltecida pelos burgueses, a privacidade consegue concretizar-
se com ainda mais forca com as transformagdes socioecondmicas da

15
I

revolucdo industrial™. Altera-se a arquitetura ndo apenas do local onde

> «0 que significa a frase ‘a revolugdo industrial explodiu®? Significa que a
certa altura da década de 1780, e pela primeira vez na histdria da humanidade,
foram retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedades humanas, que dai
em diante se tornaram capazes da multiplicacdo rapida, constante [...] de
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se vive, mas também do local de trabalho, ampliando-se a distancia
entre ambos (RODOTA, 2008, p.26)

A rebeldia era burguesa. A sociedade impunha — e, de
maneira geral, continua impondo — padrGes morais de comportamento
gue seus membros obedeciam — e, eventualmente, continuam
obedecendo — em publico. Ao frequentar o espaco social as pessoas
submetiam-se e até mesmo incentivavam essa espécie de censura
coletiva (nenhuma novidade, como ja apontado) e representavam
determinado comportamento. Ao retornar a casa era possivel libertar-se
e transgredir. Se a preocupacdo com as aparéncias é comportamento
tipico da sociedade burguesa, a defesa da intimidade também o é. O
olhar do outro assume posi¢do importante no desenvolvimento da esfera
social, tornando-se necessario adequar-se a sua opressdo moralista
definidora de padrées (ROBL FILHO, 2010, p.90) e, a0 mesmo tempo,

proteger-se dele, valorizando a subjetividade.

A sociedade demandava de seus membros a interpretacao
de papeis definidos, normalizadores do coletivo; a intimidade dava asas
a personalidade e ao inusitado. O fascinio pelo intimo, contudo, logo
ultrapassa as fronteiras do “eu”, dirigindo-se a intimidade alheia.
Deseja-se conhecer 0 espaco privado dos outros, deseja-se informacdes
pessoais da sociedade. Mais uma vez as fronteiras se alteram e,
novamente, a sociedade abre espa¢o a uma outra configuracdo de
publico, configuracdo essa responsavel, até hoje, por grandes embates

com a privacidade e por “julgamentos” proferidos contra a propria

mercadorias e servicos. [...]. Mas a revolu¢do mesma, 0 ‘ponto de partida’,
pode provavelmente ser situada, com a precisdo possivel em tais assuntos, em
certa altura dentro dos 20 anos que vao de 1780 a 1800 [...].” (HOBSBAWM,
2009, p.59-60)
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sociedade: a opinido plblica™. Ademais, fazia-se necesséria uma
ferramenta que permitisse a circulacdo dessa opinido e, a0 mesmo

tempo, a alimentasse.

Como visto, havia um intenso comércio de noticias
privadas, cujo conteldo, por interesse dos assinantes, ndo era levado a
publico. H4, contudo, o desenvolvimento de “jornais politicos” que,
embora semanais no inicio, tornam-se diarios no decorrer do século
XVII (HABERMAS, 2014, p.125-126). Esses jornais dependiam das
“noticias privadas”, publicando as informacdes residuais das mesmas. O
gue ocorre € o0 acréscimo da demanda por informacg6es, intensificando-se
a circulacdo de noticias e o seu conteldo, acarretando, como ja
mencionado, 0 “incremento na busca por informagdes sobre a
personalidade, a vida privada e a intimidade” (ROBL FILHO, 2010,
p.97), sobretudo das pessoas mais conhecidas pela sociedade, que

passam a ter suas vidas expostas ao publico, por meio da imprensa.

E mais. Para além de responder as necessidades de
circulagdo de mercadorias, a noticia em si é transformada em
mercadoria. A imprensa ndo é tratada como algo Util apenas a

populacdo, atraindo a atencdo da administracdo publica, que passa a se

16 «A etimologia segue os rastros dessa mudanca cheia de consequéncias. Na
Inglaterra, desde meados do século XVII, comega a ser chamado de public
aquilo que até entdo era designado pela palavra world ou mankind. Do mesmo
modo, surge le public francés como definicdo para aquilo que na Alemanha do
século XVIII, seguindo o dicionario dos irmdos Grimm, costumava-se chamar
de Publikum, termo proveniente de Berlim. [...]. No fim do século XVII, surge
o termo inglés publicity, derivado do francés publicité. Na Alemanha, a palavra
aparece no século XVIII. A propria critica se apresenta na forma de [opinido
publica], termo que se formou a partir de opinion publique na segunda metade
do século XVIII. Quase simultaneamente surge na Inglaterra public opinion;
contudo, muito tempo antes ja se falava de general opinion.” (HABERMAS,
2014, p.134)
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servir dela para anunciar ordens e decretos, fazendo com que 0s
destinatarios do poder publico comecem a se tornar propriamente “o
publico”. A comercializacdo da imprensa incentiva a interacdo do
publico, vazando ainda mais delimitacdo entre as esferas publica e
privada. Figurando como espécie de prolongamento do publico (num
sentido bastante amplo), a instituicdo age em funcdo desse, mediando
assuntos, ampliando debates, e deixa de funcionar como simples 6rgéo
de transporte de informagfes. (HABERMAS, 2014, p. 127; 395; 398-
399)

J& na primeira metade do século XIX, o trago comercial da
imprensa comeca a demonstrar sua forca, abrindo as portas para o
negocio de anuncios, diminuindo o valor de seus exemplares, atingindo
um namero ainda maior de consumidores e proporcionando 0 aumento
do lucro dos donos de jornais, que podiam vender parcelas de seus
espacos para comerciantes interessados em publicidade (HABERMAS,
2014, p.400). A semente estava plantada. A ideia de uma imprensa
comercial, fabricante de um produto de alto interesse econémico e
manifestamente um sucesso de vendas, a noticia, estava lancada, foi
aceita e sO fez crescer. “A histdria dos grandes jornais di&rios na
segunda metade do século XIX mostra que a imprensa se torna
manipuldvel a medida que se comercializa” (HABERMAS, 2014,
p.402). Aqui temos um ponto de fundamental importancia na analise
proposta: a0 proceder com a interagdo entre andncios e noticias, a
imprensa passa de uma instituicdo de pessoas privadas como publico
para uma “instituicdo de determinados participantes do publico como
pessoas privadas”, tornando-se a “porta de entrada de interesses
privados privilegiados na esfera publica” (HABERMAS, 2014, p.402.
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Em outras palavras, se num primeiro estagio a imprensa era formada
pelo publico (como fonte) e para o publico (como destinatario), publico
esse formado pelo conjunto de individuos, numa configuracdo mais
proxima da atual, ela transmuta-se em uma ferramenta de pessoas

privadas que financiam, delimitam e direcionam o seu contetdo.

Marca da sociedade burguesa, a preocupacdo com a vida
privada e a intimidade (fazendo uso das expressdes positivadas em nossa
Constituicdo'’), faz surgir a necessidade de tutela dessa novidade em
construcdo, e ja no século XIX comegamos a ter contato com o0s

primeiros tragos de um direito a privacidade.

Aproximando-se do século XX, a sociedade determina
novos padrdes de convivéncia que mantém em movimento a nogdo dos
espacos publico e privado. Machado (2014, p.108-109) exemplifica tais
mudangas com o reconhecimento de um espaco semi-publico, o bairro.
Se, por um lado, em sua nova configuracdo marcada por prédios,
conjuntos habitacionais, cafés e restaurantes, ha a possibilidade de uma
maior convivéncia entre 0s vizinhos, 0 aspecto subjetivo € outro, e as
distancias do relacionamento interpessoal aumentam. A autora ressalta
gue no ambiente profissional a mesma mudanca tem resultado diverso.
Assim, a concentracdo de escritérios nos novos prédios e o
distanciamento entre a casa e o trabalho, aproximam os individuos que
convivem naquele mesmo espaco, dando um toque de pessoalidade as

relacGes profissionais.

7 Art. 5°, X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas [...].”
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Da antiguidade ao alvorecer do século XX verificamos a
demonstracdo da volatilidade dos conceitos de publico e privado. De
uma perspectiva politico-familiar ao complexo envolvendo Estado-
sociedade-individuo, ndo sdo poucas as transformac@es experimentadas
pelos sujeitos das relagdes desenvolvidas nesses espacos. Com o
acelerado desenvolvimento tecnoldgico e social do século XX tal
elasticidade torna-se ainda mais presente, fator que apenas se intensifica
em nosso século, marcado por novas formas de comunicagio e interacao

social.
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1.2 A digitalizacéo do cotidiano: invasdo e evasdo da privacidade

Comunicacgdo. De acordo com a definicdo do dicionario
Houaiss™®, comunicacio é o processo que envolve a transmissdo e a
recepcdo de informagfes “entre uma fonte emissora e um destinatario
receptor, no qual as informagfes, transmitidas por intermédio de
recursos fisicos (fala, audicdo, visdo etc.) ou de aparelhos e dispositivos
técnicos, sdo codificadas na fonte e decodificadas [...]”. Seja em
sociedade ou no ambito privado, comunica-se; sozinho ou
coletivamente, comunica-se. Do decorrer do século XX a comunicacao
ganhou destague. Num periodo marcado por guerras mundiais™ e
atrocidades cometidas contra a humanidade® ficou evidente que
comunicar-se é fundamental. Ao mesmo tempo, inclusive em funcdo dos
combates, 0 desenvolvimento de novas tecnologias experimentou

velocidade até entdo inimaginavel.

18 Disponivel em:

<http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=comunica%25C3%25A7%25C3%25

A30>. Acesso em: 10 out. 2016.

¥ Primeira Guerra Mundial (1914-1918); Segunda Guerra Mundial (1939-
1945). (KISSINGER, 1994, p.188-190; 274; 363)

20 «Sem duvida, tanto a totalidade dos esforgos da guerra quanto a determinagdo
de ambos os lados de trava-la sem limites e a qualquer custo deixaram sua
marca. Sem isso, é dificil explicar a crescente brutalidade e desumanidade do
século XX. Sobre essa curva crescente de barbarismo ap6s 1914 ndo ha,
infelizmente, dlvida séria. No inicio do século XX, a tortura fora oficialmente
encerrada em toda a Europa Ocidental. Depois de 1945, voltamos a acostumar-
nos, sem grande repulsa, a seu uso em pelo menos um terco dos Estados
membros das Nagdes Unidas [...]. Um motivo importante foi a estranha
democratizacdo da guerra. Os conflitos totais viraram ‘guerras populares’, tanto
porque os civis e a vida civil se tornaram os alvos estratégicos, e as vezes
principais, quanto porque em guerras democraticas, como na politica
democratica, os adversarios sdo naturalmente demonizados para fazé-los
devidamente odiosos ou pelo menos despreziveis.” (HOBSBAWM, 1995, p.56)


http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=comunica%2525C3%2525A7%2525C3%2525A3o
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=comunica%2525C3%2525A7%2525C3%2525A3o
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O mundo tornou-se menor, todos estavam mais proximos.
Passamos a ter meios de saber de tudo, instantaneamente. A revolugédo
comunicacional, possibilitada pelas novas ferramentas, atinge
diretamente a forma de interagir. Se até pouco tempo era necessario
esperar dias, sendo meses, para trocar noticias entre familiares que
habitavam em cidades diferentes, a popularizacdo do telefone (para citar
apenas uma das inovagdes tecnoldgicas do periodo), permite que as
pessoas troquem informagdes imediatamente. E evidente que também
naquilo que diz respeito aos espagos publico e privado a transformacéo
se fez presente. Se havia uma preocupacdo restrita com a violagéo do
ambiente privado, tal preocupacdo de expande. Torna-se muito mais
facil ter acesso a informacOes intimas e divulga-las e a divulgagdo néo
ficaria mais restrita a comunidade onde vivia a pessoa alvo do interesse,
mas, potencialmente, a toda coletividade. Além disso, a privacidade
deixa de ser um privilégio, expandindo-se a sociedade em geral,
chegando, ao final da primeira metade do século a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), onde se 1€ que “ninguém sofrerd

intromissGes arbitrarias na sua vida privada”.

A opinido publica torna-se ainda mais forte, exigindo mais,
julgando mais, ditando mais, contribuindo decisivamente para o
intercAmbio entre publico e privado. A elasticidade nos limites entre as
esferas é estimulada e, frequentemente, a socializacdo do privado é
justificada em nome da verdade ou da transparéncia. Ao mesmo tempo,
aumenta-se 0 desejo de aparecer, 0 gozo de muitos se manifesta na

exposicdo. Sdo os primeiros sinais daquilo que no inicio do século XXI
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transforma-se numa necessidade quase patolégica de compartilhar®,
procedendo com a manutencdo de “divulgacdo de grande parte do
ambiente privado como uma forma de participar da sociedade do
espetaculo” (BEDE JUNIOR, 2015, p.85).

No século XX é preciso ser feliz e a exposicdo da
privacidade contribui para a difusdo dessa ideia. Cachapuz (2006, p.87-
88) fala em uma esfera publica que possibilita o conhecimento
instantineo — mesmo que superficial — da realidade, sendo um
ambiente “convidativo para o desenvolvimento de um ideal de
felicidade”. Expde-se a felicidade alheia, para ser cobicada, e a
infelicidade também, enquanto contraponto necessario a valorizacdo do
gue se tem e incentivador da curiosidade pelo tragico: o intimo vende.
Thibes (2014, p. 101) esclarece que “a fase que dominou o capitalismo
no século XIX e no primeiro terco do XX foi marcada pela poupanca e
sua moral de comedimento, controle, disciplina, restricdo, labor,
regularidade”, enquanto a segunda fase migra para a “coer¢ao pela

seducdo, o dever pelo hedonismo”; continua:

Acostumados ao discurso da sobriedade, do
trabalho duro e da disciplina, os empregados
tiveram de ser (re)educados para 0 novo discurso
centrado na apreciacdo de uma vida hedonista,
com novos desejos e necessidades. A
disseminagdo de novas midias, como o cinema, 0
radio, a imprensa tabléide e as revistas de
circulagdo em massa foram fundamentais para a

?! para Bauman (2016), a diferenca entre a rede social e a comunidade é que
vocé pertence a comunidade, mas a rede social pertence a vocé. Vocé se sente
no controle. Pode adicionar amigos, deletar amigos, enfim, esta no controle das
pessoas com quem se relaciona. Esse tipo de realidade, contudo, quando
exagerada, contribui com a manutengdo da soliddo e do sentimento de
abandono, dois dos grandes temores do nosso tempo; as redes sociais, dessa
forma, para Bauman, sdo uma armadilha.
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divulgacdo dos novos valores e formas de
comportamento. A propaganda também teve papel
central para incentivar 0s individuos a
participarem do consumo de mercadorias antes
restrito as classes altas, seduzidos a partir do
oferecimento de imagens de juventude, beleza e
luxdria, associadas a liberagdo de desejos
longamente reprimidos. (THIBES, 2014, p.104)

Vale a pena se deter um pouco mais na analise que a autora
traca desse periodo. Com a intensificacdo do relacionamento entre
individuo e sociedade, a solugdo dos problemas pessoais do sujeito —
em sua busca pela felicidade — passa pela sua exposicao ao publico e,
dessa forma, as “revistas e emissdes de radio e televisdo tornam-se
canais de expressdo de conflitos e demandas de um sujeito que procura
tornar visivel seu sofrimento e que tenta construir no espaco coletivo da
midia uma compreensdo do proprio eu” (THIBES, 2014, p.114). A

realidade torna-se muito mais interessante que a ficcéo.

Com o alto nivel (quantitativo e qualitativo) de
informacdes circulando e com o maior interesse das pessoas por tais
informacdes, as definicBes sobre o0 que se transmite, como se transmite e
para quem se transmite tronam-se ainda mais complexas. A0 mesmo
tempo em que se percebe a intensificacdo do movimento juridico de
busca por compreender e proteger essas informacGes verifica-se o
aumento da ingeréncia a elas. Seja por parte do préprio individuo, do
Estado ou de corporagbes privadas, num mundo repleto de novas
tecnologias, o desrespeito & privacidade é uma das marcas do século
XX.

De acordo com Doneda (2000, p. 04-05), organizar

informacBes sobre a comunidade é habito antigo, executado durante
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séculos pela Igreja (responsavel pelos registros de batismo, casamento e
Obito) e que, com a percep¢do de sua importancia no desenvolvimento
de estratégias politicas, passou a receber maior atengdo do Estado. Se
inicialmente as informacOes eram coletadas e analisadas pelo trabalho
humano, arquivos de dados (que originaram os bancos de dados) foram
sendo informatizados, tornando-se possivel “recolher um maior volume
de informacdes, processa-las muito mais rapidamente, agrega-las e
combina-las dos mais diversos modos, obter agquelas necessarias em
tempo irrisorio”. A participacdo das empresas privadas também é
fundamental no avanco dos sistemas de coleta de informacfes. Tratando
do assunto, Zanon (2013, p.69) explica que no Brasil, nas décadas de
1950 e 1960, as vendas a prazo conheceram um aumento significativo,
promovendo o interesse dos comerciantes em saber mais sobre seus
clientes, levando-os a construir bancos de dados com a finalidade de
concessdo e analise de crédito. Segundo o autor “Os grandes magazines
de entdo eram a grande fonte de consulta, que se realizava manualmente
em seus vastos arquivos com anotagdes cadastrais e do comportamento

negocial de seus clientes”.

No entanto, para além do cardter organizacional da
sociedade, é reconhecida no controle informacional da populacdo uma
fonte importantissima de poder. Embora a expressdo Sociedade da
Informacéo tenha sido usada oficialmente apenas da década de 1990, no
Conselho da Europa de Copenhague (por Jacques Delors, a época,
presidente da Comissdo Europa), objetivando “definir 0 crescente uso
da tecnologia da informagdo no intuito de reforgar a economia,
melhorar a prestacdo dos servicos publicos e incrementar a qualidade
de vida dos cidaddos” (VIEIRA, 2011, p.156), essa matéria-prima de
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valor excepcional ja vinha definindo os rumos da comunidade
internacional ha algum tempo. Impulsionado pelos novos suportes
tecnoldgicos, o0 ato de coletar e controlar informagfes assume uma outra

roupagem, que atinge sobremaneira a privacidade: a vigilancia.

O herdi Winston, do “1984” de Orwell, prisioneiro do
totalitarismo estatal, ansiava por privacidade, um lugar em que pudesse,
eventualmente, estar s6 (ORWELL, 2009). Pouco mais de trinta anos
depois do marco idealizado pelo autor, 0 Grande Irmdo tdo combatido
por Winston esta presente e consolidado na rotina da sociedade
contemporanea. Cameras de seguranga — que sairam das lojas e Bancos
e ganharam as ruas —, drones®, sensoriamento remoto®*, bancos de
dados informatizados, dentre tantas outras ferramentas, coletam e

estocam informacgGes de todos, sem discriminagdo ou motivo.

Ganha forga 0 mantra “quem n&o deve ndo teme” e saber
de tudo sobre todos passa a ser exigéncia fundamental em nome da
seguranca. Como explicitado por Zanon (2013, p.25), a pratica da

vigilancia pelo Estado n&o é novidade®, havendo relatos de que cerca de

?2 «“Worried about spying? Maybe you need a personal drone detection system”
(“Preocupado em ser espionado? Talvez vocé precise de um sistema pessoal de
detec¢do  de  drones”, em  portugués.) . Disponivel em:
<http://www.theguardian.com/technology/2014/jun/19/spying-personal-drone-
detection-system-kickstarter>. Acesso em: 20 jun. 2014.

% para mais informacdes indica-se a leitura de nosso trabalho: “Sensoriamento
remoto e propriedade intelectual: a protecéo juridica das imagens geradas por
satélites e suas formas de  contratagdo”.  Disponivel  em:
<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/107352/317825.pdf?se
quence=1>. Acesso em: 20 jun. 2014.

“Greenwald (2014, p.14) sustenta que “a vigilincia une governos cujas
doutrinas politicas sdo notavelmente divergente de outros temas. Na virada para
0 século XX, tanto o Império Britanico quanto o Império Francés criaram
departamentos especializados em monitoramento para lidar com a ameaca dos
movimentos anticolonialistas. Apés a Segunda Guerra Mundial, o Ministério da
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“quatrocentos anos antes de Cristo, em Siracusa, Dionisio (405-367
a.C.) mandou escavar, em uma pedreira proxima a seu palacio, uma
gruta, dotada de tal perfeicdo acustica”, que l& 0 som ecoava e tudo o
gue era dito poderia ser escutado pelo tirano. N&o obstante sua
antiguidade, ndo ha davidas de que o salto tecnolégico ocorrido no
século XX ofereceu maior abrangéncia, para dizer o minimo, ao ato de

vigiar.

Dentre as analises de sistemas de vigilancia desenvolvidas
do século XX, uma das mais conhecidas é a de Michel Foucault, que nos
apresenta 0 modelo do Pandptico, formulado por Jeremy Bentham®. O
Pandptico concretiza-se num espaco geométrico fechado e vigiado em
todos os seus pontos. Os individuos vigiados ndo tém qualquer forma de
acesso aqueles que os observam?. Neste modelo a visibilidade é a
armadilha, o observado é visto, mas ndo vé; € “objeto de uma

informacdo, nunca sujeito numa comunica¢do” (FOUCAULT, 1987,

Seguranca Estatal da Alemanha Oriental, conhecido como Stasi, tornou-se um
sinbnimo de intromissdo governamental na vida privada da populagdo. E ha
pouco tempo, quando os protestos populares da Primavera Arabe ameagaram o
controle do poder pelos ditadores, os regimes da Siria, do Egito e da Libia
assaram a espionar o uso da internet por dissidentes internos”.
®1748-1832. “No dominio do direito penal [...] cabe a Bentham o mérito de ter
desenvolvido uma vasta reflexdo sobre o encarceramento e de ter reclamado
uma reforma no sistema penitenciario que transformaria esse sistema de acordo
com o principio de utilidade, evitando que o encarceramento simplesmente
conseguisse tornar o encarcerado ainda mais nocivo ao bem comum. [...]. Além
disso, Bentham também insistia sobre a necessidade de humanizar o
encarceramento, para evitar sofrimentos inGteis e perigosos para a salde do
prisioneiro [...]” (CHATELET; DUHAMEL; PISIER, 1993, p.119)
Arquitetonicamente ha “na periferia uma construcdo em anel; no centro, uma
torre; esta é vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel;
a construgdo periférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a
espessura da construcdo; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite que a
luz atravesse a cela de lado a lado.” (FOUCAULT, 1987, p. 177)
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p.177). Ele faz uso da consciéncia de estar sendo vigiado como
mecanismo de controle. Nele a vigilancia é constante, mesmo que o ato
de vigiar ndo seja praticado. Ressalvados 0s aspectos fisicos, percebe-se
gue no decorrer do século passado, esse estado de vigilancia constante
so faz aumentar, sobrepondo-se a privacidade em nome da seguranca
coletiva. Num século marcado por guerras, regimes totalitarios e uma
intensa movimentacgdo de espionagem, a privacidade do cidaddo néo era

prioridade, muito pelo contrério, era inadequada.

Aqui podemos perceber que, para além de uma perspectiva
individual — fundamental e presente na sua formagdo — visualiza-se o
carater coletivo da privacidade, afinal sdo muitos os reflexos sociais
decorrentes da diminuicdo da liberdade resultante da perda da
privacidade (LEONARDI, 2011, p.121). Se num primeiro momento
parece légico que entre a protecdo individual e a protecdo coletiva esta
deva prevalecer, analisando com mais cautela os efeitos da disposicéo
da privacidade, o resultado do embate pode ser diferente. HA uma

funcao social latente na tutela da privacidade.

Foi na Ultima década do século XX, contudo, que a
abertura de um novo espago social escancarou a coletivizagdo dos
dados, revolucionou, mais uma vez, as formas de comunicacdo e
interacdo da sociedade e elevou a circulagdo de informagdes ao mundo
digital. Tinhamos, finalmente, a internet. A internet abriu uma nova
arena de diélogos, modificando e ampliando a maneira de interagirmos e
nos oferecendo acesso a uma quantidade infinita de informacGes.
Passamos a viver conectados e — seja dentro de casa, no trabalho ou
num café — em publico. Virtualmente nos espalhamos, chegando a

locais distantes e recebendo toda sorte de conteldo. Concordamos
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guando Greenwald (2014, p.15) define que a internet ndo é apenas um
meio de comunicacdo como o correio ou o telefone; ela acabou por
tornar-se “o lugar onde quase tudo acontece” e “é 14 que séo criados e
armazenados os dados mais particulares de cada um. E na internet que

desenvolvemos e expressamos nossa personalidade e individualidade”.

S&o inumeros os beneficios aportados pela digitalizacdo do
cotidiano mas, ndo obstante todas as facilidades, naquilo que diz
respeito a privacidade, a internet acrescentou algumas questfes a um
debate ja bastante complexo. Para comecar, ha o fato de que no plano
fisico, material, temos mais condicio de controle dos nossos passos. E
evidente que vivemos em uma sociedade onde somos constantemente

vigiados, porém, virtualmente as pegadas s&o mais profundas®’. Como

ZZanon (2013, p.71-72) nos apresenta alguns aspectos técnicos sobre as
pegadas virtuais: “Progressivamente, os servi¢os que usamos sdo on-line, onde
deixamos pegadas eletronicas indeléveis, que podem ser garimpadas e
coletadas. [...]. Como ¢ cedigo, para se conectar a Internet faz-se necessario
dirigir-se a um provedor, devidamente autorizado, com o qual, ao usufruirmos
de seus servigos, celebramos um contrato de adesdo. Esses provedores podem
ser classificados em trés espécies: aqueles que simplesmente fornecem servicos
para viabilizar o acesso do usudrio a Internet, denominados de provedores de
acesso (acess provider); os que oferecem somente hospitalidade na rede,
cedendo espagos virtuais onde os usuarios podem postar e acessar contelido de
outros usuarios, denominados de provedores de hospedagem (host provider); e
hd aqueles que também fornecem o conteldo das informagBes (content
provider). Note-se, porém, que todas essas fungdes podem ser desenvolvidas
pelo mesmo provedor. [...]. Essas informagdes prestadas pelo usuario séo
captadas e armazenadas a cada acesso pelos provedores e ficam associadas ao
endereco IP do computador que se conectou a rede. O provedor de acesso pode,
entdo, relacionar o endereco IP do computador (com todos os logs de acesso
dele decorrentes) ao cliente com quem celebrou o contrato de acesso a rede,
conhecendo e memorizando dados do comportamento on-line do individuo.
[...]. Por meio de agregagdo e cruzamento de dados pessoais isolados e
fragmentados aparentemente irrelevantes, € possivel montar perfis completos a
respeito de um individuo, revelando inimeros aspectos de sua personalidade,
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dito por Thibes (2014, p.35), se nos ambientes publicos tradicionais, é
possivel guiar com maior seguranca a interacdo pelos aspectos visiveis
do cenéario e dos observadores presentes, na interagdo online nunca se
sabe ao certo por quem se estad sendo notado”. Por todos os sites onde
passamos ou executamos buscas o rastro fica, a informacdo é fornecida,
o0 que fez da internet um ambiente propicio a invasdo da privacidade ao
“facilitar o intercAmbio de informagdes pessoais entre os diversos
prestadores de servico da sociedade da informagdo” (VIEIRA, 2007,
p.191)

Uma segunda alteracdo é a do alcance do ato. Algo
divulgado virtualmente pode ser potencialmente acessado por todos
imediatamente. A viraliza¢do da informag&o tornou-se um dos principais
atrativos e, ao mesmo tempo, um dos maiores perigos da rede. “O
modelo viral de expansdo significa que cada usuario pode compartilhar
com varios outros uma informacao, o que permite sua disseminagdo em
progressdo geométrica” (THIBES, 2014, p.24-25). A internet néo
permite arrependimento; aquilo que é postado ndo terd como ser
apagado de fato. Em outras palavras, caso 0 sujeito poste um texto e
imediatamente o apague, no espaco de tempo entre a postagem e 0
apagar, milhares de pessoas ja puderam ter acesso a informacédo
divulgada. O compartilhamento é definitivo, “os dados eletrénicos sdo

eternos, ndo desbotam nem se apagam com o tempo” (ZANON, 2013,
p.71).

A possibilidade de aparecer intensificou ainda mais o

interesse do publico pela realidade e expds de forma muito crua a pulséo

sem que se tenha coletado qualquer informagdo intima ou de sua vida privada
reservada.”
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ja prenunciada por Andy Warhol de todos terem seus 15 minutos de
fama. Num movimento quase antropofagico, passou-se a desejar uma
insercdo absoluta na vida alheia e, a0 mesmo tempo, ser objeto dessa
degluticdo publica. Por mais que se fale de forma catastréfica na erosdo
absoluta da privacidade, é dificil perceber uma época em que o interesse
pelo intimo foi tdo ressaltado e, no entanto, “nao é mais possivel afirmar
gue os assuntos intimos encontram lugar propicio ao desenvolvimento
apenas em circulo menor de pessoas longe do conhecimento dos demais
individuos.” (ROBL FILHO, 2010, p.117). O que se percebe é que, com
a popularizacdo da internet, para além da intensificacdo da invasdo da
privacidade, a populagdo passou a exercer um movimento de evaséo da
privacidade, enaltecendo a exposi¢do deliberada de suas informagdes
privadas. A precisdo de Bauman (2014, p.47) é notavel: “o medo da

exposicao foi abafado pela alegria de ser notado”.

Como o tempo contempordneo valoriza
efusivamente a intimidade, a principio, a sua
tutela deveria significar que a intimidade ¢é
resguardada do conhecimento publico. Por outro
lado, ocorre o exato contrario, porque se observa
uma publicizacdo intensa da vida privada. A
sociedade da intimidade amplia a exposicdo
voluntéria da intimidade, além de violar, com um
grau de intensidade alto, a vida intima daqueles
que ndo se propdem a divulga-la. [...] a vida
privada, pautada na intimidade, representa para o
individuo o desenvolvimento da sua humanidade,
dos seus prazeres, do seu afeto e dos seus projetos
de vida, ha um anseio, ainda maior do que na
modernidade tradicional, em conhecer a vida
privada das outras pessoas e uma profunda
vontade de os individuos publicizarem
voluntariamente sua intimidade. Como a
intimidade constitui-se na principal experiéncia
existencial humana, sua publicizacdo recebe ares
de natural. (ROBL FILHO, 2010, p.117)
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Farinho (2006, p.70) levanta um ponto importante ao
lembrar que a digitalizacdo da convivéncia social ndo s6 potencializa a
exposicdo da vida intima quanto aos destinatarios, como também
dispersa 0 meio que veicula a difusdo da informagdo. A necessidade de
estar constantemente conectado e o impulso irresistivel de compartilhar
fazem surgir na sociedade a demanda de novas ferramentas que
permitam a realizagdo do desejo de espalhar-se e, ao mesmo tempo, as
novas tecnologias promovem e incentivam esse querer, afinal ainda
necessitamos de equipamentos para alcancar nossa imaterialidade. A
mudanca comportamental impulsionada pelos novos gadgets® diminuiu
ainda mais a ja escassa separacdo entre a vida online e offline e, da
mesma forma, a distancia entre os espacos publico e privado. Se antes
— ja de forma revolucionaria — tinhamos acesso ao privado alheio ao
chegar a casa e ligar a televisdo, agora entramos em contato com a vida
de todos ndo importa onde estejamos, desde que munidos de um

aparelho portatil com acesso a internet.

Ao analisar o fenbmeno da hiperdocumentacdo do
cotidiano e sua relagdo com o desenvolvimento de novos gadgets,
Stassun (2014, p.60;153) reforca que a mudanca ndo é apenas

tecnolégica, mas comportamental. Principalmente com o advento das

% “Da televisdo, ao computador pessoal, o notebook, o tablet ¢ o smartphone
(celular avangado) mudou principalmente: a portabilidade de dados (transferir
seus dados para outros gadgets, manter outros em seu dominio, gerar contetdo,
ter acesso a internet, criar midias com som e imagem), mudanca de formato
(diminuindo, permitindo a mobilidade), proximidade com o corpo (perto,
presente e com seu toque), velocidade da noticia (instantanea), forma dual-
I6gica de comunicacdo, permissdo de interagir agora criticamente e ndo mais
passivamente, como antes era com a televisdo. [...]. O crescimento do uso dos
smartphones, o barateamento dos aparelhos e do acesso a internet mével
comecaram a mudar os planos da rede social e das operadoras de telefonia.”

(STASSUN, 2014, p.56;60)
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redes sociais (como Facebook e Instagram) as pessoas passaram a
postar mais informacdes® e de contetido mais intimo e a possibilidade
de fazé-lo instantaneamente, de qualquer lugar, elevou o nivel do
compartilhar®®. “A proximidade com o corpo, a facilidade do uso no
celular, o acesso em qualquer lugar e a qualquer momento repercutiram
na sociabilidade das pessoas”. Atitudes extremamente humanas e
bastante presentes em nosso cotidiano, como a fofoca ou a ida ao
restaurante, acompanharam o movimento e ampliaram sua capacidade
de alcance; 0 “fendmeno € 0 mesmo — mas a tecnologia empregada, por
uma técnica digital, é diferente”. Como dito por Bedé Junior (2015,
p.85), “a pessoa é estimulada a divertir-se de toda a forma e, em regra,
essa diversdo deve ser compartilhada, publicizada, para que todos vejam

que ela esta se divertindo™.

Em sua tese sobre a privacidade na sociedade de

informacédo, Thibes (2014, p.121-122) nos apresenta dados da primeira

# «As redes sociais proporcionaram monitoramento com maior precisio sobre
as pessoas que fazem parte dos relacionamentos de alguém por meio da
declaragdo voluntaria de todas essas informagfes pelos participantes das
mesmas. Mapeiam-se 0s parentes, 0s amigos, os colegas de trabalho. Nelas, as
pessoas ndo apenas colocam suas fotografias, com a data e o local exatos em
que foram tiradas, como também se faz o reconhecimento facial de cada um dos
fotografados. [...]. Paradoxalmente, as pessoas sentem prazer em concorrer com
a devassa da sua privacidade, quando, no passado, lutavam pelo reconhecimento
da privacidade como direito fundamental.” (TOMASEVICIUS FILHO, 2014,
p.138-139).

* Citando reportagem da Folha de Sdo Paulo, o autor explica que “esse novo
habito de registrar tudo, com fotos, videos, localizagdo e textos ganhou forga
com a popularizacdo dos smartphones e de aplicativos que "filtram", ddo mais
cores e emocdo a realidade. Trata-se da "hiperdocumentacdo™ do cotidiano. Esse
fato esta intimamente ligado a essa facilidade do instrumento de registro, com
os estimulos do dispositivo Facebook e ao desejo de exposi¢do de si, um habito
que pode ser prejudicial quando se registram os momentos para os outros, ficar
mais importante do que aproveitar a experiéncia de vida em si.” (STASSUN,
2014, p.155)



72

década de nosso século que demonstram, no decorrer desse periodo, a
tendéncia a diminuicdo da preocupacédo dos usuarios do Facebook com a
privacidade, permitindo que suas informacdes fossem acessadas por
desconhecidos, aumentando a capacidade do proprio Facebook e
facilitando a vida dos anunciantes, que passaram a ter “acesso a
informacGes voluntariamente reveladas pelos” usuérios. Lembrando que
na sociedade atual as redes sociais materializaram-se numa nova esfera
de interagGes humanas, a autora frisa que optar por ndo participar de um
espaco com o Facebook pode levar a perda de conexfes e a uma
consideravel alienacdo social (2014, p.123). O Facebook acabou por se
tornar o principal meio de comunicagdo para milhdes de pessoas e, para
Bauman (2014, p.32), “o anonimato ja esta em processo e auto-erosdo
no Facebook e em outras midias sociais. O privado é publico, é algo a
ser celebrado e consumido tanto por incontaveis ‘amigos’ quanto por

‘usuarios casuais”.

Os avangos tecnolégicos, o interesse pelo intimo, a
megaexposicao do sujeito e o desenvolvimento de politicas de vigilancia
encontram no primeiro ano do século XXI o evento catalizador da
devassa da privacidade. Os atentados de 11 de setembro de 2001
trouxeram a tona uma nova forma de inimigo: o terrorismo. Com
possibilidades infinitas de configuragdo, suas fronteiras maleaveis
permitem sua adaptacdo conceitual a qualquer fato ou pessoa. Em nome
do combate a esse “mal” sem feigdes, a defesa da chamada Seguranca
Nacional passou a justificar a excepcionalidade no tratamento de
direitos fundamentais como a vida, a liberdade e, com ainda mais forca,
a privacidade. Todos somos “espionados” e contribuimos para a

manutencdo dessa realidade; a privacidade se tornou uma moeda de
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troca que constantemente utilizamos em nome de conveniéncias e
facilidades (FRANKEL, 2013). A ideia da passividade diante do
desrespeito a privacidade e/ou da despreocupagdo com o uso de
informacg0es privadas por parte dos usuarios é firmada pelos diretores de

duas das maiores empresas que gerenciam informagéo no mundo:

Quando Eric Schmidt, CEO do Google, foi
questionado durante uma entrevista a CNBC, em
2009 sobre as procuragdes em relagdo a retencdo
de dados dos usudrios praticada por sua empresa,
sua famigerada resposta foi: ‘Se vocé tiver alguma
coisa que ndo quer gue ninguém saiba, talvez ndo
a devesse estar fazendo, para comego de
conversa.” Com igual descaso, o fundador e CEO
do Facebook, Mark Zuckerberg, afirmou em uma
entrevista de 2010 que ‘todos ja se sentem a
vontade ndo s6 compartilhando mais informacdes
de diferentes tipos, mas também de modo mais
aberto e com mais pessoas’. A privacidade na era
digital ndo é mais uma “norma social’, alegou ele,
conceito que beneficia convenientemente 0s
interesses de uma empresa de tecnologia que
trabalha com informagdes pessoais.
(GREENWALD, 2014, p.183)

Tal violacdo, embora presente, sempre esteve “distante”,
passando despercebida. Foi entdo que, em 2013, ela ganhou forma e se
aproximou de todos nés*. Nesse ano, o jornal britanico The Guardian
publicou o maior vazamento de informagBes da Agéncia de Seguranga

Nacional norte-americana® (NSA, na sigla em inglés®), responsavel,

' As informagdes acerca do programa de coleta de dados da NSA ja foram
apresentadas em trabalho anterior (PILATI; CANCELIER, 2014, p.281),
voltado especificamente a analise do Caso Snowden.

%2 Trecho original: The 29-year-old source behind the biggest intelligence leak
in the NSA's history explains his motives, his uncertain future and why he never
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como se ficou sabendo, por uma imensa rede de programas, operada
nacional e internacionalmente, de coletas de dados em massa. Passado
mais de um ano desde que — o0 agora conhecido — Edward Snowden (ex-
funcionario da NSA) entregou seus documentos a Glenn Greenwald,
iniciando o debate corrente acerca dos limites & invasdo da privacidade,

0 tema continua em voga e novos desdobramentos surgem a cada dia.

Snowden fora assistente técnico da CIA* e fizera carreira
trabalhando, nos ultimos cinco anos (MACASKILL, 2013, tradugdo
nossa®), em empresas privadas de inteligéncia que prestam servicos
para a NSA. No inicio de 2013 ele assumiu um posto na Bozz Allen
Hamilton — empresa ligada a Agéncia norte-americana — no Havai
(ESPOSITO; COLE; SCHONE, 2014, tradugo nossa®).

Durante o periodo no Havai, fez o “download” de
documentos secretos relacionados a atividades de inteligéncia dos
Estados Unidos e de parceiros internacionais (ESPOSITO; COLE;

intended on hiding in the shadows (GREENWALD; MACASKILL; POITRAS,
2013).

% National Security Agency.

% Central de Inteligéncia Americana, criada em 1947 pelo Presidente Harry S.
Truman. Disponivel em: <https://www.cia.gov/about-cia>. Acesso em: 12 jun.
2016.

% Trecho original: The individual responsible for one of the most significant
leaks in US political history is Edward Snowden, a 29-year-old former technical
assistant for the CIA and current employee of the defence contractor Booz Allen
Hamilton. Snowden has been working at the National Security Agency for the
last four years as an employee of various outside contractors, including Booz
Allen and Dell.

% Trecho original: Snowden, now 30, is a former systems administrator for the
CIA who later went to work for the private intelligence contractor Dell inside a
National Security Agency outpost in Japan. In early 2013, he went to work for
Booz Allen Hamilton inside the NSA center in Hawaii.


http://www.theguardian.com/world/edward-snowden
http://www.theguardian.com/world/cia
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SCHONE, 2014, tradugéo nossa®’). Realizada a compilacéo, solicitou ao
seu supervisor algumas semanas de férias (GREENWALD;
MACASKILL; POITRAS, 2013)® e seguiu para Hong Kong, onde
encontraria o jornalista Glenn Greenwald e a Cineasta Laura Poitras,
responsaveis pela elaboracdo das entrevistas e imagens posteriormente
divulgadas (ESPOSITO; COLE; SCHONE, 2014, tradugdo nossa*) no
The Guardian e no The Washington Post, primeiros jornais a

apresentarem a dendncia.

Téo logo as noticias foram publicadas, o governo norte-
americano acusou Snowden de espionagem e revogou Seu passaporte.
Ele, entdo, partiu para Moscou (Russia), onde “morou” no aeroporto por
volta de um més, enquanto seu pedido de asilo politico era analisado por
mais de 20 paises. Finalmente, recebeu o aceite temporario da Russia,
onde mora desde entdo (ESPOSITO; COLE; SCHONE, 2014, tradugéo

nossa’®). Calcula-se que o agente tenha copiado em torno de 1,7 milhdo

%" Trecho original: While working for the contractors, Snowden downloaded
secret documents related to U.S. intelligence activities and partnerships with
foreign allies /...]J.

% Trecho original: Three weeks ago, Snowden made final preparations that
resulted in last week's series of blockbuster news stories. At the NSA office in
Hawaii where he was working, he copied the last set of documents he intended
to disclose. He then advised his NSA supervisor that he needed to be away from
work for "a couple of weeks" in order to receive treatment for epilepsy, a
condition he learned he suffers from after a series of seizures last year.

% Trecho original: On May 20, 2013, Snowden went to Hong Kong to meet with
Greenwald and with filmmaker Laura Poitras. The first articles about his
documents appeared in the Guardian and The Washington Post in early June,
as did a taped interview with Snowden.

“® Trecho original: The U.S. government charged Snowden with espionage and
revoked his passport. Snowden flew to Moscow on June 23, but was unable to
continue en route to Latin America because he no longer had a passport. After
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de documentos. A Agéncia teria acesso a servidores de empresas como
Google, Facebook, Skype e Apple; o monitoramento faria parte de
programa de espionagem chamado Prism, que permite aos
agentes coletar diversos tipos de materiais como historico de internet,

contetido de e-mails e chats e transferéncias de arquivos (BBC, 2013).

Snowden acusou a NSA de estar construindo uma
infraestrutura tecnoldgica que permite a interceptacdo de praticamente
qualquer tipo de informacdo. Com esse aparato, seria possivel rastrear a
comunicacdo de qualquer pessoa automaticamente, sem nenhuma forma
de controle prévio (MACASKILL, 2013, traducéo nossa*’). Com base
nos documentos apresentados, verificou-se que, por exemplo, o Brasil
teve 2,3 bilhdes de telefonemas e mensagens de e-mail espionados*.
Para além da comunidade em geral, autoridades politicas, como Dilma
Rousseff e a Angela Merkel, também tiveram suas comunicagdes (via
telefone e internet) violadas, gerando a exigéncia de ainda mais

explicacdes.

As acusacbes foram reconhecidas pela Casa Branca que,
contudo, logo alertou para o fato de que o objeto das coletas eram o0s

metadados e ndo o conteddo neles contido. O termo metadado

living in the airport transit area for more than a month, and applying for
asylum in more than 21 countries, he was granted temporary asylum in Russia,
where he has been living ever since.

*! Trecho original: The NSA has built an infrastructure that allows it to intercept
almost everything. With this capability, the vast majority of human
communications are automatically ingested without targeting. Disponivel em:
<http://www.theguardian.com/world/2013/jun/09/nsa-whistleblower-edward-
snowden-why>. Acesso em: 12 jun. 2016.

“ Disponivel em: <
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/07/130708_brasil_snowden_dg.
shtml >. Acesso em: 12 jun. 2016.


http://www.theguardian.com/world/nsa
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(metadada, em inglés) passou, entdo a ser comumente utilizado. Esse
tipo de informacéo refere-se, por exemplo, & hora e ao local de uma
ligagdo telefénica, mas ndo ao teor do que foi conversado nessa ligacao.
Tal separacdo é mais facilmente perceptivel em meios offline, como o
telefone; ja nos meios de comunicagao online, sobretudo quando se trata
de e-mails, a diferenca fica menos evidente, ja que metadados sobre um
e-mail, “incluem quem mandou mensagens para quem, quando a
mensagem foi enviada e a localizagdo de quem a enviou”
(GREENWALD, 2014, p.139), oferecendo informacBes bastante
precisas sobre a comunicagdo. Desde entdo, a maneira como esses dados
sdo classificados tornou-se um dos principais pontos levantados pela

NSA para se defender das acusacfes de desrespeito a privacidade.

A Senadora democrata Dianne Feinstein, Presidente da
Comissdo de Inteligéncia do Senado norte-americano, declarou que o
programa de coleta massiva de informagdes telefonicas ndo poderia ser
considerado como uma forma de “vigilancia” do cidaddo, haja vista ndo
acessar 0 conteldo das comunicagBes, mas tdo somente numeros de
telefone, chamadas feitas e recebidas e duracdo das chamadas (LEWIS,
2013, tradugdo nossa*®). Por outro lado, criticos da politica de vigilancia
norte-americana, discordaram veementemente desse tipo de afirmacédo a
defender que a coleta efetuada ultrapassa em muito os limites
originalmente previstos pelo Congresso e que as informagdes coletadas

— mesmo que o sejam em moldes gerais — sdo, sim, pessoais, permitindo

** Trecho original: “The call-records program is not surveillance. It does not
collect the content of any communication, nor do the records include names or
locations. The NSA only collects the type of information found on a telephone
bill: phone numbers of calls placed and received, the time of the calls and
duration.”
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a construgdo de um perfil mais detalhado das pessoas analisadas
(MACASKILL; DANCE, 2013).

A principal justificativa para o tratamento dispensado a
privacidade pela NSA ¢ a seguranca nacional, que tem como seu maior
objetivo o combate ao Terrorismo. A NSA ressalta, constantemente, que
se 0s programas de vigilancia existissem antes do “11 de setembro” 0
ataque, possivelmente, ndo teria acontecido (MACASKILL; DANCE,
2013). Tal argumento, contudo, abriu ainda mais o leque de respostas.
Por exemplo, expds-se o fato de que, apesar da falha, as Agéncias de
Inteligéncia j& possuiam a capacidade de levantar informagdes
importantes ao combate ao Terrorismo antes dos ataques de 2001. Além
disso, estudos recentes (MACASKILL; DANCE, 2013) apontam que a
maioria dos norte-americanos acredita que a preservacao de seus direitos
como cidaddos é mais importante do que a prevengdo de ataques

terroristas.

As reacOes negativas aos atos revelados foram as mais
diversas. A sociedade (re)tomou conhecimento de seu direito a
privacidade e as empresas envolvidas — como Google, Apple e Facebook
— acionaram o Judiciario para poderem ser mais transparentes com seus
usuarios (MACASKILL; DANCE, 2013). O Congresso americano € o
Presidente Barack Obama reconheceram a necessidade de reformas na
politica de coleta de dados da NSA e, em maio de 2014, foi aprovado
um projeto de lei que pretende encerrar a coleta indiscriminada de
metadados da sociedade (ESPOSITO; COLE; SCHONE, 2014, traducéo
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nossa’®). No ambito nacional, destaca-se o discurso proferido em 2014,

no evento NETmundial®

, por Dilma Rousseff, defendendo que casos
como os divulgados sobre a NSA sédo inaceitaveis e “atentam contra a
prépria natureza da Internet, aberta, plural e livre”. Acrescentou que “a
Internet que queremos s6 é possivel num cendrio de respeito dos direitos
humanos, em particular a privacidade e a liberdade de expressdo”;
ressaltou que “os direitos que as pessoas tém offline também devem ser

protegidos online” (BANCALEIRO, 2014).

Fazendo uso da expressdo liquida para designar a fluidez
da sociedade contemporanea — que classifica como pés-moderna* ou
inserida na modernidade liquida —, Bauman utiliza 0 mesmo termo ao
analisar o constante estado de vigilancia no qual vivemos. Fala-se,
entdo, na vigilancia liquida (BAUMAN, 2014, p.04). Fruto de uma
realidade poOs-pandptica, na qual o inspetor pode atingir dominios
inalcancaveis, o monitoramento é uma constante (BAUMAN, 2014,

p.13-14). Aqui é importante lembrar que a vigilancia é executada pelo

* Trecho original: “While working for the contractors, Snowden downloaded
secret documents related to U.S. intelligence activities and partnerships with
foreign allies [...].”

** http://netmundial .br/pt/

*® Segundo Pilati (2013, p. 07; 201): “[...] se a Modernidade caracterizou-se
pelo acento do individuo, a Pés-Modernidade — esta a dizer a Constituicdo —
devera notabilizar-se como um paradigma assentado no resgate do coletivo: o
coletivo como instancia autbnoma da Sociedade, ao lado de Estado e individuo
[...].” Também tratando do tema, Perry Anderson (1999, p.33;43) informa: “No
titulo e no tema, A condicdo pdés-moderna foi o primeiro livro a tratar a pds-
modernidade como uma mudanca geral na condi¢cdo humana. [...]. A condigédo
pos-moderna foi publicada no outono de 1979. Exatamente um ano depois.
Jurgen Habermas proferiu seu discurso Modernidade — um projeto incompleto
em Frankfurt, ao receber o prémio Adorno da municipalidade. O trabalho ocupa
posicao peculiar no discurso da pés-modernidade. Em substancia, aborda o p6s-
moderno apenas num grau limitado, mas teve o efeito de coloca-lo em destaque

dai por diante como um referencial padrao.” (p.43)
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Estado (como no caso divulgado por Snowden), mas também por
empresas privadas e pelos proprios cidaddos. Vigiamo-nos mutuamente
de maneira constante. O que se vigia, independentemente do vigilante, é
a informacéo. E a valorizacio da informagéo que vai alterar o eixo dos
estudos sobre a privacidade, fazendo com que o foco deixe de ser o

isolamento, direcionando-se a protecéo e ao controle da informacao.

Dessa forma, chegando quase a terceira década do século
XXI, somos individuos de uma sociedade fluida, digitalizada, que
circula por ambientes distantes, sem nunca ter pisado neles. Somos
obcecados pelo intimo (o nosso e o alheio). A exposi¢cdo é uma
necessidade, tudo é fotografado, compartilhado e disseminado.
Buscamos os espacos escondidos e julgamos aqueles que insistem em
nos privar de suas vidas. Por mais que demonstremos consternacdo ao
vermos escancarada a ingeréncia com nossas informagdes por parte do
Estado ou de grandes empresas internacionais, mantemos o0
comportamento invasivo e evasivo diante da privacidade. O ambiente
digital é o espaco simbolo da nossa sociedade. L& todos tém opinido
sobre tudo, exercendo uma liberdade de expressdo quase totalitaria. As
informac@es ficam tatuadas na rede, espalham-se e viralizam-se. Nessa
mistura de pdlis e oikos, que sdo as redes sociais, vivemos e bradamos
pelas injusticas do mundo, enquanto postamos a foto do jantar da noite
anterior. Experimentamos uma sensacao de liberdade plena e, ao mesmo
tempo, nunca fomos téo controlados. Diante de tantas mudangas e de um
cenario extremamente complexo como o atual, é fundamental entender o

que é privacidade hoje.
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1.3 Afinal, o que é privacidade?

Elastica, flexivel, fluida sdo alguns dos adjetivos que
podemos utilizar para caracterizar a privacidade. Como vimos
demonstrando, da antiguidade ao momento atual, as definicdes de
publico e privado sofreram profundas alteragbes, expandindo suas
possibilidades, atingindo novos espacos e adaptando-se ao
comportamento humano, também marcado pela liquidez. Tornando o
tema ainda mais multifacetado, notamos que as mutacdes de percep¢do
sobre 0 que € ou deixa de ser privado ndo eliminaram as versfes
anteriores, muito pelo contrario, somaram-se. O privado ndo deixou de
ser familiar, mas passou a ser, também, isolamento, por exemplo. O
publico ndo deixou de ser politico, mas passou a ser, também, comunal.
Em cada época, conforme ditava a realidade, o foco foi direcionado a
determinado ponto de maior importancia a sociedade e, nesse caminho,

mais ou menos valorizada, a privacidade manteve-se presente.

Muito se fala sobre as dificuldades em atribuir-se um
conceito a privacidade, justamente em funcdo de seus contornos
indefinidos, afinal a nogéo de privado acompanha o desenvolvimento da
sociedade e, por logica, do ser humano. Sendo a privacidade uma
necessidade eminentemente humana, a complexidade da pessoa acaba
reverberando em nosso objeto de estudo, expandindo nossa experiéncia
de trabalhd-lo e tornando-o proporcionalmente complexo. Assim,
acreditamos que a dificuldade posta encontra-se, sobretudo, na busca
pela limitacdo da definicdo e, de fato, dificilmente a frustracdo sera

evitada aqueles que objetivam elaborar um conceito Unico a privacidade.
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Essa ndo ¢ a nossa tarefa. Aqui nos propomos a apresentar defini¢des, no
plural, relacionadas as diversas formas de analise da privacidade, dentro

do contorno que nos interessa, ndo de maneira delimitadora.

Embora ainda ndo estejamos tratando do direito a
privacidade, ressaltamos desde ja que tanto o constituinte quanto o
legislador ordinario, ao elaborarem a Constituicio 1988*" e o Cédigo
Civil de 2002* (Lei n. 10.406) optaram por ndo fazer uso do termo
privacidade, mas das expressdes vida privada e intimidade, sem
oferecer conceitos a nenhuma delas. Na Constituicdo de 1988 fala-se,
também, em sigilo (de correspondéncia, das comunicagfes telegraficas,

de dados e das comunicac0es telefonicas) e na inviolabilidade da casa.

Ao consultar o dicionario, percebemos que a maleabilidade
no uso das palavras referidas € igualmente presente. Assim, temos que
intimo* ¢ adjetivo relativo a esséncia, que diz respeito ao espirito,

caracterizador de um ambiente propicio a privacidade; é o mais secreto,

7 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 & vida, a liberdade, & 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 violagao;

X1 - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas,
de dados e das comunicaces telefdnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrugdo processual penal [...].

“8 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma.

*9 http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=%25C3%25ADntimo


http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=%252525C3%252525ADntimo
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o que ha de mais profundo, da alma e da mente. Intimidade® &
substantivo, sendo definida como a qualidade do que ¢ intimo. Sigilo>* é
substantivo que marca o escondido, o que deve ser mantido em segredo,
o confidencial. O termo privado® adjetiva o que é pessoal e nio
expresso em publico, referindo-se, também, ao s6, ao isolado e ao
interior da pessoa, ao intimo. Ja privacidade® é substantivo importado
da lingua inglesa (privacy), sendo por nos utilizado para fazer referéncia

a vida privada, a vida intima e a liberdade pessoal.

Fica claro que podemos fazer uso de qualquer um dos
termos para referenciar a mesma situacdo. Por exemplo, falamos em
vida privada ou vida intima para tratar do mesmo espaco da vida sobre a
gual se fala. Algo secreto, sigiloso ou intimo pode ser relacionado ao o
mesmo aspecto que se deseja manter em segredo. O privado pode ser
intimo, o intimo pode ser secreto, 0 secreto pode ser privado. Ao mesmo
tempo, cada um deles podera assumir — de forma bastante subjetiva —,
a depender do sujeito da fala, um significado especifico. Assim, nem
sempre 0 intimo sera secreto ou o assunto sigiloso sera privado. O que
gueremos dizer é que o significado do discurso ira variar conforme
guem o profere, possibilitando cada um dos termos aqui apresentados
usos variados. Juridicamente, como sera visto no préximo capitulo, a

mesma possibilidade é aventada.

Mais uma vez, ressaltamos que diante de tantas variagcoes
terminoldgicas e de significados, a tarefa de elaborar um conceito exige

uma limitacdo tematica, caso contrario estariamos limitando o termo em

% http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=intimidade
*! http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=sigilo

>2 http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=privado

% http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=privacidade


http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=intimidade
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=sigilo
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=privado
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=privacidade
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si, 0 que ndo nos parece conveniente. Desta feita, dentro dos limites de
nosso trabalho e para a andlise das questdes aqui levantadas, iremos
estabelecer como termo basico a palavra privacidade e, partindo dela,
iremos proceder com o estudo dos demais. A opcao pelo protagonismo
da expressdo privacidade deriva-se, justamente, de sua abrangéncia

caracteristica advinda da expressdo original: privacy.

Ao estudar textos nos quais Stuart Mill** fez referéncia a
privacidade, Doneda (2006, p.131) explica que o filésofo conscio das
mudancas causadas pela sociedade industrial e pelo “desenvolvimento
da ideia de liberdade diretamente ligada a autonomia privada,
desenvolve a ideia de que a privacy é uma forma de resisténcia do
homem frente & tendéncia de massificagdo prdopria da sociedade” da
época. Da mesma forma, ja descrevemos que o movimento em defesa da
privacidade foi de rebeldia contra a opressdo promovida pela
padronizagdo social. Incentivar o privado era — e continua sendo —
incentivar o individuo. A luta pela privacidade foi, dessa forma, uma
luta pela liberdade individual. E é essa liberdade aportada pelo termo

privacy™, que nos interessa neste momento.

> John Stuart Mill, 1806-1873. “Contra todo voluntarismo politico que tenderia
a pretender impor ao povo sua propria felicidade, o pensamento politico de John
Stuart Mill coloca & frente o exercicio individual da propria autonomia e pela
sociedade de seu governo. Nessa dupla condicdo, a felicidade ganha contra as
crengas, avanga no mesmo passo que a liberdade, essa liberdade faz 0 homem
sair da soliddo de seus interesses privados para encontrar na sociedade 0s meios
para dar sentido & sua vida.” (CHATELET; DUHAMEL; PISIER, 1993, p.826)
> «0 vocabulo "privacidade”, em si, possui raiz latina (o verbo privare, cuja
forma adjetiva é privatus). Nao obstante, sua utilizagdo atual € em grande parte
tributéria do seu intenso emprego na lingua inglesa — o0 que faz com que muitos
hoje a representem como um anglicismo.” (DONEDA, 2008)
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Privacidade, entdo, deve ser vista antes de tudo como
exercicio de uma liberdade da pessoa, uma necessidade humana. Parte-
se para uma visdo da privacidade que é interna ao sujeito, faz parte dele,
formando-o enquanto ser humano. Seja trabalhando a privacidade como

0 estar s6°°

OuU numa perspectiva mais contemporanea de controle
informacional, ndo se pode perder o vinculo com a pessoa, como forma
de manifestagdo da personalidade (conceito que serd melhor
desenvolvido em momento oportuno). Ter privacidade é fundamental ao
individuo, ndo apenas em oposi¢do ao publico, mas numa relacdo
interna, visto que ndo serd possivel a assungdo de seus desejos sem a
construcdo de seu espaco intimo. Voltando a andlise de Habermas
(2014, p.171-172) do processo de enaltecimento da privacidade pela
sociedade burguesa, o autor lembra que, ao valorizar a esfera da
intimidade, as pessoas reconhecem-se como seres humanos que podem
“assumir relagdes puramente humanas”. A0 escrever cartas, por

exemplo, o individuo se desenvolve em sua subjetividade”.

Contudo, embora arraigada a pessoa e inerente a sua
natureza, a privacidade exige postura ativa de defesa e protecdo. Ha
necessidade de movimento. Para que se concretize é preciso privar.
Habermas (2014, p.355) nos oferece um exemplo bastante simplorio,

porém de fécil visualizacdo, afirmando que a privacidade precisa ser

% “Na filosofia antiga podemos buscar varias mencdes a situages relacionadas
a privacidade: a soliddo, o retiro, a interiorizacdo e outras — Séneca, por
exemplo, considerava a amizade e a fidelidade entre os mais altos sentimentos
humanos, e a identidade e o retiro eram 0s instrumentos necessarios para
alcanga-las. De toda forma, deve-se ter a devida consideracdo de que a filosofia
grega, bem como a romana, somente contemplaram a personalidade juridica do
homem dentro de limites e termos que provinham de sua prdpria organizacdo
politica.” (DONEDA, 2006, p.123)
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produzida a todo 0 momento. Assim, “um morador de condominio, por
exemplo, coloca sua cadeira nos fundos da casa, em vez de colocé-la no
lado que da para o patio, para mostrar que nao quer ser incomodado”.
Percebe-se que, aqui, estamos lidando com a privacidade apenas
enquanto manutencao do isolamento, mas a ideia basica de sua natureza

se faz presente.

Como visto espacos publicos e privados apresentam
fronteiras (quando ainda existentes) bastante permeaveis, o0 que altera a
percepcao inicial de que a privacidade é oposta ao publico e, nesse
sentido, a distancia entre o privado greco-romano e a privacidade atual é
notavel. No entanto, voltamos a ressaltar: privacidade também pode
estar na casa, também pode estar na familia, também pode ser refugio.
Conduto, evidentemente, os tragos atuais da privacidade sdo mais
utilizados para tratar do espaco intimo de cada um e, dessa forma, é com
mais frequéncia oposta ao social. Como dito por Arendt (2005, p.48) a
“privatividade moderna, em sua funcdo mais relevante — proteger
aquilo que é intimo — foi descoberta ndo como o oposto da esfera
politica, mas da esfera social, com a qual, portanto, tem lacos ainda mais
estreitos e mais auténticos”. Se antes 0 ambiente privado era reservado
aos aspectos mais terrenos e banais da vida dos cidaddos, a compreensao
da relevancia da vida privada aporta mais uma “camada de sabor” &
privacidade. Entdo, se no mundo publico sé era tolerado aquilo tido
como “relevante, digno de ser visto ou ouvido, de sorte que o
irrelevante” se tornava automaticamente assunto privado, o0
reconhecimento da essencialidade da privacidade traz a tona a

compreensdo de que determinados temas, exatamente por conta de sua
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relevancia “s6 podem sobreviver na esfera privada” (ARENDT, 20105,
p.61).

Nissenbaum (2010, p.90, traducdo nossa’’) fala sobre o
consenso de que os termos publico e privado variam conforme o
contexto, sendo, contudo, normalmente apresentados como dicotémicos.
Em alguns casos, privado assinala o ambiente familiar, pessoal e intimo,
enquanto publico faz referéncia a cidadania, a vida em comunidade.
Numa outra perspectiva, como ja fizemos referéncia, publico é o
conjunto de individuos, o publico, a opinido publica. A vida publica
pode ser relacionada a vida politica, e ai abre-se toda uma gama de
funcgdes/objetos/espacos que fazem uso do publico enquanto adjetivo
gue transforma algo em estatal. No direito também existe tal diviséo,
mais académica do que pratica; o direito privado geralmente marca o
dominio da regulamentacdo das relacdes entre particulares, enquanto
direito publico geralmente cobre disputas envolvendo atores e

instituices governamentais™.

*" Trecho original: “There seems to be general agreement, however, that
although the terms private and public vary in meaning from one arena to
another [...] they invariably demarcate a strict dichotomy. In some arenas, the
term private signals the realms of the familial, the personal, or intimate
relations, while the term public signals civic actions [...] beyond the home and
the personal. In other arenas, public invokes the realms of private citizen and
private institutions [...]. In the arena of law, private law generally marks the
realm of practice engaged in settling scores between and among people in their
private capacities, while public law generally covers disputes involving
government actors and institutions.”

% Como jé dissemos, e verificaremos oportunamente, direito ptblico e privado
sdo categorias que também permitem fluidez. No entanto, vale a citagdo da
divisdo tradicional entre ambos, de Bandeira de Mello (2003, p.26): “O Direito
é um conjunto de normas — principios e regras —, dotadas de coercibilidade,
que disciplinam a vida social. Conquanto uno, o direito se bifurca em dois
grandes ramos, submetidos a técnicas juridicas distintas: o Direito Publico e o
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Parece ser na senda dessa dicotomia que Habermas (2014,
p.173) dita que o oposto da privacidade (e aqui o autor faz uso da
expressdao intimidade) ndo é a publicidade, mas a indiscricdo. A
atualidade do entendimento é impressionante. Ao desvincular a
privacidade como oposi¢do ao publico, abre-se a possibilidade para o
exercicio da privacidade em publico, entendimento essencial a
compreensdo do que é privacidade contemporanea. Seja em casa ou no
meio da rua, seja a pessoa uma celebridade reconhecida ou alguém que
vive uma vida de resguardo, a possibilidade de exercicio da privacidade
estara presente. E claro que ao optar por praticar determinado ato em
publico, o sujeito tem consciéncia de que um nimero maior de pessoas
terd acesso aquela informacdo, no entanto, o espectro da privacidade
permanece. Ademais, “proteger a privacidade em publico ndo significa
uma tutela absoluta, mas apenas representa a limitacdo de certas
maneiras de usar e de revelar algumas informagdes, pois nem sempre 0
que foi feito em publico™ &, de fato, publico (LEONARDI, 2011, p.367).
Trabalhar o publico e o privado em bases sistematicamente dicotdmicas
e antagobnicas, abre caminho para a aceitacdo de que todo o movimento
executado fora das fronteiras da esfera privada impede o exercicio do

privar, permite a coleta e disseminagdo de informagfes de modo

Direito Privado. Este Ultimo se ocupa dos interesses privados, regulando
relaces entre particulares. E, entdo, governado pela autonomia da vontade, de
tal sorte que nele vige o principio fundamental de que as partes elegem as
finalidades que desejam alcancar, prepdem-se (ou ndo) a isto conforme desejem
e servem-se para tanto dos meios que elejam a seu alvedrio, contanto que tais
finalidades ou meios ndo sejam proibidos pelo Direito. Inversamente, o Direito
Publico se ocupa de interesses da Sociedade como um todo, interesses publicos,
cujo atendimento ndo é um problema pessoal de quem os esteja a curar, mas um
dever juridico inescusavel. Assim ndo ha espago para a autonomia da vontade,
que é substituida pela ideia de funcdo, de dever de atendimento do interesse
publico.”
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excessivo e negligencia demandas concisas e legitimas pela protecdo da
privacidade (NISSENBAUM, 2010, p.114, traducéo nossa™).

E de suma importancia frisar essa questdo: mesmo
havendo limita¢do voluntéria do exercicio da privacidade, a pessoa que
optou por tal limitagdo ndo pode se ver despida de sua tutela. Vém sendo
frequentemente denunciados, por exemplo, casos de pornografia de
vinganca®™, que representam agressdo gravissima ndo s6, mas também, &
privacidade das vitimas que sofrem esse tipo de violéncia e, com a
mesma frequéncia, nos deparamos com 0 senso comum de que “se nao
gueria que ninguém visse a imagem/cena/o momento intimo ndo deveria
ter registrado”. De forma alguma esse pensamento pode prosperar. Ora,
nado é porque alguém se deixa filmar ou fotografar por outra pessoa (ou
seja, exp0s voluntariamente a sua intimidade) que esse outro pode fazer
0 que quiser com a informacéo recebida. Mesmo havendo sua evaséo, a

privacidade permanece e ndo pode ser violada.

Temos na privacidade, entdo, um aspecto inerente a nossa
existéncia enquanto seres humanos, que nos possibilita conhecer,
construir, desenvolver e expressar nossa personalidade. Arendt (2005,
p.81) diz que “uma existéncia vivida inteiramente em puablico, na

presenca de outros, torna-se [...] superficial”. Vamos além e grifamos

% Trecho original: “[...] there are three ways in which the private/public
dichotomy serves as a framework for articulating a right to privacy. [...] for
anything that lies outside these protected domains, the implication is that
‘anything goes’. Im my view, the trouble with this approach is that it neglects a
range of situations — from those involving nongovernamental actors, to spheres
not typically deemed to be personal or private, to collecting or disseminating
information not typically deemed personal or private — in which many people
perceive robust and legitimate privacy claims.”

* “Expressio usada para identificar a divulgagdo, sem autorizacdo, de fotos e
videos intimos”. (MAGESK; SOARES, 20??)
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que torna-se insuportavel. Vivemos em sociedade e a comunicagéo é
também fator fundamental de nossa vivéncia e evolucdo. A privacidade
exagerada impossibilita relagdes, ndo permite ver e ser visto, ouvir e ser
escutado, nos priva “da possibilidade de realizar algo mais permanente
que a propria vida”. No entanto, é importante “reter a visibilidade” para
proteger um “terreno oculto” mais profundo e essencial a todos
(ARENDT, 2005, p.68; 81).

A ndo possibilidade de separacdo dos outros, da massa, do
plblico é opressora. Piblico® pode ser o lugar comum a todos, um lugar
social onde convivemos e nos relacionamos e, dessa forma, ele nos une
e nos separa. Este mundo publico “retine-nos na companhia uns dos
outros e, contudo, evita que colidamos uns com o0s outros” (ARENDT,
2005, p.62). Porém, a desmesura dessa relacdo ou dessa separagdo €
prejudicial ao individuo. A massa opressora pode destruir o espago
privado — invadindo o local onde nos sentimos seguros para nos
expressarmos da maneira mais livre possivel — mas também o espaco
publico, causando danos aos individuos que nele convivem,

corrompendo as relagbes humanas, e incentivando a busca pelo

®" “Hannah Arendt, em The Human Condition, ao discutir a esfera do publico,
inicia reconhecendo que o termo publico designa dois fendmenos relacionados:
(1) o de tudo aquilo que vem a publico pode ser visto e ouvido por todos; e (I1) o
mundo comum a todos, que para ela ndo se reduz a terra, a natureza ou a Deus,
mas é em verdade um artefato humano, constituido por coisas citadas que se
inserem entre a natureza e os homens, unindo-0s e separando-os num habitat
humano. [...]. Segundo a concepcdo de Hannah Arendt, o habitat humano, em
que entramos quando nascemos e que deixamos ao morrer, é composto por
objetos que sdo coletivos e, por isso, publicos, porque existem
independentemente dos individuos, mas sdo por eles vistos e percebidos
conjuntamente, quer sejam eles materiais — como cidades ou momentos —,
quer sejam imateriais — como leis ou institui¢des sociais.” (LAFER, 1998,
p.244)
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isolamento. Ha “coisas que devem ser ocultadas e outras que necessitam
ser expostas em publico para que possamos adquirir alguma forma de
existéncia” (ARENDT, 2005, p.84). Leonardi (2011, p.366) nota que
ainda “que todo individuo aja de modos diferentes em espacos publicos
e privados, esses comportamentos se aproximam quando ndo se teme o

registro ou a veiculagao posterior dos acontecimentos”.

Ademais, a vontade de privar ndo pode ser igualada a
vergonha ou ao errado, mesmo que a motivacdo para o esconder seja
essa. Ao contrario do que possa parecer, diante de uma sociedade que
valoriza como nunca a exposic¢ao, querer ndo mostrar ndo é condenavel.
Bauman (2014, p.47-48) acredita que a l6gica atual é a da maior
visibilidade possivel, como se a existéncia s6 se tornasse significativa
guando exposta. O objetivo é o reconhecimento social, o despertar do
desejo, transformando a éarea da privacidade “num lugar de
encarceramento, sendo o dono do espaco privado condenado e
sentenciado a padecer expiando os proprios erros” (BAUMAN, 2014,
p.55). A importdncia da ndo exposicdo é também destacada por
Greenwald (2014, p.193-194), ao afirmar que existem diversas agdes
gue ndo configuram um “fazer algo errado”, mas seus sujeitos optam por
ndo compartilha-las, sendo a privacidade mesmo indispensavel a uma
ampla gama delas, independentemente de ilicitude ou comportamento
inadequado. Em resumo, todos tém algo a esconder, felizmente.
Concordamos quando Lafer (1998, p.261), define que “nem tudo aquilo
que deve ser ocultado constitui uma privacdo ou representa algo
moralmente condendvel e vergonhoso, ou seja, tem para a comunidade
politica o efeito deletério da mentira”. O amor, por exemplo, como a

dor, as paixdes, 0s sentidos, “em sintese, as grandes forcas da vida
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intima” sdo validadas “na penumbra, tanto que s6 surgem em publico
guando desindividualizadas e desprivatizadas” (LAFER, 1998, .261)

Nissenbaum (2010, p.76, traducdo nossa®) destaca duas
provocagBes recorrentes quando se defende o papel da privacidade
enquanto promotora da liberdade. A primeira, j& citada por nés, é a de
gue apenas aqueles com algo a esconder tém algo a temer ou, em outras
palavras, na medida em que a privacidade facilita a liberdade, é mais
provavel que sirva como acobertamento da liberdade de errar. A
segunda é a de que a privacidade, no lugar de promover uma postura
forte do individuo, incentiva um comportamento timido e passivo; ou
seja, mais do que esconder atitudes impopulares, nés deveriamos
aprender a ser fortes o suficiente para resistir a pressdo social e a nos
manter firmes na defesa das diferencas. Assumir o diferente nos aporta o
beneficio de encorajar outras pessoas a fazer o mesmo, promovendo a

tolerancia e o respeito por parte da sociedade.

Respondendo a primeira provocacéo, ela (NISSENBAUM,

2010, p.76-77, traducdo nossa®®) nos lembra de que em sociedades néo

®2 Trecho original: “[...] it is worth evaluating two recurrent challenges to
privacy’s role in promoting freedom. One challenge comes down to this: only
those with something to hide have something to fear, or, in other words, to the
extent privacy facilitates freedom, it is more likely to serve as a cover for the
freedom to do wrong. The second challenge is that privacy does not train strong
self-direction but instead gives cover to moral timidity. Rather than hide
unpopular choices, we should learn to be strong enough to resist social pressure
and stand up for the right to be different. Being open about unpopular and
unconventional choices (e.g., when a gay man chooses to reveal his
homosexuality) has the secondary benefit of giving others the courage to do the
same and might even promote tolerance and understanding of those choices in
surrounding societies.”

% Trecho original: “In rebutting these two challenges, Gavison and Reiman
remind us that in liberal, nontotalitarian societies significant areas of life are
protected from public regulation [...]. In these areas, people are (in theory) let
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totalitarias as pessoas, teoricamente, sdo livres para decidir e agir da
maneira que acharem melhor, desde que ndo causem danos aos outros.
Dessa forma, a privacidade, enquanto liberdade de agir, é essencial pois
protege a diversidade das escolhas pessoais, € ndo no sentido de
proteger a liberdade de causar danos ou cometer atos ilicitos. Quanto a
segunda, a autora (NISSENBAUM, 2010, p.77, traducdo nossa®)
acredita que preconceito, 6dio, suspeitas irracionais, dentre outras
formas de ativismos moralistas, persistem mesmo em sociedades
explicitamente comprometidas com principios de abertura, tolerancia e
respeito. Exigir militncia na educacdo da sociedade como forma de
demonstracdo de carater, é impor um sacrificio sem resultado seguro.

Assim, promover a “quebra compulsoria” da privacidade pode equivaler

alone to decide and act as they please, as long as they do not directly harm
others. in the United States and many other western democracies, these areas
encompass religion, diet, sexual orientation, selection of friends, what one
reads, what music one listens to, the use of birth control, consumption of
alcohol, and so forth. Although it lies outside the scope of this book to assess, in
general, how liberal societies ought to delineate these areas, they are committed
to freedom from interference in areas we might call ‘zones of liberty’ (whatever
they might be in a given society). Pursuit of lifestyles and life choices that run
afoul of particular community mores are not only tolerated in liberal societies
but, according to classic traditions, are potential sources of advanced and
development. Privacy is important because it protects the diversity of personal
choices and actions, not because it protects the freedom to harm others and
commit crimes.”

% Trecho original: “What of the second challenge [...]? To this Gavison and
Reiman respond that morality does not require supererogatory acts of its
adherents. Prejudice, hatred, and irrational suspicion of others are know to
persist even in societies explicitly committed to political principles of toleration
for racial groups [...] and sexual orientation. Demanding openness as a show of
character and as a means of ‘educating’ the rest of society is calling for a
sacrifice where positive results are not assured. ‘The absence of privacy’,
Gavison notes, ‘may mean total destruction of the lives of individuals
condemned by norms with only questionable benefit to society. If the chance to
achieve change in a particular case is small, ir seems heartless and naive to
argue against the use of privacy’ [...]. Similarly, Reimain reminds us that [...].
‘In any actual society we will need privacy to prevent this injustice’ [...].”
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a destruicdo da individualidade, sendo sua manutengdo fundamental a
prevencdo contra injusticas sociais. Acompanhamos sua posi¢ao. Nao ha
divida de que uma postura pré-ativa é importantissima no combate ao
cerceamento da liberdade individual e a defesa da privacidade
encaminha-se nesse sentido. Contudo, fazer uso da intimidade alheia
como exemplo de conduta (a ser seguida ou ndo) é método de luta que
nos remete a humilhagdo publica, ao apedrejamento, ao linchamento
coletivo, ao julgamento social, todos incompativeis com o estado
democratico de direito®™. Se para algumas pessoas a abertura dos
espacos, a exposicdo das relagcbes e informagBes se mostra como

movimento interessante, para outras a opcao é pela discricao.

% “Na origem, como é sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente
liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas basicas
foram: (a) submissdo ao império da lei [...]; (b) divisdo de poderes [...]
Legislativo, Executivo e Judiciario [...]; (c) enunciados e garantia dos direitos
individuais. [...] o Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como
liberal necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade,
integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do direito. O
Estado de Direito [...] transforma-se em Estado Social de Direito, onde o
‘qualificativo social refere-se a corre¢do do individualismo classico liberal pela
afirmacdo dos chamados direitos sociais e realizacdo de objetivos de justica
social’. [...]. Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepgdo
classica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual seja a
generalidade das leis. N&o tem base material que se realize na vida concreta. A
tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a construcdo do Estado Social de
Direito que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a
auténtica participacdo democratica do povo no processo politico. Aonde a
concepgdo mais recente do Estado Democrético de Direito, como Estado de
legitimidade justa (ou Estado de Justica material), fundante de uma sociedade
democratica, qual seja a que instaure um processo de efetiva incorporacdo de
todo o povo nos mecanismos do controle das decisGes, e de sua real
participagdo nos rendimentos da producdo. [...] ‘democratico’ qualifica o
Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem juridica. O Direito,
entdo, imantado por esses valores, se enriquece do sentir popular e terd que
ajustar-se ao interesse coletivo.” (SILVA, 2003, p.112-113; 115; 117-119).
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Voltando ao texto de Lafer (1998, p.267-269), ao tecer
comentarios a obra de Hannah Arendt, ele nos lembra de que a autora
relaciona privacidade a exclusividade. Explica-se: enquanto a esfera
publica é marcada pela igualdade, no sentido de que todos comungam de
um espago comum, a esfera privada é exclusiva. Nela escolhnemos com
guem iremos nos relacionar, sendo as caracteristicas presentes em cada
um, assim como as nossas, que nos levam a proceder com tais escolhas.
N& ha conformismo ou padronizacdo na privacidade; mesmo
encoberta, a escolha é nossa. A autora apresenta a exclusividade como
principio da esfera privada e é esse principio (fazendo uso da expressao
por ela utilizada) que coloca o respeito a vida intima (também expressdo
da autora) como limite ao direito a informagdo, sendo vélido manter
longe do publico “aquilo que diz respeito a intimidade das pessoas, ao
seu modo de ser na vida particular, que se vé lesado e agredido quando

violado e divulgado”.

Em sintese, como para Hannah Arendt o publico é
comum, que deve ser visivel, e o privado é o que
diz respeito ao individuo na sua singularidade, e
que deve, por isso mesmo, ficar protegido da luz
da publicidade, a tutela da intimidade é legitima
com base no principio da exclusividade. [...]. Para
ela, a defesa da intimidade também se coloca
como necessidade para a defesa da esfera publica,
que se vé afetada quando o intimo, cuja
transparéncia deve ficar adstrita ao reservado,
invade o publico, pois esta invasdo banaliza o
plblico e compromete o juizo. E, portanto,
igualmente na perspectiva do publico que Hannah
Arendt examina a intimidade, cuja publicizagdo,
assim como a privatizacdo do publico pelo social,
na sua visdo, ndo é adequada para a proposta de
reconstrucdo do politico, necessaria para se evitar
um novo ‘estado totalitirio de natureza’.
(LAFER, 1998, p.271, grifo nosso)
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Por evidente que, como ja ressaltamos, nossa relagdo com
a exposicao e a privacdo alterou-se bastante com o advento da internet, o
gue nos permite verificar que a tecnologia é um fator intensificador da
natureza elastica da privacidade, caracteristica essa também constatada
por José Renato Cella e Luana Rosa: “Por dificil que seja cristalizar a
problemética da privacidade em um Unico conceito é, no entanto,
razoavelmente natural constatar que ela sempre foi diretamente
condicionada pelo estado da tecnologia em cada época e sociedade.”
Assim, diante da privacidade invadida ou evadida, resta claro que o
ambiente virtual nos coloca frente a novas questdes acerca do assunto,
visto que o mundo online proporciona 0 “melhor exercicio” do
comportamento intrusivo — uma das marcas da nossa sociedade® — e,
na mesma propor¢do a divulgacdo instantanea e abrangente de qualquer
informacdo. Thibes (2014, p.161), ao analisar o impeto expositor
presente na atualidade, define que a exposicdo ndo deve ser reduzida a
mera futilidade, sendo um imperativo do atual capitalismo

conexionista®’, reconhecido e demandado pela sociedade, sendo

% Analisando a obra de Jon L. Mills (Privacy: The lost right. New York: Oxford
University Press. Kindle Editions. Ebook, 2008), Machado (2014, p.46) escreve:
“A sociedade hoje é mais intrusiva do que em outros momentos da histéria. A
industria da informagéo, a imprensa moderna e 0s governos estdo cada vez mais
intrusivos, na opinido de Mills (2008, p. 146), em que cada um deles deve ter
motivagdes para invadir a privacidade pessoal. O fato é que as pessoas estdo
correndo riscos. [...]. O referido autor questiona se as pessoas estdo
compreendendo o vasto ambito de intromissdo e os potenciais efeitos desta
invasdo. Como exemplo, o Estado, com a finalidade de garantir a seguranca
para os cidaddos, instala cAmeras guardids para o controle e tentativa de reducéo
dos niveis de violéncia, no entanto, os controladores destes equipamentos o
utilizam de maneira indevida, na medida em que se aproveitam das suas funcdes
para invadir a privacidade das pessoas, especialmente mulheres.”

®" “No capitalismo conexionista (ou terceiro capitalismo) “a vida pessoal, tendo
estado distante do mundo do trabalho no comeco do século XX, é novamente
trazida a baila e incorporada ao sistema produtivo, adquirindo papel central na
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indispensavel realizar um investimento na imagem virtual, objetivando o
reconhecimento “dos pares (membros da rede) e de possiveis
empregadores. A exposicao de si bem-sucedida ira garantir ndo apenas
aprovacdo virtual, mas beneficios reais: mais amigos, conquista de

parceiros amorosos e empregos”.

O mundo online, como ja comentamos, é ambiente onde o
publico e o privado deglutem-se reciprocamente. E uma esfera tipica da
nossa sociedade, da qual nos desconectamos com frequéncia cada vez
mais reduzida. Como dito por Machado (2014, p.48), as ferramentas
tecnoldgicas de informagdo e comunicagdo tornam consideravelmente

mais fluida a relacdo entre a esfera publica e a esfera privada,

constelacdo valorativa do capitalismo avangado. Neste periodo, no dmbito do
trabalho, os modos de controle tipicos da sociedade disciplinar — controle
externo, hierarquia e adiamento da gratificacdo — foram substituidos pelo
autocontrole e por mudangas condensadas no eixo da flexibilidade. A
interpretacdo da crise do capitalismo como crise do taylorismo provocou, no
inicio dos anos 1970, certo nimero de iniciativas patronais de mudancas na
organizacdo do trabalho. Os critérios de selecdo passaram a privilegiar os mais
adaptados as novas exigéncias do mercado de trabalho. Além dos tradicionais
critérios de idade, sexo e nacionalidade, as provas que a sociedade
contemporanea passou a exigir, por meio das quais se efetua a selecdo social das
pessoas e é decidido quais serdo bem-sucedidas e quais ndo o serdo, passaram a
ser relacionadas as caracteristicas de autonomia, empreendedorismo, iniciativa,
flexibilidade (para trabalhar em multiplos projetos), comunicabilidade,
equilibrio psicologico (capacidade de suportar pressdo), sociabilidade (para
fazer contatos), entre tantas outras caracteristicas pessoais, individuais, que
devem ser cultivadas e reveladas. Diferente do segundo espirito do capitalismo,
em que vigorava a nitida separagdo das aptidfes profissionais e pessoais dos
trabalhadores, no terceiro, essas duas dimensfes da vida foram fundidas. As
qualidades mais “pessoais” dos individuos, isto &, aquelas relacionadas ao seu
“carater”, passaram a ser vigorosamente valorizadas. Mediante técnicas da
psicologia do trabalho, é feita a selecdo de candidatos que possuam essas
caracteristicas e que sdo, presumidamente, mais adaptados (ou adaptaveis) as
novas exigéncias do mundo empresarial. [...]. Em tempos de Internet, ndo basta
ter um bom curriculo e obter bom desempenho durante a entrevista; a imagem
online necessita ser correspondentemente atrativa”. (THIBES, 2014, p.152-154)
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“possibilitando a constru¢cdo livre da esfera privada e do
desenvolvimento auténomo da personalidade como condi¢Bes para
determinar a efetividade e a amplitude da liberdade na esfera ptblica”.
Vivemos online assim como offline. Compras sdo feitas, contas sdo
pagas, relacionamentos comecam e terminam. A comunicacdo virtual é
incansavel. Sobretudo com o advento das redes sociais, pensamos,
falamos e escrevemos em publico, constantemente. Considerando que
esse agir é também uma forma de manifestagdo da privacidade, também
online a exercitamos. Tal afirmativa, contudo, nem sempre parece soar
evidente. Como veremos adiante, percebe-se que, eventualmente, ha a
falsa impressdo de que alguns direitos, dentre eles o direito a

privacidade, fragilizam-se quando digitalizados.

Por ora, ficamos com a informacdo de que, por exemplo,
uma pessoa que envia determinada informacdo, intima, para um amigo
(via Facebook ou WhatsApp, por exemplo) continua tendo resguardada
sua privacidade. N&o estamos aqui tratando da relagdo entre consumidor
e provedor, mas entre duas pessoas naturais®. Em outras palavras, assim
como na realidade ndo virtual temos a possibilidade de controlar o
acesso de terceiros as nossas informagdes (seja essa uma imagem, um
escrito, uma fala) o mesmo pode, e deve, ser exigido no mundo virtual.
Por evidente que o controle é muito mais complexo, mas temos que ter

em mente que a privacidade permanece. Essa diminuicdo da expectativa

% para Lobo (2015, p.92), pessoa “é o sujeito de direito em plenitude, capaz de
adquirir e transmitir direitos e deveres juridicos. Todo ser humano nascido com
vida é pessoa. Vé-se que pessoa é atributo conferido pelo direito, ou seja, ndo é
conceito que se extrai da natureza. E, portanto, conceito cultural e histérico, que
o direito traz para seu ambito”. Tartuce (2016, p.118) acrescenta que “o
conceito de pessoa natural exclui os animais, 0s seres inanimados”, assim como,
evidentemente, as pessoas juridicas.
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de privacidade serve como vetor propulsor & ameaca de transformacao
de toda a manifestagdo do sujeito em uma “entrevista coletiva a
imprensa”, exigindo planejamento minucioso antes de proferir cada
palavra, sufocando a espontaneidade, a criatividade e o dissenso “pelo
medo de ser escrutinado e ridicularizado ndo apenas por quem se
encontra naquele espaco publico, mas por toda uma coletividade de
usuarios indeterminados da Internet” (LEONARDI, 2011, p.366).

Ha outro fator extremamente relevante a compreensdo da
privacidade contemporanea, qual seja sua funcdo social. Com isso,
gueremos dizer que para formular um conceito — dentre tantos,
repetimos — de privacidade, é importante ultrapassar sua configuracdo
individual e dilata-la ao coletivo (RODOTA, 2008, p.30), visto que
podemos trabalhar a privacidade ndo apenas correlacionando-a aos
interesses individuais dos sujeitos, mas da sociedade em geral. Se o
interesse na privacidade foi fortalecido por conta do desejo de protecéo
de privilégios burgueses, tendo como base o individualismo proprietario,
n&do é mais possivel ter esse como Unico fundamento de sua importancia.
Trabalhando o tema em sua dimens&o coletiva, Leonardi (2011, p.119)
reforca que o valor da privacidade estd também ligado “as suas
contribuicBes para a manutencdo do tecido social, e ndo apenas a

protecéo de interesses exclusivamente individuais.”

Seguindo com a andlise de Leonardi (2011, p.121-122) se,
por um lado, ao opor as esferas publica e privada, a privacidade pode ser
vista como um escudo individual, conflitante com interesses da
sociedade, por outro, ao ressaltar seu valor social, percebemos que a
privacidade, exatamente por propiciar protecdo para que os individuos

desenvolvam sua personalidade, fomenta o desenvolvimento da
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comunidade; “ha beneficios sociais que justificam sua tutela”. Assim, o
privado é incorporado ao publico, e ndo posto como figura antagdnica.
Ou seja, “ndo se deve entender a tutela da privacidade como a protecéo
exclusiva de um individuo, mas sim como uma protecdo necessaria para
a manutencdo da estrutura social”. A privacidade pode, entdo, ser
também vista como um bem coletivo®® (PILATI, 2013, p.47). Coletivo
ndo no sentido de estatal, mas com referéncia ao social, afinal, nessa

perspectiva, a privacidade ndo pertence ao Estado, mas & Sociedade.

Ferrajoli propde uma classificacdo de bens que se mostra
bastante apropriada a ideia aqui aventada. Nesse sentido, aporta-se a este
estudo seu conceito de bens fundamentais. O autor italiano (2011, p.54-
55; 58) define os bens fundamentais como “os bens cuja acessibilidade é
garantida a todos e a cada um porque objeto de outros tantos direitos
fundamentais que por isso, da mesma forma que estes, sdo subtraidos a
I6gica do mercado”. Partindo dessa classificacdo, ele subdivide os bens
fundamentais em trés categorias: a primeira delas é a de bens
personalissimos, “que sdo objetos de direitos passivos consistentes
unicamente em rigida imunidade ou liberdade da sua violacdo, sua
apropriacdo ou utilizacdo por parte de outros: como os 6rgaos do corpo
humano”; ha, também, os bens comuns, “que sdo objeto de direitos
ativos de liberdade, consistentes, além de imunidade de devastacdo e
saque, também em faculdade ou liberdade de, isto €, no direito de todos

de aceder ao seu uso e gozo: como o0 ar, 0 clima e 0s outros bens

%9 Aqui, o préprio conceito de propriedade é atualizado servindo-se, igualmente,
do manto da coletividade. Tal propriedade coletiva adequa-se aos seus novos
interlocutores coletivos, possibilitando a relativizagdo do seu objeto. A
propriedade, nesses termos, deixa de se restringir aos bens corpdreos,
permitindo-se abranger complexos de situagdes juridicas partilhadas
coletivamente (PILATI, 2013, p.47).
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ecoldgicos do planeta”; finalmente, fala nos bens sociais, “que séo
objeto de direitos sociais & subsisténcia e a salde garantidos pela
obrigacdo de sua prestacdo: como a agua, os alimentos béasicos e 0s
assim chamados ‘medicamentos essenciais’”. Ferrajoli (2011, p.62; 58-
59) acredita que a importancia de se proteger um bem como
fundamental reside na possibilidade de tornd-lo indisponivel,

subtraindo-o ao arbitrio das decisdes politicas e do mercado.

Mesmo trabalhando com conceitos e perspectivas distintas,
tanto Ferrajoli quanto Pilati, ao inovarem em modelos classificatorios de
bens, nos abrem o campo de visédo, enaltecendo os aspectos coletivos e
sua funcdo social de objetos juridicos tradicionalmente individuais.
Embora a privacidade ndo assuma de forma completa as caracteristicas
exigidas pelos autores para figurar nas categorias por eles criadas,
enxerga-se nestas bases tragos que aportam fundamentos para a
ascencdo da privacidade também ao coletivo. De todo modo, seja numa
perspectiva individual ou coletiva, visto ser necessaria sua classificacdo
dentro da relagéo juridica, acreditamos ser a privacidade em si um bem,
em uma nocdo ampla, que “compreende toda utilidade, fisica ou ideal,
gue possa incidir na faculdade de agir do sujeito” (GOMES, 1988,
p.199) tutelado pelo ordenamento juridico, o qual todos temos o direito

de exercitar.

Se antes o privado ficava resignado ao material e ao
terreno, sendo mera ferramenta para que o cidadao alcancasse 0 espacgo
publico, divino e repleto de glérias, a sociedade desenvolveu-se no
sentido de buscar na privacidade a ascensdo do sujeito. No primeiro
capitulo desta tese procuramos proporcionar 0 panorama desta

caminhada, da antiguidade ao nosso tempo, tendo como objetivo
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ressaltar as caracteristicas que podem definir o que é privacidade hoje,
dentro do contexto aqui apresentado. Nos proximos capitulos partiremos
ao estudo do direito a privacidade, ou seja, analisaremos a tutela do bem
e o0 exercicio do direito, dando destaque ao atual posicionamento do

Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Para tanto, e diante das caracteristicas aqui relatadas,
podemos definir que a privacidade é antes de tudo uma qualidade
inerente a pessoa, essencial para 0 desenvolvimento de sua
personalidade e individualidade. Além de sua importancia individual, a
privacidade pode ser trabalhada numa perspectiva coletiva,
demonstrando-se fundamental também a sociedade. Ademais, nos
parece claro que o termo, ao ser utilizado de maneira ampla, pode
comportar expressdes como intimidade, vida privada e segredo, em uma
relacdo analoga aquela entre espécie e género, sendo privacidade espécie
da qual intimidade, vida privada e segredo sdo géneros. A privacidade
ndo faz referéncia ao local, mas ao agir do sujeito, podendo ser mais ou
menos ampla, conforme sua escolha comportamental. Privacidade é
liberdade; liberdade de agir, de escolher, de desejar, que comporta
limitagcBes. Na relagdo juridica, figura como bem, tutelado por direito

préprio.
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2 Direito a privacidade: a construcao do direito, sua inser¢do no

ordenamento juridico nacional, seus limites e a censura

“Dentro de cada pessoa tem um cantinho escondido /.../.”

(de Arnaldo Antunes, Marisa Monte, Carlinhos Brown e Cézar Mendes)

Tal qual o objeto que protege, o direito a privacidade
experimenta ampla maleabilidade conceitual, permitindo diversas
formas de exercicio e configurando-se em diferentes possibilidades de
tutela. Por outro lado, se ja o percebiamos previsto indiretamente em
normas antigas, sendo que no periodo romano classico, por exemplo,
verificam-se leis que vedam a violagdo do domicilio do individuo™
(GODOQY, 2015, p.08), diferente da privacidade em si, que como visto
suscita interrogacdes desde a Antiguidade — para ficarmos restritos ao
corte temporal efetuado para este trabalho —, o direito a privacidade s6
ganhou destaque, enquanto figura juridica autbnoma, no final do século
XIX. Seu alvorecer mais recente ndo significa, contudo, maior
estabilidade, visto que, a exemplo do bem tutelado, o direito a
privacidade foi — e continua sendo — constantemente debatido,
diminuido e ampliado, enaltecido e ignorado. Definir o direito a
privacidade é tarefa que exige contextualizacdo; sdo muitas as
possibilidades de conceito e cada uma delas seré interessante conforme a

moldura na qual é trabalhada. Aqui, apresentaremos o processo de

" Exemplo é a Lex Cornelia de Iniuriis, que “separou das outras injurias as
lesdes e a violagdo de domicilio [...] dando-lhes natureza de delito publico
[...]” (NASCIMENTO JUNIOR, 1999, p. 377).
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criagdo deste direito, suas diversas possibilidades de aplicagdo, a

maneira como vem sendo positivado e as limitacfes que o refreiam.

Reconhece-se como seu ponto de partida doutrinrio o
artigo “Right to Privacy”, de Warren e Brandeis, publicado em 15 de
dezembro de 1890 na Harvard Law Review, estudo no qual os autores
debrucaram-se sobre as possibilidades de isolamento do individuo, e
estabeleceram algumas caracteristicas basicas do direito a privacidade
gue permanecem até a atualidade. Desde entdo, discute-se sobre as
variantes a serem inseridas ou excluidas de seu ambito protetivo, sendo
a vida privada, a intimidade, o segredo, e os dados pessoais alguns dos
objetos juridicos que entram como personagens na formacéao do direito a

privacidade.

Percebe-se que, conforme o roteiro, 0s atores e o cenario
apresentado, o direito a privacidade assume diferentes formas, justifica
0s mais variados movimentos e transita entre 0 mais bem intencionado
protagonista, ascendendo ao posto de promotor da liberdade, ao mais
ardiloso antagonista, confundido com a censura que oprime a expressao
da sociedade. De pronto, assumimos que acompanhamos Maria Celina
Bodin de Moraes quando, ao apresentar a obra de Rodota (2008, p.07),
defende que o direito a privacidade é “instrumento fundamental contra a
discriminagdo, a favor da igualdade e da liberdade”. Previsto em
diversas Cartas Internacionais e positivado tanto em nossa Constituicdo
como no atual Cddigo Civil, o direito & privacidade é direito
fundamental e direito da personalidade, ou seja, é essencial ao ser
humano, estd no apice da carreira e ndo tem superiores, mas, apenas,

iguais. E precisamente com esses iguais que, eventualmente,
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desentende-se, oferecendo mais e mais fundamentos para a manutencao

da davida: afinal, o que é o direito a privacidade?
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2.1 Um direito em construcéo: “The right to privacy” e o direito de

estar s

Como vimos de afirmar, o direito a privacidade é
construcdo juridica recente que tem reconhecido seu marco inicial,
geralmente, no trabalho realizado por Warren e Brandeis. Antes da
publicacdo do referido artigo, contudo, ja era possivel encontrar tragos
daquilo que seria definido, futuramente, como o direito a privacidade.
Vieira (2007, p.32) nos apresenta alguns desses movimentos anteriores
ao “The Right to Privacy”. Assim é que na Inglaterra do século XVI ja
era proclamado o principio da inviolabilidade do domicilio. Outro
exemplo, da primeira metade do século XIX, vem da Alemanha, onde
Augusto Rdoder publicou o trabalho “Grundziige des Naturrechts oder
der Rechtsphilosophie”, no qual falava sobre um direito natural a vida
privada que era violado por atos como “incomodar alguém com
perguntas indiscretas ou entrar num aposento sem se fazer anunciar”. Na
Franca, em 1858, o direito a privacidade foi reconhecido pela primeira
vez, em sede jurisprudencial, quando o Tribunal de Séné decidiu que a
familia de uma famosa atriz da época tinha o direito de impedir que sua

imagem no leito de morte fosse publicada”".

™ Referenciando o caso, Machado (2014, p.35-36) explica que a “irma de
Raquel, consternada com seu falecimento e para atender ao Gltimo pedido de
sua irma, contratou dois fotégrafos para reproduzir o seu retrato em seu leito de
morte, mas o retrato ndo poderia ser reproduzido por qualquer outro motivo;
[ocorre que], de forma ndo autorizada, os fotografos disponibilizaram a sua
imagem para elaboracdo de um desenho que foi posteriormente publicado no
seminario L lllustration. A familia da atriz ajuizou a¢do em face do desenhista e
o Tribunal Civil de Sena proferiu sentenca no sentido de que ndo seria dado a
ninguém reproduzir e dar publicidade a tragos de uma pessoa em seu leito de
morte, sem autorizagdo formal da familia”.



107

Ademais, analisando a normativa brasileira, percebe-se que
na Constituicdo de 1824 ja havia a previsdo de que “todo o Cidaddo tem
em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella,
sendo por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou
inundacdo; de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela

maneira, que a Lei determinar”.

Zanon (2013, p.40) ainda ressalta que foi Thomas
Mclintyre Cooley (1824-1898), jurista norte-americano e Presidente da
Suprema Corte de Michigan, quem cunhou, em 1888 a expressio o
direito de estar so6 (the right to be let alone). No entanto, por mais que a
no¢do de privacidade ndo seja de todo recente, fato é que o impulso
dado ao tema por Warren e Brandeis serviu para valorizar e chamar a
atencdo para esse direito em gestacdo, de forma autbnoma e
protagonista. Motivado pela divulgacdo ndo autorizada, nos jornais da
época, de determinados fatos intimos acerca do casamento de sua filha,
Samuel Warren (que veio a se tornar juiz da Suprema Corte dos EUA),
juntamente com Louis Brandeis deu vazdo a construcdo da doutrina do
right to privacy, em moldes adequados as necessidades da sociedade
burguesa norte-americana do final do século XIX (DONEDA, 2000,
p.02).

720 primeiro aspecto do direito & intimidade e & vida privada desenvolvida nos
Estados Unidos versa sobre determinado tipo de autonomia pessoal, fundada na
142 emenda e efetivada nos chamados liberty cases. A 142 emenda, promulgada
em 1868 apds a guerra civil norte-americana com o intuito de por fim ao regime
escravista vigente nos estados membros norte-americanos do sul, prescreve que:
nenhum Estado far4 ou executara nenhuma lei, com efeito de reduzir as
prerrogativas ou imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem tampouco
Estado algum privard uma pessoa de sua vida, liberdade ou bens, sem o devido
processo juridico /...J; nem denegard a alguma pessoa, dentro de sua
jurisdicéo, a igual protecdo das leis.” (ROBL FILHO, 2010, p.156-157)
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Em seu artigo, os autores apresentam as caracteristicas
desse novo direito, suas funcdes e seus limites, distanciando-o da matriz
proprietaria utilizada como base para protecdo de aspectos da vida
privada até entdo, e aproximando-o da intencdo de tutela da
personalidade humana. Iniciam o trabalho lembrando que recentes
inovacdes” chamam a atencdo para um novo nivel de protecdo da
personalidade e para a seguranca do individuo, chamada pelo Juiz
Cooley de “direito de estar s¢”, visto que fotografias instantaneas e
empresas de comunicacgdo tém invadido o sagrado e privado espago do
lar, e numerosos dispositivos tecnoldgicos ameagam realizar a previsdo
“aquilo que é sussurrado na alcova deve ser berrado do telhado™"”.
Segundo eles, a fofoca deixou de ser um vicio ocioso para tornar-se uma
importante  ferramenta de barganha, verdadeiro produto e
comercializado como tal. (WARREN; BRANDEIS, 1890, traducédo

nossa’”)

"3 “Foi em 1890, mesmo ano em que The right to privacy foi publicado, que o
norte-americano Herman Hollerith concebeu uma méaquina eletromecanica, que
lia uma série de dados perfurados em cartfes e que fez com que o censo de seu
pais fosse realizado naquele ano em um terco do tempo do censo anterior.
Hollerith mais tarde fundaria a Tabulating Machine Company, hoje conhecida
como IBM. [...] Mesmo aparentando uma indole mais pacifica do que as
maquinas fotogréaficas, a maquina de Hollerith, ao revolucionar o censo norte-
americano, foi um dos primeiros passos de uma tecnologia que proporcionaria
uma redefinicdo dos limites do direito a privacidade. [...] O primeiro passo fora
dado para o processamento mecéanico de informagdes.” (DONEDA, 2000, p.03)
™ Em inglés: “What is whispered in the closet shall be proclaimed from the
house-tops”.

’ Trecho original: “Recent inventions and business methods call attention to the
next step which must be taken for the protection of the person, and for securing
to the individual what Judge Cooley calls the right "to be let alone.
‘Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the sacred
precincts of private and domestic life; and numerous mechanical devices
threaten to make good the prediction that "what is whispered in the closet shall
be proclaimed from the house-tops. [...]. Gossip is no longer the resource of the



109

Warren e Brandeis explicam que é dificil considerar o
direito a privacidade como um direito proprietario em sua concepcao
tradicional. Tomando como exemplo 0s pensamentos de um pai escritos
em uma carta para o seu filho ou em seu diario, revelando alguma
informacdo intima, defendem que ninguém que tenha acesso a tal
documento poderia divulgéa-lo, mesmo que o acesso tenha ocorrido de
forma legitima; a proibicdo ndo seria restrita a publicacdo de uma c6pia
da carta ou do diario em si, sendo mais ampla, atingindo o conteudo. O
gue se protege ndo é o ato intelectual de expressar ideias em um pedaco
de papel, mas os fatos que estdo sendo impressos. A prote¢do concedida
a pensamentos, sentimentos e emogdes, expressados por qualquer meio
€ uma das instancias de aplicacdo do direito a estar sg, do direito a ser
deixado em paz. (WARREN; BRANDEIS, 1890, traduc&o nossa’®)

Finalmente, estabelecem como direcionamento axioldgico
do right to privacy (ao proteger escritos pessoais ou qualquer outra
forma de manifestacdo intima), ndo o evitar a posse do meio fisico onde
0 conteldo est& expresso, mas sim impedir a violagdo da personalidade
da pessoa, fonte daquele conteddo. A construcdo de uma norma que
concretize tal direito deve levar em consideracdo a necessidade de

protecdo dos assuntos que ndo interessam a sociedade, impedindo que

idle and of the vicious, but has become a trade, which is pursued with industry
as well as effrontery.”

" Trecho original: “it is difficult to regard the right as one of property, in the
common acceptation of that term. A man records in a letter to his son, or in his
diary, that he did not dine with his wife on a certain day. No one into whose
hands those papers fall could publish them to the world, even if possession of
the documents had been obtained rightfully; and the prohibition would not be
confined to the publication of a copy of the letter itself, or of the diary entry; the
restraint extends also to a publication of the contents. What is the thing which is
protected? Surely, not the intellectual act of recording the fact that the husband
did not dine with his wife, but that fact itself.”
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esses sejam levados a publico, protegendo a todos, independentemente
de seu status ou posicdo, proporcionando gque 0s sujeitos possam manter
privadas suas informacdes, se assim desejarem. E a invaséo injustificada
da privacidade que se objetiva repreender e, sempre que possivel,
prevenir. Falam ainda sobre a importancia de alguma forma de distin¢do
ou categorizacdo, tanto das informacbes como dos sujeitos, para
averiguar-se o nivel de protegdo exigido sem jamais, contudo, abrir as
portas a curiosidade lasciva. (WARREN; BRANDEIS, 1890, traducéo

nossa’’)

Analisando o trabalho de Warren e Brandeis, Cachapuz
(2006, p.79) destaca a desvinculagdo do right to privacy da propriedade
como a principal contribuicdo do texto ao desenvolvimento do direito a
privacidade. A relevancia “da garantia de respeito a privacidade, por
uma protecdo outorgada” ao direito da pessoa de “pensar, sentir e
emocionar-se” efetiva 0 “resguardo & inviolabilidade da personalidade

do individuo™. A ideia presente até entdo era a de que assim como a

" Trecho original: “The protection afforded to thoughts, sentiments, and
emotions, expressed through the medium of writing or of the arts, so far as it
consists in preventing publication, is merely an instance of the enforcement of
the more general right of the individual to be let alone. [...].The principle which
protects personal writings and all other personal productions, not against theft
and physical appropriation, but against publication in any form, is in reality not
the principle of private property, but that of an inviolate personality. [...]. The
design of the law must be to protect those persons with whose affairs the
community has no legitimate concern, from being dragged into an undesirable
and undesired publicity and to protect all persons, whatsoever their position or
station, from having matters which they may properly prefer to keep private,
made public against their will. It is the unwarranted invasion of individual
privacy which is reprehended, and to be, so far as possible, prevented. [...].
Some further discrimination is necessary, therefore, than to class facts or deeds
as public or private according to a standard to be applied to the fact or deed per
se. [...].Shall the courts thus close the front entrance to constituted authority,
and open wide the back door to idle or prurient curiosity?
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propriedade ndo poderia ser violada (ou invadida), a mesma proibicdo
deveria ser aplicada a vida privada. Ademais, “a protecéo a privacidade
assumia uma conotacdo puramente negativa porque, assim como a
propriedade, impunha aos outros tdo somente um dever geral de
abstencdo (ndo fazer)” (SCHREIBER, 2013, p.135). Também
ressaltando o rompimento com a tradicdo de associa¢do da protecdo da
vida privada com a propriedade, Mendes (2014, p.28) volta-se a
constatacdo do carater individualista do direito proposto no texto do
século XIX. O individualismo arraigado aos primeiros conceitos do
direito a privacidade é igualmente apontado por Doneda (2006, p.08-
09), adjetivando-o como egoista e relacionando-o ao movimento de
“zero-relationship”, direcionado a proteger “auséncia de comunicacao

entre um sujeito e 0s demais™™®.

De fato, ao lermos o artigo de Warren e Brandeis
percebemos que a figura juridica nele projetada valoriza aspectos
individuais do sujeito, sem relaciona-los a qualquer beneficio coletivo
em sua tutela ou em seu exercicio. Da mesma forma, fica claro que o
right to privacy ainda era direcionado a determinada classe social, que
em funcdo de seu estilo de vida atrai a atencdo da sociedade e os olhares

da imprensa. Contudo, em momento algum os autores buscam delimitar

® “N@o havia realmente lugar para a tutela juridica da privacidade em
sociedades que confiavam sua regulacdo a outros mecanismos — fossem estes a
rigidez da hierarquia social ou entdo a prdpria arquitetura dos espagos publicos
e privados; ou por que as eventuais pretensdes a respeito da privacidade fossem
neutralizadas por um ordenamento juridico de cunho corporativo ou
patrimonialista; ou entdo porque em sociedades para 0s quais a privacidade
representasse ndo mais que um sentimento subjetivo, ela ndo fosse digna de
tutela. O despertar do direito para a privacidade ocorreu justamente num
periodo em que mudou a percepgdo da pessoa humana pelo ordenamento, do
qual ela passou a ocupar papel central e ao qual se seguiu a juridificacdo de
varios aspectos do seu cotidiano.” (DONEDA, 2006, p.08)
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0 que é esse direito, apresentando caracteristicas que reconheciam como
presentes em seu conceito sem, no entanto, esgota-las. Como veremos
em breve, tais caracteristicas continuam presentes no direito a
privacidade contemporaneo, embora, repetimos, ndo o definam de
maneira Unica. Entendemos que esta ai a importancia indiscutivel do
trabalho referido, compreender a privacidade de forma autbnoma,
promovendo e impulsionando os estudos sobre esse direito em
formacdo. Nesse sentido, acompanhamos o entendimento de Rodota

(2008, p.16) que reconhece no artigo:

[A emergéncia de] uma visdo na qual a
privacidade foi vista também como uma
ferramenta de protecdo a minorias e opinides
dissonantes e, portanto, a livre manifestacéo e ao
direito de livremente desenvolver a personalidade.
Aqui surge um aparente paradoxo: a forte
protecdo da esfera privada em Gltima instancia ndo
resguarda a privacidade nem a mantém protegida
do olhar indesejavel; na verdade, permite que
crengas e opinides individuais sejam tornadas
publicas livremente.

Nascido em berco burgués, o direito a privacidade, de
maneira geral, permaneceu restrito as suas origens até o final da
primeira metade do século XX. Tal cendario comeca a alterar-se de forma
mais contundente no decorrer da década de 1960 motivado, sobretudo,
pelo crescimento da circulacdo de informacBes, consequéncia do
desenvolvimento exponencial da tecnologia de coleta e sensoriamento,
resultando em uma “capacidade técnica cada vez maior de recolher,
processar e utilizar a informagao” (DONEDA, 2006, p.12). Para além do
fator informacional, como ja visto anteriormente, do decorrer do século
XX a relagdo do individuo e da sociedade com os espagos publico e

privado também experimentam mudangas significativas, promovendo a
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democratizacdo do interesse pela tutela da privacidade, assim como de
seu exercicio. Dessa forma, e com velocidade consideravel, o direito a
privacidade vai expandindo suas fronteiras, alcangando novos sujeitos,
englobando diferentes objetos e tornando-se presente em locais com ele

antes incompativeis.

Como dito por Vieira (2007, p.21), passa-se a reconhecer a
interdependéncia entre privacidade e liberdade, impulsionando o
individuo a clamar, por exemplo, pela protecdo de sua intimidade e de
sua vida privada. Mais do que isso, além de resguardar a possibilidade
de isolamento, o direito a privacidade passa a garantir o controle sobre a
circulacdo de informagfes — movimento que dara origem a uma de suas
vertentes que analisaremos oportunamente, a autodeterminagio
informativa — e vai mais além, podendo servir como fundamentacéo a
licitude de atos relacionados ao controle do proprio corpo, como o
direito ao aborto (DONEDA, 2002, p.07-08). Leonardi (2011, p.48-49)
entende que tamanha fluidez presente na utilizacdo da expressdo
privacidade acaba por configurar “poderoso grito de batalha retérico, em
uma gama de contextos ndo relacionados e, assim como a emotiva
palavra liberdade, ela significa tantas coisas diferentes para tantas
pessoas distintas que perdeu qualquer conotacdo legal precisa”.
Compreendemos o posicionamento do autor, mas preferimos considerar
essa “falta de precisdo” como inerente e necessaria a solidificacdo do
direito & privacidade. O fato desse direito abarcar diversos objetos sob
sua tutela e possibilitar diferentes formas de exercicio ndo levam, a
nosso Ver, & inseguranca juridica. Inegavelmente, compreender o direito

a privacidade néo é tarefa facil, mas é exatamente a sua maleabilidade
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que instiga o seu estudo, permitindo um melhor entendimento sobre seu

alcance.

Outro ponto importante, ja verificado, é o da privacidade
estar presente em locais publicos e, consequentemente, o direito a
privacidade também nesses lugares poder ser exercido. Nesse sentido,
viola a privacidade o morador do apartamento que fica na janela
espionando seu vizinho, as lojas que trocam telefones de clientes para
enviar mensagens publicitarias, e também quem filma alguém
praticando determinado ato em publico sem intencdo de torna-lo
publico. Subscrevendo o entendimento de Schreiber (2013, p.145),
acreditamos que o “simples fato de um local ter acesso aberto ao publico
nao significa que tudo que seja dito ou praticado por uma pessoa em tal
espago possa ser legitimamente divulgado em cadeia nacional”, afinal,
“o que deve ser analisado ndo é o carater publico ou privado do local,
mas a expectativa de privacidade em torno do ato captado naquelas
circunstancias concretas”. Como dito de forma bem-humorada por
Nissenbaum (2010, p.217, traducdo nossa’®), ptblico “ndo € sinénimo
de bagunga”, e “mesmo que algo ocorra ou esteja inscrito em um
registro publico ainda podera haver fortes razdes para restringir o sua

divulgagdo”.

Mendes (2014, p.28) aponta ainda para a mudanga da
postura assumida pelo direito a privacidade, se reinventando no decorrer
do século XX, que passou de uma dimensdo puramente negativa para

também ser considerado como ferramenta de garantia “de controle do

" Trecho original: “[...] ‘public’ is not synonymous with ‘up for grabs’, that
even if something occurs in a public space or is inscribed in a public record
there may still be powerful moral reasons for constraining its flow.”
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individuo sobre as préprias informagdes e um pressuposto para qualquer
regime democratico”. Assim, se em sua versdo ser deixado em paz o
direito a privacidade resignava-se a esfera passiva, ganhou fei¢fes ativas
ao promover possibilidades de controle. Exercido de um modo diferente
do impedimento a interferéncia na vida familiar, por exemplo, 0s
mecanismos de protecdo de dados sdo mais dindmicos (RODOTA,
2008, p.17), legitimando a tomada de medidas como a solicitacdo de
“autorizagdo para a inclusdo do nome de certa pessoa em um cadastro de
dados ou o dever de possibilitar a corre¢do de dados do mesmo cadastro
pelo seu titular®, a qualquer tempo” (SCHREIBER, 2013, p.137).

A tutela da privacidade como uma liberdade estritamente
negativa, entendida exclusivamente como um dever de abstencdo, por
parte do violador, desconsidera tanto as inovagGes tecnoldgicas quanto o
atual contexto social no qual a privacidade € exercida. Esse direito deve
ser compreendido como direito de defesa quando, por exemplo, o titular
tem o direito de “exigir do Estado e dos particulares uma abstencdo de
intervencdo da sua esfera juridica”, e também com carater promocional
da privacidade, possibilitando garantias como “a ndo intromissdo de
terceiros na intimidade e na vida privada das pessoas” (MACHADO,
2014, p.67-68). Analisando tais caracteristicas, Vieira (2007, p.23)
reforca a natureza intrinsecamente negativa do direito a privacidade,
podendo ser traduzido como a “faculdade que tem cada pessoa de obstar

a intromisséo de estranhos na sua intimidade e vida privada” e, também,

8 Exemplo é o instituto do habeas data, garantido pela Constituicdo Federal no
art. 5°, LXXII, o qual define que “conceder-se-a habeas data:a) para assegurar o
conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;b) para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo [...].
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sua natureza positiva, permitindo “que o prdprio individuo controle o
gue deve ser conhecido e 0 que ndo deve ser conhecido pelos demais,

expressao da liberdade que Ihe € insita”.

Mesmo diante de uma pretensa predominancia do direito a
privacidade como direito de defesa, queda-se evidente que para sua mais
ampla efetivacdo h& necessidade de exigéncia de atuacdo ativa do
Estado, implementando procedimentos administrativos necessarios a
salvaguarda de contetdos privados (VIEIRA; 2007, p.90), garantido sua

eficacia e impedindo, de antemao, a sua violagao.

Como j& mencionamos, entendemos o direito & privacidade
como espécie na qual estdo inseridos diversos géneros juridicos e
considerando a forma como a privacidade vem sendo tutelada pelo
nosso ordenamento, como em breve analisaremos, essa também parece
ser a compreensdo do legislador. Dessa forma, com o intuito de
tragcarmos um perfil do direito & privacidade — adequado & nossa
proposta e inserido em nosso contexto — nos ateremos em algumas das

figuras que podem ser encontradas no direito a privacidade.

Comecando pelo direito a intimidade, Mendes e Branco
(2012, p.318) apontam como seu objeto conversacdes e episodios
intimos que envolvem relacdes familiares e amizades mais préximas.
Guerra (2014, p.05) ndo diferencia privacidade de intimidade e aponta
como exemplos de denominacgdes para o direito & intimidade “desde o
right of privacy (no direito anglo-americano), droit a la vie privée (no
direito francés), o diritto alla riservatezza (no direito italiano), o
derecho a la esfera secreta (no direito espanhol), o direito a privacidade

e o direito de estar s (no direito brasileiro)”. J& Lafer (1988, p.239),
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fazendo uso da expressdo “direito a intimidade”, caracteriza-0 como
“direito do individuo de estar s6 e a possibilidade que deve ter toda
pessoa de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela s6 se

refere e que diz respeito ao seu modo de ser no &mbito da vida privada”.

Malta (2007, p.28) acompanha a corrente que vé no direito
a intimidade a protecdo dos pensamentos e emogdes mais restritos da
pessoa. Machado (2014, p.73) aponta a intimidade como 0 “nucleo
essencial da pessoa”. Zanon (3013, p.48), sem a intencdo de cravar uma
definicdo absoluta, situa a intimidade num local exclusivo que o sujeito
reserva a si mesmo. Ardenghi (2012, p.238) coloca o direito a
intimidade como o poder conferido a pessoa de se resguardar de
intromissBes ao espago mais reservado de sua existéncia, assim como “a

faculdade de fazer concessdes nesse terreno”.

Alonso o aborda com perspectiva diferente. O autor inicia
sua andlise da intimidade partindo da ideia de que o ser humano
apresenta animacdo espiritual em sua composicdo, sendo esta a
caracteristica que nos possibilita a formagcdo de um mundo interior
“peculiar, proprio e original” (2005, p.12), visto que “o
desenvolvimento da pessoa e da sociedade depende do desenvolvimento
da intimidade que as pessoas alcangarem efetivamente” (2005, p.35). A
intimidade seria, exatamente, 0 mais profundo deste mundo, local de
criacdo e descoberta da pessoa (2005, p.17). Para o0 autor o objeto intimo
sO é caracterizado como tal enquanto ndo externamente manifestado,
passando a ser privado caso seja externado; dessa forma, a rigor, nao

haveria como violar a intimidade em si (2005, p.17-18).
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Citando a origem do termo intimidade, Agostini (2011,
p.113) explica que “intimo procede de intimus que, por sua vez, é uma
variacdo filoldgica de intumus, a forma superlativa do advérbio intus,
que quer dizer dentro. Intimo seria, nesses termos, aquilo que estaria o
mais dentro possivel”. O autor também aponta o fator exclusivo como
caracteristico da intimidade (2011, p.126), no entanto acredita que
apesar de existir em aspectos intimos que ndo serdo comunicados a
terceiros, haveria também a figura de uma intimidade inter-relacional
gue, embora compartilhada com outras pessoas, ndo perde sua natureza
intima. “O momento intimo que é dividido com aquelas pessoas com
gue o individuo reparte os mais estreitos lacos de afetividade ou de
confianga” (2011, p.211). Em seu texto, Agostini (2005, p.214) frisa que
a intimidade pode ser desfrutada em qualquer local e que o ato ofensivo
a intimidade é revelado pela “intromissdo (invasdo) desta ou pela
divulgagdo ndo autorizada da intimidade legitimamente conquistada®™>
(2005, p.215).

Como se percebe, mais amplas ou mais restritas, sao
muitas as possibilidades de compreensdo do objeto do direito a
intimidade. Para nds, apesar de considerarmos importante a
diferenciacdo entre os termos privacidade e intimidade, ndo enxergamos

impedimentos no uso da expressdo direito & privacidade pra tratar do

81 Detalhando sua explanagdo, Agostini (2005, p.215-216) aponta como

intromissdo “aquela acdo de terceiro que invade a intimidade do individuo ou de
um grupo determinado de pessoas” e divulgacéo ndo autorizada “aquela em que
0 individuo ndo se intromete na intimidade individuo, pois desfruta de sua
intimidade mas, traindo o lago de confianca ou de afetividade criado com o
mesmo divulga, sem a sua autorizacdo fato ou dado intimo que ndo Ihe pertence.
Aqui, apesar de ndo haver fraude ou captacdo irregular do contetido, ha ofensa a
intimidade do ofendido uma vez que os dados ou fatos foram conhecidos
mediante a estreita relagdo de confiancga estabelecida entre a vitima e o ofensor”.
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direito a intimidade, afinal este estd inserido naquele. Ademais,
acompanhamos o entendimento de Cabral (2012, p.116-117) no sentido
de que 0 “grau de protecdo da intimidade em uma dada situacdo podera
variar de acordo com elementos objetivos casuisticos”. Assim, 0
“resguardo da reserva varia na medida em que os fatos situem-se no
ciclo de sigilo, de resguardo ou de publicidade da vida do individuo™.
“Tudo depende de tudo. Das pessoas, de cada pessoa, da sua
sensibilidade e das suas circunstancias; nas necessidades e exigéncias da
sociedade relativas ao conhecimento e a transparéncia da vida em

comum”.

Outra ramificacdo do direito a privacidade, o direito a vida
privada também foi eleito pelo legislador patrio como digno de
positivacdo e esta a tal ponto mesclado com o direito a intimidade que
Jabur (2005, p.90) considera desnecessaria a distingdo entre ambos,
entendendo que o legislador optou por fazer uso das duas expressdes
objetivando “afiancar 0 valor que enderecou a qualquer aspecto
recondito da pessoa”. Por mais proximas, e por vezes dependentes entre
si, que as duas figuras manifestem-se, nos encaminhamos no sentido de
encontrar distingdes que justifiguem a singularidade de cada uma delas.
Assim, ja tendo discorrido sobre aspectos relativos ao direito a

intimidade, passaremos a analisar o direito a vida privada.

Farinho (2006, p.45) busca na teoria alemé das esferas®

(que propbe um critério de valoragdo da privacidade) o alicerce para

% Desenvolvida por Heinrich Hubmann e constantemente referida, tal teoria
“utiliza um esquema de esferas concéntricas para representar os diferentes graus
de manifestacdo do sentimento de privacidade: a esfera da intimidade ou do
segredo (Intimsphare); a esfera privada (Privatsphare) e, em torno delas, a esfera
pessoal, que abrangeria a vida publica (Offentlichkeit). Tal teoria, que hoje
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diferenciar intimidade da vida privada. Assim, a esfera privada
corresponderiam relacdes de maior proximidade emocional, enquanto na
esfera intima estaria inserido o mundo intra-psiquico do sujeito. O autor
faz coro as criticas constantes a ideia de categorizacdo da privacidade,
lembrando que além da “dificuldade em reconduzir conteldos a cada
uma das esferas, existe a possibilidade de, pela sua fluidez, os conteddos
migrarem de uma esfera para outra”. NO entanto, ressalta como
vantagem dessa teoria, gracas aos seus fortes componentes formais, a
possibilidade de tentativa de discernimento, de maneira objetiva, das
esferas pubica e privada. Vieira (2007, p.28) define a vida privada como
a “vida pessoal e familiar do individuo, que pode ser de conhecimento
daqueles que desfrutam de sua convivéncia”. Alonso (2005, p.24)
aponta na mesma direcdo, também numa postura voltada a
categorizagdo, apresentando a vida privada como “o circulo préximo da
pessoa, situado entre a intimidade e a vida social aberta, onde se situam
como em seu habitat prdprio os atos juridicos privados”. J& Robl Filho
(2010, p.123) identifica a vida privada como a “principal forma de
desenvolvimento da maior parte das relagdes e dos valores considerados

essenciais aos seres humanos”, cujo elemento central seria a intimidade.

Partindo para outra perspectiva, Zanon (2013, p.47) faz
mencao a ideia da vida privada como contraposicdo a vida publica.
Também trabalhando a vida privada com relacdo a vida publica,
Agostini (2011, p.115) explica que tal forma de conceituacdo se da

mediante exclusdo, sendo que “tudo aquilo que néo fizer parte da vida

chega a ser referida pela prépria doutrina alema como a teoria da ‘pessoa como
uma cebola passiva’, foi desenvolvida e posteriormente perdeu a sua
centralidade nesta matéria [...].” (DONEDA, 2008)
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publica, que ndo tenha relevancia para a vida publica, deve ser relegado
a vida privada passando entdo a fazer parte desta”. O autor, no entanto,
apresenta como ressalva a tal entendimento o fato de que, com o
surgimento da esfera social as barreiras entre publico e privado foram
diluidas, ndo deixando mais evidentes as distingdes entre ambas. O
autor, entéo, aponta como elemento identificador da vida privada — da
mesma forma como ocorre, em sua concepgdo, na intimidade — a
exclusividade, ou seja, nesse espaco “o individuo escolhe com quem
deseja se relacionar” (2011, p.125). No entanto, ao contrario da
intimidade, a vida privada, entende o autor, tem natureza relacional,
exigindo comunicabilidade, compondo-se em um “conjunto de situacdes
que, usualmente, sdo informadas sem constrangimento (2011, p.126).
Em outras palavras, sendo ambas regidas pela exclusividade, intimidade
e vida privada diferenciam-se pela necessidade de comunicagdo,

presente na Ultima e dispensada na primeira.

Vieira (2011, p.126-127) nos lembra que no decorrer da
vida cada pessoa ird desenvolver suas proprias concepgdes de intimo e
de privado, determinando os limites de expressdo dos seus desejos, fator
esse que torna ainda mais complexa a tarefa de conceituar a ambos.
Nesse sentido, é extremamente relevante o papel da vontade quando se
busca determinar se algo é intimo ou faz parte da vida privada. Reforca
0 autor que, embora importantes, os critérios subjetivos ndo sdo os
Unicos com forca vinculante na elaboragdo dos conceitos, havendo
também elementos objetivos que auxiliam nessa tarefa, citando como
exemplo a casa enquanto componente espacial classificador da vida

privada.
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Segundo Vasconcelos (2014, p.79-80) o reconhecimento
de espacos privados sdo essenciais a dignidade da pessoa, configurando-
se em locais onde ela possa se sentir a vontade, abrigada da curiosidade
alheia, citando como espacos notoriamente reconhecidos como tais 0s da
vida doméstica, sexual e afetiva. Assim, opta por valorizar uma
delimitacdo negativa desses espacos, querendo com isso dizer que “em
vez de se procurar a determinagdo de quais as zonas da vida que
merecem estar ao abrigo da curiosidade alheia, se deve antes acertar em
que condicOes, matérias da vida das pessoas podem ficar fora dessa
esfera de proteccdo”. O autor enfatiza que conceitos relacionados a
privacidade ndo podem ser graduados e rigidamente distribuidos em
“prateleiras fixas”, sendo fundamental para sua compreensdo a anélise

dos relacionamentos humanos.

Diante de tantas possibilidades de significados para vida
privada, a nGs nos parece que 0 que se deseja proteger, quando nos é
apresentado um direito & vida privada, é um dado bruto®, nio
trabalhado. Se a intimidade é a expressdo, compartilhada ou ndo, do
sujeito, a vida privada € 0 espaco que a pessoa tem para expor a

intimidade. Tomemos como exemplo um casal. Cada um,

8 Fazemos uso da expressdo que ja utilizamos em outra oportunidade, quando
desenvolvemos estudo sobre a tecnologia de sensoriamento remoto, importante
ferramenta para aquisicdo de dados da Terra, via satélite. Naquela ocasido,
explicamos: “Com o passar do tempo e o desenvolvimento de novas
tecnologias, também as cameras fotograficas sofreram inimeras mudancas e um
dos caminhos dessa inovagdo as levou aos atuais sensores instalados em
satélites. Esses sensores sdo programados pra levantarem, constantemente,
dados da Terra, sendo esse um processo altamente mecanizado, gerador de um
dado bruto, sem a participacdo preponderante da criatividade humana [...]. Sdo
diversas as etapas percorridas para que o dado bruto seja transformado em
informacdo Util, sendo varios os niveis de analise demandada”. (CANCELIER,
2015, p. 61)
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individualmente, mantém sua intimidade e, conjuntamente,
desenvolvem a intimidade de ambos. Ao mesmo tempo, relacionam-se e
comunicam-se com diversas outras pessoas, na medida em que optam
por fazé-lo, construindo (também tanto individual como conjuntamente)
sua vida privada. A vida privada pode manifestar-se tanto na esfera

privada, como na publica, a depender do tipo de relacdo tracada.

Ha informacdes que, mesmo ndo sendo intimas, estdo
inseridas na vida privada. O endereco de uma pessoa, por exemplo,
dificilmente poderia ser classificado como informacéo intima sendo, no
entanto, parte da vida privada. A casa em si pode ser classificada como
um espaco — no caso fisico — representante da vida privada; ao ser
violada, viola-se a vida privada de seu dono e ndo necessariamente a
intimidade do mesmo. Da mesma forma, um funcionario que conhece os
horérios do dia a dia de sua chefia detém importantes informacoes sobre
sua vida privada, mas ndo obrigatoriamente sobre sua intimidade. Em
outras palavras, diferente do direito a intimidade, cujo objeto é a
manifestacdo pessoal do sujeito, o direito & vida privada protege o
contexto. Quando uma empresa telefonica fornece metadados (como a
hora e o local da ligacdo) sobre as ligagdes que alguém efetua sem,
contudo, expor o conteldo, a violacdo é a vida privada; se o contetido
também for divulgado, estaremos diante de dano a intimidade (caso o
contetdo seja intimo, evidentemente). De toda forma, em qualquer dos

casos relacionados ha dano a privacidade.

Com frequéncia, intimidade e vida privada sdo violadas
conjuntamente, tornando o dano ainda mais grave. Exemplo é o caso
recentemente publicado pelo jornal Folha de S&o Paulo, que divulgou a

noticia de que um homem que tomava café em um posto de gasolina,
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prestando atengdo na conversa do casal da mesa ao lado, descobriu que a
mulher estava naquele momento com seu amante. Imediatamente, o
rapaz resolveu fazer, segundo seu depoimento, uma “boa agdo” e postou
em sua pagina do Facebook o ocorrido. O texto postado detalhava a
conversa e foi direcionado ao marido “traido”, cujo nome 0O rapaz
também escutou no didlogo dos concubinos™. Nao satisfeito, ele
fotografou o carro da mulher e divulgou o nimero da placa. Em pouco
tempo a postagem teve 14 mil curtidas e 6 mil compartilhamentos.
Resultado: a velocidade de um click, trés pessoas (o marido, a esposa €
0 amante) tiveram  suas privacidades brutalmente violentadas.
Personagem de uma sociedade patologicamente interessada na
privacidade alheia, o agressor foi chamado de herdéi por diversos
internautas. (FOLHA DE SAO PAULO, 2016)

Acreditamos que determinar camadas de expressdo da
personalidade humana ndo ¢é tarefa viavel juridicamente — e tampouco
compete ao direito tal regulamentacdo. Retomando o artigo The right to
privacy, consideramos que o direito & intimidade, assim como o direito a
vida privada, estdo presentes na figura originalmente destrinchada por
Warren e Brandeis. Ao fazer referéncia ao direito de ser deixado em paz
ou ao direito de estar sé (ndo no sentido literal da soliddo, visto que a
intimidade e a vida privada podem ser exercidas coletivamente) os
autores buscavam reforcar a ideia de necessidade de protecdo da vida

intima e da vida privada do ser humano, espacos nos quais cada um

84 «[...] se sua mulher tem por volta de 40 anos, foi ao trabalho esta manha
vestindo uma saia preta, meias pretas e camisa azul clara, e te disse que estaria
em reunido o dia todo... Ela ndo esta. Ela estd aqui na minha frente, na maquina
de café do posto Shell, contando essa histéria a outro homem enquanto os dois
riem de tudo. Ah, ela também dirige um Ford Fiesta preto com a placa XXX.
Pegue suas coisas e caia fora[...].”
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pode agir e expressar-se da forma como lhe aprouver, livre do olhar dos

outros.

Embora menos importantes ao estudo aqui desenvolvido,
ha outras manifestaces do direito a privacidade que recebem as luzes
da doutrina especializada e contribuem para sua evolucdo. Sem nos
atermos ao detalhamento de todos, visto que cada um deles suscita
questdes dignas de trabalhos autdbnomos, apresentaremos brevemente
alguns, apontando suas principais carateristicas e possibilidades de

exercicio.

Iniciamos pelo direito ao esquecimento, que ganhou
destaque em 2014, com o embate entre a empresa Google e o Tribunal
de Justica da Unido Europeia. De acordo com o jornal Le Monde
(UNTERSINGER, 2014, traducdo nossa™), um internauta espanhol
demandou & Justiga de seu pais a remocao de artigos online que faziam
referéncia as suas dividas, alegando que o conteldo dos mesmos nado
eram relevantes a sociedade. A autoridade espanhola responsavel pelo
caso nao acatou o pedido e, em sede de recurso, solicitou ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia que se pronunciasse sobre o assunto
(UNTERSINGER, 2014, traducéo nossa®). O TJUE, entendendo que a

% Trecho original: “L’affaire a débuté lorsqu'un internaute espagnol a réclamé
aupres de I'Autorité espagnole de protection des données la suppression de deux
articles de presse évoquant ses dettes. 1l demandait aussi a ce qu'ils ne soient
plus indexés par Google, au motif que ces derniéres n'étaient plus d’actualité.
L'Autorité espagnole n'a pas ordonné la suppression des articles de presse, mais
lui a donné raison concernant Google. Saisie en appel, la justice espagnole a
ensuite demandé a la Cour de justice de I'Union européenne de se prononcer sur
ce point de droit.”

% Trecho original: “L’Autorité espagnole n‘a pas ordonné la suppression des
articles de presse, mais lui a donné raison concernant Google. Saisie en appel, la


http://www.lemonde.fr/google/
http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/premier-groupe/prononcer/
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guantidade de dados pessoais circulando na web cresceram
consideravelmente permitindo, ndo raramente, o conhecimento amplo
por parte de terceiros da vida privada dos individuos, defendeu a
possibilidade de que um internauta demandasse a supressdo de
referéncias a textos que expusessem seus dados pessoais ao Google, ou
qualquer outra empresa responsavel por ferramentas de busca online,
guando esses dados ndo forem pertinentes, sempre tendo em vista a
promocgdo do equilibrio entre privacidade e liberdade de expressdo
(UNTERSINGER, 2014, traducéo nossa®’).

Comentando o caso, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, frisou que a “discussdo que ocorreu na
Corte de Justica europeia foi a de retirar a referéncia em site de busca. A
referéncia era movida contra o Google”, sendo que “o pedido nédo era
para retirar matéria”, movimento que, para Barroso, corresponderia a
censura (O ESTADO DE SAO PAULO, 2016). Sem legislagio

especifica que regulamente o assunto, no Brasil a maior parte das

justice espagnole a ensuite demandé a la Cour de justice de I'Union européenne
de se prononcer sur ce point de droit.”

8 Trecho original: “En reconnaissant la possibilité pour un internaute de faire
supprimer des pages de Google, la Cour européenne de justice consolide le droit
a l'oubli. Plus précisément, les juges expliquent que méme si des informations
personnelles ont été agrégées dans un premier temps en toute légalité par un
moteur de recherche, un internaute peut demander a un moteur de recherche de
ne plus les utiliser si ces informations se révélaient dans un second temps «
inadéquates, pas ou plus pertinentes ou excessives ». Les juges européens
précisent cependant que cette possibilité ne doit pas étre systématique. Un
équilibre entre la liberté d'expression et d'information et le droit a la vie privée
doit étre trouvé.


http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/troisieme-groupe/faire/
http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/premier-groupe/supprimer/
http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/premier-groupe/demander/
http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/premier-groupe/utiliser/
http://conjugaison.lemonde.fr/conjugaison/auxiliaire/%2525C3%2525AAtre/
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demandas ndo tem éxito, permanecendo inesqueciveis 0s seus
fundamentos faticos (O ESTADO DE SAO PAULO, 2016%).

Bastante controverso, o direito ao esquecimento é
entendido por Schreiber (2013, p.170-171) como o reconhecimento de
gue “nem todas as pegadas que deixei da minha vida devem me seguir
implacavelmente, em cada momento da minha existéncia”. Para o autor,
considerando que as pessoas tém o direito ao controle da coleta e uso de
seus dados pessoais — como veremos em breve —, também deve ser
admitida a possibilidade de que 0 mau uso desses dados seja impedido,
evitando a descontextualizacdo dos mesmos, 0 que poderia gerar danos
consideraveis. Ainda registra que “direito a0 esquecimento nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou de reescrever a Historia”, mas
assegura “a possibilidade de se discutir o uso que é dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que séao
lembrados”. Sempre tendo como premissa a consideracao de que ndo ha
como definir uma regra geral para esses casos, e que cada um deles deve

ser analisado individualmente, tendemos a concordar com o autor.

Principalmente quando analisada no contexto digital, a

privacidade é relacionada & protecdo de dados pessoais® objetivando,

8 «Até 0 momento, na maioria dos casos, os tribunais tém negado o pedido de
quem deseja “ser esquecido”, mas o assunto esta longe de ser pacifico. Segundo
levantamento feito pelo Estado, de 94 processos ja analisados por
desembargadores no Pais, 27 obtiveram éxito.”

89 «A utilizagdo massiva de dados pessoas a partir da segunda metade do século
XX pode ser associada a duas caracteristicas principais do Estado p6s-
industrial: a burocratizagdo (dos setores publico e privado) e o desenvolvimento
da tecnologia da informagdo. Ambos os fendmenos, que podem ser
considerados transnacionais, suscitaram 0 processamento dos dados pessoais
por governos das mais variadas ideologias politicas e por grandes corporagdes
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nesse movimento, proteger a pessoa titular dos dados (MENDES, 2014,
p.32). Se os primeiros passos em dire¢do a protecdo de dados pessoais
tinham no Estado a figura que gerava preocupacdo, com o passar do
tempo ficou evidente que também os entes privados faziam intenso uso
da circulagdo de informacBes pessoais para sua manutengdo e
crescimento (DONEDA, 2006, p.206; 210). A ideia que passou a ser
defendida foi a do controle, pelo individuo, sobre suas informaces

pessoais, a autodeterminacao informativa.

Embora frequentemente utilizados como sindnimos, 0s
termos dado e informacgdo apresentam diferencas. Dado apresenta
conotacdo primitiva a informacdo. Informacdo vai além do que esta
representado no dado, “chegando ao limiar da cognicdo, e mesmo nos
efeitos que esta pode apresentar para o seu receptor (DONEDA, 2006,
p.152). Dentre toda uma gama de informagdes, as informagdes pessoais
%diferem das outras por possuirem “vinculo objetivo com a pessoa, isto
é, por revelar aspectos que lhe dizem respeito” (MENDES, 2014, 56),
constituindo manifestacdo de sua personalidade. Vale frisar, contudo,
gue nem todas as informacOes pessoais sdo intimas, porém continuam

sendo privadas.

Uma das formas de exercicio da autodeterminacdo

informativa é o consentimento do uso dos dados pessoais, em uma

empresariais, com finalidades estatisticas, administrativas, negociais e
investigativas.” (MENDES, 2014, p.33)

% «f possivel também que os dados se refiram a pessoas indeterminadas. Nessa
hipdtese, sdo considerados dados an6nimos e podem ser utilizados para fins
estatisticos. O anonimato dos dados é uma forma de proteger a pessoa que teve
os seus dados coletados e armazenados. [...]. Ap0s adquirirem a caracteristica
de an6nimos, os dados ndo estdo mais sujeitos a disciplina da protegdo de
dados pessoais, se tiverem sido tratados de modo a impossibilitar toda e
qualquer identificacdo pessoal.” (MENDES, 2014, p.56-57)
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situacdo de comércio online, por exemplo, expressando o sujeito sua
“vontade em autorizar ou ndo o processamento de seus dados”
(MENDES, 2014, p.60). No entanto, é importante observar que mesmo
sendo valido™ o consentimento, tal ato ndo pode ser confundido com a
auséncia de interesse na protecdo dos dados, sendo que o mau uso dos
mesmos enseja demanda por violacdo a privacidade. Ademais, tem-se 0
consentimento como ato juridico unilateral e revogavel (DONEDA,
2006, p.380), possibilidade de revogacao essa essencial para “fazer valer
a autodeterminacdo do individuo e o livre desenvolvimento de sua
personalidade” (MENDES, 2014, p.63).

Subscrevendo corrente  doutrinaria que defende a
autonomia do direito & protecdo dos dados pessoais em relagdo ao
direito a privacidade, Zanon (2013, p.146) justifica tal posicionamento
pelos diferentes objetos que os referidos direitos buscam proteger. Dessa
forma, enquanto o direito & privacidade ficaria restrito a protecdo de
informagles intimas ou pertencentes a esfera privada da pessoa, a
protecdo dos dados pessoais ndo exige tal categorizacdo da informagéo
presente nos dados, sendo para tanto suficiente que tais informacdes
sejam pessoais. Considerando que a prote¢do a privacidade é vinculada
a figura do sigilo, o autor (2013, p.147) entende que bancos de dados
construidos com “dados pessoais que ndo envolvam aspectos da

intimidade e da vida privada do individuo submetem-se as regras do

L «[...] pode-se dizer que os pressupostos de um consentimento vélido, no
ambito da protecdo de dados pessoais, sdo 0s seguintes: i) que o titular dos
dados que emita o consentimento o faca por sua livre vontade; ii) que o
consentimento seja voltado a uma finalidade especifica; iii) que o titular seja
informado acerca do objetivo da coleta, do processamento e do uso dos dados,
assim como das consequéncias de ndo consentir com o tratamento.” (MENDES,
2014, p.65)
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direito a protecdo dos dados pessoais”, € ndo do direito a privacidade.
Afirma ainda que enquanto a “tutela juridica da privacidade é acionavel
depois de sua violagdo e perante terceiros”, quando se estd diante de
protecdo aos dados pessoais “a faculdade de agir do individuo é
concomitante e direta sobre os organizadores dos bancos de dados”,
possuindo o sujeito maior liberdade de controle, podendo exercer seu
direito “desde a fase da coleta, também durante o tratamento e a
divulgacéo dos dados e até o encerramento da atividade, quando do
apagamento ou exclusdo dos dados” (ZANON, 2013, p.149).

Parece-nos que a concepgdo de direito & privacidade
utilizada pelo autor é bastante restritiva. Como vimos demonstrando, tal
direito abrange ampla gama de objetos, cada um com caracteristicas
préprias e exigéncias diversas. E evidente que dados pessoais fornecidos
a uma companhia aérea para a compra de passagens, por exemplo, ndo
sdo intimos, ndo deixando de ser, contudo, privados (e também pessoais,
como bem frisa o autor), sendo tutelados, entdo, pelo direito a
privacidade — em sua configuracdo voltada & autodeterminagdo
informativa. E preciso cortar o vinculo entre privacidade e sigilo. Ha
diversas informacgdes que sdo privadas, ndo sendo sigilosas. “Considera-
se que houve violacdo de privacidade de um individuo quando ha a
revelacdo publica de uma informacdo, até entdo mantida em sigilo”
(LEONARDI, 2011, p.62), porém essa € uma dentre tantas
possibilidades de dano a privacidade. Privacidade e segredo ndo séo

sindnimos.

Preferimos entender o segredo, assim como a
autodeterminacdo informativa, a intimidade e a vida privada como

manifestacdes da privacidade. O sigilo estd muito ligado, sim, a
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intimidade, mas mesmo quando nos deparamos com esse objeto
podemos visualizar situacBes intimas que ndo sdo sigilosas. Alids, a
prépria nocdo de sigilo deve ser contextualizada. Em outras palavras,
determinado ato pode ser praticado perante determinado grupo de
pessoas, ficando acordado que deve ser mantido entre elas; ndo estamos
diante de um sigilo absoluto, mas de uma informacdo compartilhada
com um grupo especifico. Ou seja, ao “compartilhar certas informacdes
privadas, nem sempre o individuo almeja manté-las em segredo, mas
apenas deseja confidencialidade” (LEONARDI, 2011, p.65). Por outro
lado, “ha informacOes secretas que ndo sdo privadas, tais como planos

militares” ou operagOes policiais (LEONARDI, 211, p.65).

Reconhecendo suas mdltiplas facetas, Brunton e
Nissenbaum (2015, p.45, traducdo nossa™) recordam que a privacidade
é vista por alguns como uma ideia ultrapassada, ndo mais adequada a
realidade contemporanea; para outros ela nos permite o livre
desenvolvimento do pensamento e a independéncia individual;, ha
aqueles que a definem como criacdo de uma sociedade burguesa
hipdcrita e mal-intencionada; e ainda os que a celebram como necessaria
a defesa da diversidade social. Nissenbaum, entdo, ciente de tantas
concepcoes, desenvolve o entendimento do direito a privacidade como
direito & integridade contextual (the right to contextual integrity).
Diretamente vinculado aos atores envolvidos, ao cenario apresentado e

ao contelido transacionado. A ideia tem sua base no fato de que ninguém

% Trecho original: “Privacy is an outmoded idea, some say, a two-century
anomaly of Western industrialization, the interregnum between village life and
social media; privacy makes it possible for us to develop as free-thinking,
independent individuals; privacy is an expression of bourgeois hypocrisy and
bad faith; privacy is the defense of social diversity [...]. The house of privacy
has many rooms.”
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pode ter absoluto controle sobre suas informagdes, visto que nos
relacionamos e nos comunicamos diariamente, interacdes que por si s6
geram acesso a nos. Dessa forma, por mais legitimas que sejam as
demandas relacionadas a privacidade, por evidente que essas também
sdo suscetiveis a limitagcBes e, a0 mesmo tempo, visto que o direito a
privacidade impde obriga¢des e restricbes aos outros, € importante que
este direito seja aplicado de maneira ndo arbitraria (NISSENBAUM,
2010, p.72-73 traducéo nossa™).

Aceita essa premissa, o direito a privacidade nao pode ser
restrito nem ao sigilo e, tampouco, ao controle informacional. E um
direito que se relaciona com o manejo do fluxo de informagdes pessoais,
variando de acordo com o contexto analisado (NISSENBAUM, 2010,
p.27, traducdo nossa®™). A moldura da integridade contextual n&o
sedimenta a privacidade em compartimentos, deixando-a a margem da

vida social e politica, sendo eventualmente lembrada com forma de

% Trecho original: “Since a right to privacy imposes obligations and restrictions
on others, it is important that that right be circumscribed in a non-arbitrary
manner. [...]. As a starting place, we may all readily agree that no one (except
possibly a hermit or someone living in total isolation) can have absolute control
over all information about him-or herself. In this regard, we are all at the mercy
of those simply passing us by on streets or engaging with us in mundane daily
interactions, and more so with others who have virtually unbounded access to
us. So, even if we agree that a claim to privacy is morally legitimate, and that
privacy is about control or restricted access information about us, it would be
singulary unhelpful to circumscribe a right in such a way that it is violates every
time a motorist peers at a pedestrian crossing the street. A plausible theory of
privacy that includes an account of its moral legitimacy, therefore, will also
include a principled account of its limits.”

% Trecho original: “[...] a right to privacy is neither a right to secrecy nor a
right to control but a right to appropriate flow of personal information. [...].
Privacy may still be posited as an important human right or value worth
protecting through law and others means, but what this amounts to is a right to
contextual integrity and what this amounts to varies from context to context.”
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contencdo de atos excessivamente intrusivos. A integridade contextual é
uma rede que conecta todos os espacos. Atos que causam danos a esse
complexo de conexdes ndo podem ser vistos de maneira isolada, pois
afetam o conjunto como um todo (NISSENBAUM, 2010, p.128,
traducdo nossa™). O direito & privacidade é um direito de viver em um
mundo no qual nossas expectativas sobre o fluxo de informacdes
pessoais sejam, na medida do possivel, satisfatérias; expectativas que
ndo sdo moldadas apenas por imposicBes externas, mas pelo
entendimento geral e matuo de respeito aos fluxos informacionais,
fundamental & organizacdo da vida social. A integridade contextual
busca o equilibrio harmonioso entre regras sociais e normas juridicas
que sdo formadas ndo so pela forca do habito e da convengdo, mas pela
confianca geral no apoio mutuo desses fluxos, de acordo com o0s
principios fundamentais de organizacdo da vida social, inclusive morais
e politicas (NISSENBAUM, 2010, p.231, tradugéo nossa™).

Vivemos um tempo em que interesses publicos e privados

justificam a constante violagdo da privacidade dos cidaddos e,

% Trecho original: “The framework of contextual integrity does not allow
privacy to be compartmentalized at the margins of social and political life, to be
called on from time to time to merely contain overzealous government intrusion
or discipline corporate indiscretion with personal data. By contrast, privacy as
contextual integrity is a complex, delicate web of multiple spheres of social and
political life. Systems and practices that radically disturb this web of constraints
are not merely threatening a marginal newcomer to the stage of values and
rights, but potentially tearing at the very fabric of social and political life.”

% Trecho original: “[...] it is a right to live in a world in which our expectations
about the flow of personal information are, for the most part, met; expectations
that are shaped not only by force of habit and convention but a general
confidence in the mutual support these flows accord to key organizing
principles of social life, including moral and political ones. This is the right |
have called contextual integrity, achieved through the harmonious balance of
social rules, or norms, with both local and general values, ends, and purposes.”
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simultaneamente, o comportamento individual de cada sujeito torna
dificil o respeito a uma presuncdo geral de respeito a privacidade. No
entanto, ressaltar a importancia do direito a privacidade, manifestado da
maneira que for, é valorizar a liberdade, combater a discriminacéo e
proteger as escolhas pessoais de cada um. Respeitar a privacidade é
exercicio de cidadania indispensével, afinal, a “polui¢do das liberdades
civis ndo é menos importante que a poluicdo do meio ambiente”
(RODOTA, 2008, p.20). Nessa conexo entre privacidade e cidadania,
vislumbra-se a superacdo do direito a privacidade como forma de
protecdo  exclusivamente  individualizada. ~ Sobretudo  quando
trabalhamos o direito a privacidade como protecdo de dados pessoais,
“estamos diante de questdes que, pelo conjunto de meios empregados e
pelo nimero de sujeitos interessados, podem ser corretamente propostas
somente em termos coletivos” (RODOTA, 2008, p.38).

[...] o enorme aumento da quantidade de
informacgdes pessoais coletadas por instituicdes
publicas e privadas visa sobretudo a dois
objetivos: a aquisicdo dos elementos necessarios a
preparagdo e gestdo de programas de intervengéo
social, por parte dos poderes publicos, e o
desenvolvimento de estratégias empresariais
privadas; e o controle da conformidade dos
cidaddos a gestdo politica dominante ou aos
comportamentos prevalecentes. Evocar a defesa
da privacidade assume portanto significados
diversos, dependendo de qual seja o objetivo
perseguido através da coleta das informagdes.
(RODOTA, 2008, p.28-29)

Assim é que o exercicio do direito a privacidade
direcionado a combater a coleta de informagdes como forma de controle
(seja ele publico ou privado), atinge a sociedade como um todo e serve

como forma de reacdo a politicas autoritarias e, por vezes,
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discriminatorias (RODOTA, 2008, p.29-30). Pode-se, entdo,
compreender que a protecdo da privacidade é, também, um fenémeno
coletivo, deixando de “dar vazdo somente a um imperativo de ordem
individualista, mas passa a ser a frente onde irdo atuar varios interesses
ligados a personalidade e as liberdades fundamentais da pessoa humana”
(DONEDA, 2006, p.30). Embora ndo seja nosso foco neste momento,
vale a referéncia a trabalho no qual apresentamos (PILATI;
CANCELIER, 2014, p.296) tal possibilidade, ampliando ainda mais os
horizontes do direito a privacidade, transferindo a questdo para além da
perspectiva meramente individual e passando a analisar a privacidade da
Sociedade, enquanto sujeito de direitos coletivos. Tal status da
Sociedade como sujeito de direitos e detentora de bens coletivos
encontra fundamento na teoria da pds-modernidade juridica (PILATI,
2013), a qual propde a superacdo da classificacdo dual publico (ho
sentido de estatal)/privado dos bens, inserindo o coletivo como terceira
via, e permite que a Sociedade seja reconhecida como titular efetiva de

direitos.

Tomando o artigo de Warren e Brandeis como ponto de
partida doutrindrio, fica evidente que o direito a privacidade
experimentou consideraveis inovacdes no decorrer de sua recente
histéria. Com o passar do tempo, percebeu-se que mais objetos
poderiam repousar sobre sua tutela e que as maneiras de exercita-lo ndo
estavam restritas a sua original postura passiva. Intimidade, vida
privada, sigilo, dados pessoais, seja qual for o ambito da expressao
humana estudada, entendemos que todos fazem parte da privacidade
sendo, cada um ao seu jeito, essenciais a construcdo da personalidade do

individuo e, consequentemente, da sociedade como um todo. Todavia,
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ndo obstante o reconhecimento do alargamento conceitual do direito a
privacidade, ao analisarmos a forma como esse vem sendo positivado
em nosso ordenamento juridico, fica claro que o direito patrio ainda nao
logrou regulamentar a privacidade de forma consentanea com sua

natureza, alcance e importancia. E o que demonstraremos a seguir.
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2.2 A insercdo da privacidade no ordenamento juridico nacional:

direito a intimidade e a vida privada

A construcdo das bases para a tutela da privacidade e o
reconhecimento da essencialidade de seu exercicio ganhou forca no final
do século XIX. Foi, no entanto, a partir da segunda metade do século
XX que o direito a privacidade passou a figurar, positivado, com maior
frequéncia na legislacdo de diversos paises. Alcancando lugar entre 0s
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, a privacidade é
prevista, dentre outros documentos, na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (1948), que a protege em seu artigo 12,
estabelecendo que “Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia,
nem ataques & sua honra e reputagdo”; no art. 8°°’ da Convencéo sobre
os Direitos do Homem (1950); no Pacto da Organizacdo das Nacbes

Unidas sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 17%°); na Convencéo

% Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa tem
direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria
para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar
econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infracgdes penais, a
protecgdo da satide ou da moral, ou a protec¢@o dos direitos e das liberdades de
terceiros.

%], Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais as suas honra e reputacdo. 2. Toda pessoa terd direito a
protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.”
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Americana de 1969 sobre os Direitos do Homem, Pacto de S0 José da
Costa Rica (artigo 11%).

Robl Filho (2010, p.166-167) cita alguns exemplos
estrangeiros, como o francés, pais no qual o respeito a vida privada foi
reforcado pela Lei n. 70.643, que modificou o art. 9% do Cédigo Civil.
Em Portugal, vem previsto no art. 80" do Cédigo Civil, assim como
art. 26,1'%, da Constituicdo de 1976. Em nosso continente, foi em 1975

que a lei n. 21.173 incluiu o art. 1.071 bis *®no Cédigo Civil argentino;

%91, Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda
pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.”

1% «Chacun a droit au respect de sa vie privée.” “Todos tém direito ao respeito

de sua vida privada”, em portugués.

1% Artigo 80.%(Direito & reserva sobre a intimidade da vida privada) 1. “Todos
devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem”. 2. “A
extensdo da reserva é definida conforme a natureza do caso e a condicdo das
pessoas”.

102 «A todos sd0 reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao

desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom
nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo”.

193 O referido artigo define que quem se intrometer de maneira arbitréria na vida
alheia, publicando relatos, difundindo correspondéncia, molestando aos outros
em seus costumes ou sentimentos, ou perturbando de qualquer modo a sua
intimidade, serd punido nos termos da norma em andlise (traducéo nossa): “El
que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere
un delito penal, sera obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren
cesado, y a pagar una indemnizacién que fijard equitativamente el juez, de
acuerdo con las circunstancias; ademas, podra éste, a pedido del agraviado,
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4% também do

no Peru a privacidade é regulamentada pelo art. 1
Codigo Civil. E também na década de 1970 que é editado nos Estados
Unidos o Privacy Act (1974), “com o0 proposito de proteger a
privacidade dos cidaddos americanos, regulamentando o tratamento de
dados pessoais nas instituicdes publicas federais.” (ZANON, 2013,
p.28). No Brasil, o grande passo em direcdo a regulamentacdo da
privacidade foi dado pela Constituicio de 1988'%°, especialmente com a
redacdo do art. 5°, X, que define como inviolaveis “a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”. Em 2002, com 0 novo
Cadigo Civil nacional (Lei n.10.406) repetiu-se o preceito no art. 21: “A

vida privada da pessoa natural é inviolavel”.

Assim, previsto tanto na Constitui¢do quanto na legislacdo
infraconstitucional, o direito a privacidade é direito fundamental e

direito da personalidade, sendo uma figura juridica que supera a

106

dicotomia entre direito puablico e privado Percebe-se, pelos

ordenar la publicacion de la sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta
medida fuese procedente para una adecuada reparacion.”

1940 qual prescreve que a intimidade da vida privada e familiar nio pode ser
divulgada sem o consentimento da pessoa (traduc@o nossa): “La intimidad de la
vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de
la persona o si esta ha muerto, sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes
0 hermanos, excluyentemente y en este orden.”

1% “Muito antes da promulgagio da Constituigdo de 1988 ¢ do Codigo Civil de
2002, a privacidade ja era reconhecida entre os direitos de personalidade no
sistema juridico brasileiro. Apesar da inexisténcia, a época, de previsdo legal a
respeito desses direitos, os estudos realizados pela doutrina patria sedimentaram
seu reconhecimento pela jurisprudéncia nacional”. (LEONARDI, 2011, p.91)

106 Co . , S
“[...] o direito a privacidade comecou a ser incluido na legislagdo civil —

enquanto direito da personalidade — sendo, ao final, reconhecido como direito
fundamental protegido em sede constitucional. Dentre as constituigBes atuais,
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dispositivos citados, que o constituinte optou pelo uso dos termos

197 para fazer referéncia a privacidade, sendo a

intimidade e vida privada
Gltima expressdo também a opcao do legislador ao elaborar o Cédigo
Civil de 2002. Independentemente da forma como é designada, quando
se tutela a privacidade busca-se contemplar “atributos da personalidade
humana merecedores de protecdo juridica”, ou seja, 0 que “muda é tdo
somente o0 plano em que a personalidade humana se manifesta”
(SCHREIBER, 2013, p.13). Sendo a privacidade componente essencial
a formac&o da pessoa, indispensavel a construcdo do individuo e de suas
fronteiras com os demais (DONEDA, 2008), sua tutela vai ao encontro

da promocéo e protecdo da dignidade da pessoa humana'®, fundamento

observa-se que algumas Cartas preveem a privacidade apenas de forma
genérica; em outras, a privacidade nos meios de comunicacdo e, por fim, ha
aquelas que protegem a privacidade sob esses dois aspectos e também a
privacidade informacional, como as de Portugal, Hungria, Eslovénia e Russia.
Ainda mais inovadora se apresenta a Constituicdo espanhola que além de
garantir o direito a intimidade e a vida privada, a privacidade do domicilio, a
privacidade das comunicacdes, ainda limita o uso da informatica para garantir a
intimidade pessoal e familiar (artigo 18). [...]. Hoje, a maior parte dos paises
democraticos tutela a privacidade na prdpria Constituigcdo, exceto alguns paises
da raiz common law, como o Reino Unido, que reconhece o direito a
privacidade mediante jurisprudéncia.” (VIEIRA, 2007, p.36)

197 «“Nada obstante a anélise gramatical do texto ja dé subsidios para que se
constate a intencdo de diferenciacdo dos termos intimidade de vida privada,
caso ndo se reputasse existente tal diferenciacéo, a concluséo a ser alcancada
com isso seria a se que existiriam na Constituigdo palavras ociosas ou inGteis o
que, segundo as licdes da boa hermenéutica, ndo € o mais adequado em se
tratando de analise de textos legais. [...]. Dai porque permite-se que a utilizagdo
destas duas expressdes no enunciado do inciso X, revela a intencdo de tutelar
dois bens juridicos diversos.” (AGOSTINI, 2011, p.111)

18 «A dignidade humana ndo corresponde, portanto, a algum aspecto especifico
da condi¢@o humana, mas exprime, isto sim, ‘uma qualidade tida como inerente
a todo e qualquer ser humano’, sendo frequentemente apresentada como ‘o
valor préprio que identifica 0 ser humano como tal’. Seu conceito pode ser
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norteador do nosso ordenamento juridico. Considerando sua “dupla-
titulagao” (no que tange & forma como foi positivado na legislacdo
nacional), é necessario contemplar aspectos gerais acerca dos direito

fundamentais e dos direitos da personalidade.

Antes, contudo, cabe o destaque a reflexdo suscitada por
Mazur, ao frisar que, respeitadas as peculiaridades de cada uma das
categorias juridicas, a unidade do ordenamento permite que alguns
direitos da personalidade sejam classificados como direitos
fundamentais e, no mesmo sentido, que alguns direitos fundamentais
estejam contidos nos direitos da personalidade'®, “numa operacéo de
transposicdo (e ndo de sobreposicdo) de uma espécie a outra” (2012, 26-
27). Em outras palavras, “dicotomia entre os direitos fundamentais ndo
0s opdem definitivamente, ao invés, enseja uma dogmatica

incentivadora de relacionamento internormativo capaz de reforcar a

formulado nos seguintes termos: a dignidade humana é o valor-sintese que
reline as esferas essenciais de desenvolvimento e realizagdo da pessoa humana.
Seu contetido ndo pode ser descrito de modo rigido; deve ser apreendido por
cada sociedade e cada momento historico, a partir de seu proprio substrato
cultural. [...]. Mais importante que a conceituagdo é a compreensdo do
proposito da sua incorporagdo ao ordenamento juridico: proteger a condicdo
humana, em seus mais genuinos aspectos e manifesta¢des, tomando a pessoa
‘sempre como um fim e nunca como um meio’. Nesse sentido é que se revela
‘contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0 sujeito
de direitos) a condigdo de objeto’.” (SCHREIBER, 2013, p.08)

199 “Nem todos os direitos fundamentais, contudo, sdo direitos da personalidade,
j& que o rol constitucional se propde a assegurar protecdo também a outros
interesses de cunho patrimonial (v.g., direito de heranca e direito de
propriedade) ou de cunho coletivo (v.g., como direito de representacdo das
entidades associativas e direito de greve) que, embora também possam
encontrar relacdo indireta com a protecdo da pessoa, ndo sdo considerados
atributos essenciais a condicdo humana, ndo se qualificando, tecnicamente,
como direitos da personalidade.” (SCHREIBER, 2013, p.14)
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tutela da personalidade” (2012, p.61). Diferenciam-se pelo local

10 sendo fundamentais os direitos inseridos na

originario de positivacdo
Constituicdo e de personalidade os que tém como fonte o Cddigo Civil.
Aproximam-se, por outro lado, pelo objeto, os bens da personalidade,

nas varias relagGes juridicas (2012, p.28).

Schreiber (2013, p.13) encontra diferengca sobretudo
semantica nos termos direitos fundamentais e direitos da personalidade,
adicionando a expressdo direitos humanos. Estes seriam assim
considerados por serem utilizados no plano internacional, independente
da regulamentacgdo interna do mesmo objeto em cada Estado; esses sdo
empregados “na alusdo aos atributos humanos que exigem especial
protecdo no campo das relagbes privadas, ou seja, na interacdo entre
particulares; aqueles, finalmente, serviriam como designacao de direitos
positivados nas Constituicbes nacionais. O autor entende tratar-se do
mesmo fendmeno em perspectivas diferentes. Tutela-se, em todos, a

dignidade humana™.

Sendo, entdo, basilar & identificacdo do sujeito, Rodota
(2008, p.98) entende ndo ser “mero acaso que o fortalecimento da tutela

da privacidade vem acompanhado do reconhecimento ou da

10 «[ ] a inegavel histéria da tutela geral da personalidade ao direito civil néo

pode ser ignorada nem menosprezada numa investigagdo cientifica que se
pretenda fiavel. A origem dos direitos civis de personalidade remonta ao direito
antigo grego e romano, enquanto que os direitos fundamentais titulares de bens
da personalidade sdo figuras juridicas modernas.” (MAZUR, 2012, p.26-27)

M «Q ingresso de direitos de personalidade no normativo constitucional gera
imediatamente o reforco de sua tutela, que supera o &mbito das relagBes
particulares e passa a atuar também contra ofensas ou ameacgas provindas dos
entes publicos.” (MAZUR, 2012, p.32)
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consolidagdo de outros direitos da personalidade” que “se relacionam
precisamente com o0 modo pelo qual um sujeito é apresentado aos olhos
do publico”. Foi, da mesma forma, importante para o seu fortalecimento
a previsdo do direito a privacidade como direito fundamental,
reconhecendo-se sua essencialidade e tornando-o mais seguro, visto s
poder ser limitado por direitos igualmente fundamentais (RODOTA,
2008, p.105).

Ferrajoli (2011, p.09), tracando original relacdo entre as
duas categorias juridicas, define direitos fundamentais como “todos
aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos os
seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou
de pessoa capaz de agir”'?. O autor (2011, p.10) informa que seu
conceito é puramente formal, ou estrutural, ndo sendo formulado com
base em um ordenamento concreto, ou seja, sdo fundamentais “os
direitos atribuidos por um ordenamento juridico a todas as pessoas
fisicas enquanto tais, ou enquanto cidadds, ou enquanto capazes de
agir”. E a propria positivagio do direito a condicdo de sua existéncia e
vigor no ordenamento, sendo a mesma positivagdo, sempre em ambito
constitucional, a garantia de observancia do direito fundamental pelo
legislador ordinario. E também formal por basear-se “no carater
universal de sua imputagdo”, ndo se vinculando ao seu conteldo,
natureza dos interesses ou necessidades tuteladas, sendo valida, desse

modo, a qualquer ordenamento (2011, p.10-11). Ferrajoli (2011, p.12)

2 pestrinchando o conceito, o autor (2011, p.09) esclarece que entende por

direito subjetivo “qualquer expectativa positiva (a prestagdo) ou negativa (a ndo
lesdo) vinculada a um sujeito por uma norma juridica”, e por status “a condi¢do
de um sujeito prevista também esta por uma norma juridica positiva qual
pressuposto de sua idoneidade a ser titular de situages juridicas e/ou autor de
atos que estdo em exercicio”
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propBe algumas classificacbes de direitos fundamentais, entre elas 0s

113

direitos da personalidade™**, que dizem respeito a todas as pessoas™.

3 Voltaremos & teoria dos direitos fundamentais de Ferrajoli no préximo
capitulo. No entanto, importante registrar que ndo entendemos os direitos da
personalidade como subcategoria dos direitos fundamentais.

1 «E claro, de outra parte, que essa universalidade ndo é absoluta, mas &
relativa aos argumentos com referéncia aos quais é predicada. O ‘todos’ dos
quais tais direitos consentem de predicar a igualdade é, de fato, logicamente
relativo as classes dos sujeitos cuja sua titularidade é normativamente
reconhecida. [...]. Essas classes de sujeitos foram identificadas, na nossa
definicdo, pelo status determinado pela identidade de ‘pessoa’ e/ou de ‘cidaddo’
e/ou de ‘capaz de agir’, que, como sabemos, foram objetos, na historia, das mais
variadas limitagOes e discriminagdes. ‘Personalidade’, ‘cidadania’ e ‘capacidade
de agir’, enquanto condi¢es de titularidade de todos os (diversos tipos de)
direitos fundamentais, sdo consequentemente os parametros assim da igualdade
como da desigualdade em droits fundamentaux. [...]. Hoje a cidadania e a
capacidade de agir restaram como as Unicas diferencas de status que ainda
delimitam a igualdade das pessoas humanas. E podem, por isso, ser assumidas
como os dois parametros — o primeiro superavel, o segundo insuperavel — sobre
0s quais podemos fundar duas grandes divisGes entre os direitos fundamentais:
aquela entre direitos da personalidade e direitos de cidadania, que dizem
respeito, respectivamente, a todos ou somente aos cidaddos, e aquela ente os
direitos primarios (ou substanciais) e os direitos secundarios (ou instrumentais
de autonomia), que dizem respeito, nessa ordem, a todos ou somente as pessoas
capazes de agir. Cruzando as duas distingBes, obteremos quatro classes de
direitos: os direitos humanos, que sdo os direitos primarios das pessoas, que
dizem respeito indistintamente a todos os seres humanos [...]; os direitos
publicos, que sdo os direitos primarios reconhecidos somente aos cidadaos [...];
os direitos civis, que sdo os direitos secundarios destinados a todas as pessoas
humanas capazes de agir [...]; os direitos politicos, que séo, enfim, os direitos
secundarios reservados somente aos cidaddos capazes de agir. [...]. “Hoje,
depois de a capacidade de agir ter sido estendida a todos, com excegdo dos
menores e dos doentes mentais, a desigualdade passa essencialmente através da
estampa estatal da cidadania, cuja definicio com base no pertencimento
nacional e territorial representa a UGltima grande limitagdo normativa do
principio da igualdade juridica. Deste modo, o que mudou com o progresso do
direito, afora as garantias oferecidas pelas codificacdes e constituicGes, ndo sdo
0s critérios — personalidade, capacidade de agir e cidadania — sobre cuja base
sdo atribuidos os direitos fundamentais, mas unicamente o seu significado,
anteriormente restrito e fortemente discriminatério, depois sempre mais
ampliado e tendencialmente universal.” (FERRAJOLI, 2011, p.11-14)
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Também segundo o autor (2011, p.24), direitos
fundamentais sdo normas de carater vertical, tutelando relacBes entre
individuo e Estado e, como positivados na Constituicdo, correspondem a
proibicBes e obrigacBes “por conta do Estado, cuja violacdo é caso de
invalidade das leis e das outras atuacGes publicas e cuja observacao &, ao
contrario, condicdo de legitimidade dos poderes publicos”. S80 normas
indisponiveis, ndo estando a mercé de decisdes politicas ou do mercado.
“Dai resulta consolidada nossa nogdo formal de direito fundamental: a
vida, a liberdade pessoal ou o direito de voto sdo fundamentais, nédo
tanto porque correspondem a valores ou interesses, mas porque
universais e indisponiveis” (FERRAJOLI, 2011, p.22).

Gomes (2010, p.13-14) define os direitos da personalidade
como aqueles direitos essenciais a pessoa, cujos objetos sdo “bens
juridicos em que se convertem projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa
humana, por determinagéo legal que os individualiza para lhes dispensar
proteg¢do”. O autor ressalta ndo ser a personalidade em si 0 objeto desses
direitos, mas suas manifestagdes. Mais arraigados ao desenvolvimento
fisico e intelectual dos sujeitos, os direitos da personalidade diferem-se
de outras formas mais tradicionais do direito privado, em fungéo de suas
caracteristicas especiais. Assim, Gomes (2010, p.115-116) entende seus
objetos como insuscetiveis de avaliagdo pecunidria (embora ressalte que
“possam alguns constituir objeto de negécio juridico patrimonial”), e 0s
classifica como necessarios, visto que, ao contrrio do que ocorre com
qualquer dos outros direitos, os da personalidade ndo podem faltar. O
que consideramos mais interessante aos nossos objetivos, na
classificacdo de Gomes , é o0 alargamento que 0 autor proporciona ao

conceito juridico de bem, definindo com tal “toda utilidade, material ou
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ndo, que incide na faculdade de agir do sujeito, constitui um bem,
podendo figurar como objeto de relacéo juridica, porque sua nocéao é
histérica e ndo naturalistica” nada impedindo, dessa forma, “que certas
qualidades, atributos, expressdes ou projeces da personalidade sejam
tuteladas no ordenamento juridico como objeto de direitos de natureza
especial” (2010, p.114).
A nocéo juridica de bem é mais ampla do que a
econdmica. Compreende toda utilidade, fisica ou
ideal, que possa incidir na faculdade de agir do
sujeito. Abrange as coisas propriamente ditas,
suscetiveis de apreciacdo pecunidria, e as que ndo
comportam essa avaliagcdo, as que sdo materiais
ou ndo. Todo bem econdmico € juridico, mas a
reciproca ndo € verdadeira, pois nem todo bem
juridico é econdmico. Tomada no sentido mais
claro, a palavra bem confunde-se com o objeto
dos direitos; designa as coisas e agdes humanas
(comportamento que as pessoas podem exigir
umas das outras). Em acep¢do mais restrita
significa o objeto dos direitos reais, visto que 0s

direitos pessoais consistem no poder de exigir
uma prestacdo. (GOMES, 1998, p.199)

Tepedino (2008, p.26) lembra que a categoria dos direitos
da personalidade é construcdo recente, fruto das doutrinas alemd e
francesa da segunda metade do século XIX, conceituando-0s como
aqueles “atinentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a
sua dignidade e integridade”. Reafirma que, ao tratar-se de direitos da
personalidade estamos diante, também, de direitos humanos, mas em
outro ambito de protecdo; estes sdo protegidos contra a arbitrariedade do
Estado, enquanto aqueles estdo no &mbito das relagbes entre particulares
(2008, p.35). O autor adiciona como tracos caracteristicos dos direitos
da personalidade (2008, p.36-37) a generalidade, o carater absoluto, a

inalienabilidade, a imprescritibilidade e a intransmissibilidade. Nesse
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sentido, sdo concedidos a todos que nascerem vivos “pelo sO fato de
ser”; oponiveis erga omnes; irrenuncidveis; a lesdo decorrente de dano a
personalidade, com o passar do tempo, ndo convalesce. Sobre o carater
intransmissivel ressalta que, mesmo com a morte de seu titular, muitos

interesses relacionados a personalidade continuam sendo tutelados.

Tanto Gomes quando Tepedino reconhecem a importancia
da positivacdo a afirmacdo dos direitos da personalidade. O direito
positivo deve servir & libertacdo dessa categoria de incertezas e
imprecisbes, reconhecendo, a0 mesmo tempo, sua natureza plural e
heterogénea (GOMES, 2010, p.115). Mesmo que eventualmente
justificadas por interesses humanistas, eventuais abusos cometidos com
base em valores supralegislativos que violam garantias individuais e
coletivas sdo evitados com o direito positivo podendo, dessa forma, ser
chamados de inatos os direitos da personalidade néo por prescindirem de
positivacdo, mas por nascerem junto com a pessoa (TEPEDINO, 2010,
p.45-47).

A personalidade, para Vasconcelos (2014, p.05) é a
qualidade de ser pessoa (assim como propriedade é a qualidade de ser
préprio ou a bondade é a qualidade de ser bom). Logo, “personalidade
juridica é a qualidade de ser pessoa no Direito”. O direito da
personalidade, para o doutrinador portugués, relaciona-se com a

“posi¢do’’® das pessoas humanas no Direito, com a exigéncia da sua

15 Segundo o autor (2014, p.06) : “O Direito existe pelas pessoas e para as
pessoas. Tem como fim reger a sua interac¢gdo no Mundo de um modo justo. As
pessoas constituem, pois, o principio e o fim do Direito. [...] A pessoa é autora
e actora no Direito. [...]. Autora porque o cria e constitui: organicamente na lei;
interpessoalmente no contrato e no negécio; institucionalmente na cultura e no
costume juridico.”
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dignidade” (2014, p.06). O autor (2014, p.07) recorda que se acreditava
gue, apos a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana ndo seria
mais sistematicamente agredida. Com o passar dos anos, restou claro
que tal crenca ndo seria concretizada, desenvolvendo-se novas maneiras
de massacres, torturas, segregacdes e perseguicdes, fazendo da defesa
pelo respeito aos direitos da personalidade algo permanente e

necessario.

“A tutela da personalidade tem a ver com a coletividade e
com a pessoa, com o Estado e com o Cidadao, com o préprio e com 0s
outros” (VASCONCELOS, 2014, p.49), estando ambos os ambitos
intimamente conectados. O direito objetivo impde a “todos um dever de
respeitar a dignidade de cada individuo, incluindo a sua propria”, sendo
gue sua garantia “ é desencadeada pela participacdo a entidade publica
competente que assim toma conhecimento da violagdo e deve reagir para
fazer cessar, por mera actuagdo administrativa ou policial”. Ja o direito
subjetivo pode ser exercido pelo titular direta e livremente, contra
particulares ou contra o Estado, tendo “como fim a realizacéo, o respeito
e a proteccdo da dignidade pessoal e humana do seu titular e tem como
meios uma pluralidade de poderes de diversa ordem que sdo habeis para
assegurar o éxito na realizacdo desse fim” (VASCONCELOS, 2014,
p.55;60). E uma posicdo no Direito, com conteudo juridico, individual e
concreta; é pessoal, e ndo objetiva ou abstrata, pois é daquele individuo,
gue tem nome, amigos, familia, segredos e amores (VASCONCELOS,
2014, p.56).

Por mais que a iniciativa do legislador de inaugurar um
capitulo dedicado aos direitos da personalidade no Cadigo Civil de 2002

seja digna de aplausos, confirmando o compromisso do direito privado
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nacional com a tutela e a promocdo da personalidade humana
(SCHREIBER, 2013, p.12), ao determo-nos na leitura dos dispositivos,
percebe-se que muito pouco eles contribuem para tal objetivo. As
redacdes sdo truncadas, fechadas e bastantes conservadoras, fazendo uso
de expressées como “moral” e “bons costumes™°, “ndo se ajustam bem
a realidade contemporanea e a propria natureza dos direitos da
personalidade, dificultando a solucdo de casos concretos”
(SCHREIBER, 2013, p.12). Ao lermos o art. 11, por exemplo, nos
deparamos com o seguinte preceito: “Com exce¢do dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e

irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacéo voluntaria.

E correto pensar que, considerando a essencialidades dos
bens protegidos pelos direitos da personalidade, 0s mesmos ndo possam
ser alienados ou transmitidos a outrem por ato inter vivos, ou causa
mortis. Sdo da pessoa, a formam, e com ela irdo permanecer até que ela
deixe de existir e configuram-se, afinal, hum “conjunto de direitos
imprescindiveis, sem os quais a personalidade seria algo destituido de
qualquer conteudo” (DONEDA, 2000, p.12). No entanto, o fato de seus
titulares ndo poderem deles despir-se com animus definitivo, nédo
significa dizer que ndo poderdo dispor dos mesmos, de maneira
voluntéria. Ndo apenas é admitido, como é corriqueiro limitarmos e
dispormos, pontualmente, nossos direitos de personalidade. O ator faz
uso de sua imagem enquanto ferramenta de trabalho; o participante de

um reality show expde sua intimidade durante o periodo do programa;

18 Art. 13. “Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposic&o do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes ”.
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diariamente cedemos nossos dados pessoais ao utilizarmos servigos
online. Concordamos, entdo, com Schreiber (2012, p.27) quando ele diz
gue “a autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade deve ser
admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao proposito
de realizacdo da personalidade do seu titular” devendo, por outro lado,
“ser repelida sempre que guiada por interesses que ndo estdo prépria ou

imediatamente voltados a realizacdo da dignidade daquela pessoa”.

Analisando os dispositivos nacionais que regulamentam a
privacidade, Doneda (2008) chama atengdo para 0 risco em se resumir a
tutela da privacidade como uma liberdade puramente negativa, o que
ndo levaria em consideracdo os avancos tecnolégicos que modificaram
as formas de expressdo da privacidade. Voltaremos ao tema da
responsabilidade civil nos danos a privacidade oportunamente, mas por
ora destacamos que embora esse instituto — enquanto instrumento
remedial tipico a tutela dos direitos da personalidade — deva ser
utilizado, faltam a responsabilidade civil “os instrumentos adequados a
realizacdo da fungcdo promocional da tutela da privacidade como meio
de protecdo da pessoa humana e da atuacdo da clausula geral da
prote¢do da personalidade” (SCHREIBER, 2013, p.134). Ocorre que a
nossa legislacdo mantém a crenca de que o dano a privacidade se resolve

com indenizagéo.

Embora ndo esteja em nossa alcada, também no ambito
penal a restricdo & violagdo & privacidade é evidente, resumindo-se o

tipo a invasdo da privacidade, ndo tocando no combate ao mau uso de
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informacdes evadidas''’

. Apenas como ilustragdo, a Lei n. 12.737 de
2012, que ficou conhecida por Lei “Carolina Dieckmann” — atriz que
teve fotos intimas obtidas de seu computador pessoal e divulgadas na
Internet — dispde sobre a tipificacdo criminal de delitos informaticos,
destacando-se o artigo 2°, que acrescenta o artigo 154-A no Cddigo
Penal, definindo como crime “invadir dispositivo informatico alheio,

conectado ou néo a rede de computadores”.

H4, ainda, na Constituicio de 1988, enunciados que
também acabam por tutelar a privacidade. Como ja mencionamos, tal
ocorre nos incisos XlI, Xl e XIV do art. 5° que preveem,
respectivamente, a inviolabilidade da casa do individuo, do “sigilo da
correspondéncia e das comunicagBes telegraficas, de dados e das
comunicac0es telefonicas” e 0 acesso a toda informacdo, “resguardado 0
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Ademais,
no mesmo artigo, ha a previsdo da figura do habeas data, concedido
para “assegurar 0 conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico e “para a retificacdo de dados,
guando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou

administrativo”.

No ambito infraconstitucional, causou polémica a entrada
em vigor da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, o Marco Civil da
Internet. Tratando sobre o assunto, Sir Tim Berners-Lee, inventor da

Internet (the World Wide Web), disse que assim como a Web, o Marco

"7 vale a ressalva de alguns projetos, como o PL 5555/2013, que altera a Lei

Maria da Penha, assim como o PL 170/2015, tentam uma modificagdo dessa
nogdo, ndo fazendo mencdo & invasdo, falando em “violagdo da intimidade”
e/ou “divulgagdo ndo autorizada”.
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Civil da Internet foi construido via um processo participativo, resultando
numa politica normativa que equilibra os direitos e responsabilidades
dos usudrios individuais, governamentais e coorporativos da internet.
Tim Berners-Lee exprime seu desejo de que com a Lei n® 12.965 o
Brasil firme-se como lider mundial garantidor da democracia e do
progresso social, inaugurando uma nova era, na qual os cidadaos passem
a ter seus direitos garantidos por legislagGes destinadas a regulamentar o
ambiente digital (MANN, 2014, traduc&o nossa*'®).

O Marco Civil da Internet foi idealizado como uma carta
que definisse os principios-chave da Internet e as regras de protecao aos
seus usudrios, estabelecendo condi¢fes minimas e essenciais para tanto.
A iniciativa do projeto foi da Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica em parceria com o Centro de Tecnologia e
Sociedade da Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas no Rio de

Janeiro. Ambos estabeleceram um processo aberto, colaborativo e

Y8 Trecho original: “In this, the Web’s 25th anniversary year, people
everywhere are demanding that their human rights are protected online. If
Marco Civil is passed, without further delay or amendment, this would be the
best possible birthday gift for Brazilian and global Web users. | hope that by
passing this Bill, Brazil will cement its proud reputation as a world leader on
democracy and social progress and will help to usher in a new era — one where
citizens’ rights in every country around the world are protected by digital bills
of rights.[...] Like the Web, Marco Civil has been built by its users — the
groundbreaking, inclusive and participatory process has resulted in a policy that
balances the rights and responsibilities of the individuals, governments and
corporations who use the Internet. Of course, there is still discussion around
some areas, but ultimately the draft Bill reflects the Internet as it should be: an
open, neutral and decentralized network, in which users are the engine for
collaboration and innovation.”
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inédito*® para o desenvolvimento de suas normas, sendo seu principal
elemento de inspiracdo “a Resolucdo de 2009 do Comité Gestor da
Internet no Brasil (CGI.br) intitulada ‘Os principios para a governanca e

uso da Internet” (Resolugdo CGI.br/RES/2009/003/P)” (CGI.BR, 2014).

Tal iniciativa gerou repercussdo internacional, dando ao
Brasil destacado papel por sua organizada governanga multissetorial
(CGIL.BR, 2014). Apés anos de debate e aperfeicoamento, Dilma
Rousseff escolheu a abertura da NETmundial para, simbolicamente,
sancionar o Marco Civil. A norma, contudo, avangou pouco no que diz
respeito & privacidade, carecendo de inovacdo frente as garantias ja

oferecidas pela Constituicdo de 1988, no art. 5°, X e XII.

Nesse sentido tem-se, por exemplo, no art. 7° do Marco
Civil da Internet a definicdo de que 0 “acesso a internet é essencial ao
exercicio da cidadania”, sendo asseguradas aos usuarios da rede (I) “a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”;

19 Na primeira fase do processo, foram propostos & sociedade eixos de
discussdo abrangendo os temas centrais do debate sobre o uso da Internet.
Foram registradas, no sitio desenvolvido especialmente para a iniciativa, mais
de 800 contribuicbes entre propostas, comentarios e mensagens de apoio
oriundas dos mais diversos setores da sociedade brasileira. Na segunda fase,
formulou-se a minuta do anteprojeto que foi apresentada a sociedade para
apreciagdo e comentarios, por meio de varios debates publicos sempre abertos a
participacdo de toda a sociedade brasileira e que ocorreram entre 8 de abril e 30
de maio de 2010. Apds mais de um ano de trabalho e inimeras interagdes com a
sociedade brasileira, em 24 de agosto de 2011, o projeto de lei (PL) foi
finalmente apresentado a Céamara dos Deputados, recebendo o ndmero
2.126/2011. A Cémara formou entdo Comissdo Especial para apreciacdo do PL
e de outros projetos correlatos que passaram a tramitar apensados ao Marco
Civil da Internet. O processo que se seguiu incluiu, mais uma vez, uma série de
audiéncias publicas, além de disponibilizar todo o material em discussdo no
sitio da Camara para sugestdes e consultas de toda a sociedade. (CGI.BR, 2014)


http://cgi.br/RES/2009/003/P
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(1) “a inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei”;(IIl) “a
inviolabilidade e sigilo de suas comunicac¢bes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial”. Ao mesmo tempo, os referidos dispositivos
constitucionais preceituam a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada das pessoas e do sigilo da “correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas”. Ou seja, uma
norma que poderia ter dado nova roupagem ao tratamento juridico da
privacidade acabou ndo sendo muito original*?’. Por evidente também
vale a recordacdo de que Marco Civil da Internet serve, nas palavras de
Leonardi (2014, p.621), como “arcabougo Mminimo” enquanto fonte
legislativa da regulamentacdo da internet sendo que, seguramente, ainda

ha& muito para evoluir nessa seara.

No atual mundo digitalizado, como ja ressaltamos
anteriormente, o exercicio do direito a privacidade sera assegurado
mesmo “em pUblico”, ndo sendo mais limitado ao que ndo é exposto.
Como também ja destacamos, a privacidade esta presente mesmo
guando ha exposicdo, mesmo quando ha compartilhamento da

informacédo, sendo que o “que mais importa é a natureza da exposicao e

20 Diverso é o posicionamento de Doneda e Monteiro (2016, p.77) que,

defendendo a redagéo do art. 7° do Marco Civil da Internet explicam que de
acordo com entendimento majoritario, “a Constitui¢do protegeria os dados
pessoais apenas em curso de uma comunicacdo (em uma ligacao telefénica, por
exemplo), mas ndo os dados que encontram-se armazenados (por exemplo os
dados na memoria de um computador ou em um data center)”; tal interpretagdo
traria “um concreto risco de permissividade em relagdo a utilizagdo de
informacdes pessoais, ainda mais quando as comunicagdes realizadas pela
internet, ao contrario de meios de comunicagdo analégicos, sempre implicam no
armazenamento de informagdes em um ou mais dispositivos - e ndo meramente
na sua comunicagao.



155

0 que ¢é feito posteriormente com essa informagdo”, havendo “uma clara
distincdo entre uma observacdo casual de um fato publico e o seu
registro, de forma indelével, em fotografias e filmes posteriormente
veiculados por meio da Internet” (LEONARDI, 2011, p.362). Insistir na

N

manutencdo de posicionamento que relaciona privacidade & espago
privado, ou que antagonize privacidade e espaco publico, é diminuir o
direito a privacidade em extensdo e importancia. Repetimos: “a
exposi¢do em publico ndo pode ser o critério determinante para decidir
se uma situacdo deve ser ou ndo considerada privada” (LEONARDI,
2011, p.366). Como bem dito por Cachapuz (2006, p.45-46):

A tensdo entre os individuos que se relacionam
socialmente, por consequéncia, ndo € originaria da
circunstancia de se reconhecer para cada pessoa a
existéncia de uma esfera de privacidade e o direito
de vé-la respeitada, em reciprocidade, num &mbito
publico. A tensdo estd propriamente na
dificuldade de se compatibilizarem interesses
particulares no ambito puablico, justamente para
tornar operante aquilo que se reconheca como
liberdade subjetiva. A dificuldade é viver a
privacidade  num  ambito  publico  de
relacionamento, assim como dificil se apresenta
viver qualquer liberdade num espago publico de
convivéncia. Como se exige um sacrificio no
ambito privado — em relacdo as necessidades
individuais — para justificar a obtencdo de iguais
possibilidades de felicidade ou de bem-estar no
ambito puablico, é imprescindivel analisar que
forma se passa a exigir uma proporcional medida
de sacrificio a todos e a qualquer um para que
possam viver, em liberdade, num espaco de
interesses compartilhados. [...]. O Direito,
portanto, s6 atinge sua funcdo efetiva quando,
identificadas as liberdades individuais, consegue
integra-las de forma a compatibiliza-las no agir
social, gerando estabilidade aos relacionamentos

no ambito publico.



156

Ademais, é imprescindivel o reconhecimento do carater
preventivo'® do direito & privacidade. O mesmo torna-se essencial a
completude da tutela do referido bem visto ser o dano causado ao
mesmo irreparavel devendo, desse modo e quando possivel, ser
protegido de antemdo. Ora, a partir do momento que determinada
informacdo deixa de ser privada, ndo ha mais como devolvé-la a esse
plano; do mesmo modo, quando uma informagdo que ndo deveria ser
compartilhada ¢é divulgada, é impossivel reverter o movimento,
sobretudo quando se faz uso de ferramentas digitais para proceder com a
divulgacdo. Assim, é importantissima a autorizacdo concedida pelo art.
21 do CC de 2002 ao juiz para evitar o dano. Define a norma que, a
requerimento do interessado, o juiz adotara as providéncias necessarias
para impedir ato contrario a inviolabilidade da privacidade. Com tal
previsdo, é reconhecida a “possibilidade de uma agdo protetiva ndo
orientada exclusivamente pela ideia de indenizabilidade, e sim por um
conceito de prevencdo a propria esfera de privacidade” (CACHAPUZ,
2006, 214-215).

121 Expondo as diversas funcdes dos direitos da personalidade, Schreiber (2013,

p.224, grifo nosso) destaca sua fungdo preventiva: “A categoria dos direitos da
personalidade ndo tem como escopo cristalizar o rol dos atributos essenciais ao
ser humano. Suas fungdes juridicas sdo outras, como, por exemplo: (i)
evidenciar as diferentes ameacas que cada um desses atributos pode sofrer,
facilitando a prevencédo de danos (funcdo preventiva); (ii) permitir, por meio do
desenvolvimento de instrumentos especificos, a mais plena reparagéo das lesdes
que venham a atingi-los (funcdo reparatéria); (iii) auxiliar a formulacdo de
parametros proprios para a ponderagdo nas hipoteses de colisdo entre 0s
préprios direitos da personalidade ou entre eles e outros direitos fundamentais
(funcéo pacificadora); (iv) estimular o desenvolvimento desses atributos por
meio de politicas puablicas e iniciativas sociais adequadas (funcdo
promocional).”
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Nos parece claro qua ainda hd muito a ser feito para a
construcdo de uma tutela mais adequada a privacidade contemporanea,
sobretudo quando analisada enquanto autodeterminagdo informativa no
ambiente digital. Mais longo ainda € o caminho quando vislumbramos a
possibilidade de uma privacidade coletiva. Contudo, focando na leitura
dos principais dispositivos do ordenamento juridico nacional que
tutelam a privacidade (direito expressamente classificado como
fundamental e da personalidade) e nos atendo as expressdes vida
privada e intimidade (por terem sido essas as escolhidas pelo legislador
e as que mais nos interessam para o desenvolvimento deste trabalho),
temos que a privacidade do sujeito é considerada, de pronto, como
inviolavel. Havendo dano a privacidade, é assegurada a vitima
indenizacdo. Mais que isso, 0 juiz pode tomar providéncias com o fito
de impedir que o dano ocorra. Ao mesmo tempo, percebe-se que o
direito a privacidade é limitado por outros direitos da personalidade e
fundamentais, sendo autorizada sua violagdo quando reconhecida a
preponderancia destes em relacdo aquele. Passaremos, entdo, a andlise

desses limites.
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2.3 Limites do direito a privacidade e censura

Por mais essencial que seja a formagdo do ser humano, néo
se pode conceber o direito a privacidade como absoluto. Se assim o
fosse, de fato a individualidade seria elevada a patamar perigoso,
incompativel com a vida em sociedade. Inclusive, em The Right to
Privacy, Warren e Brandeis (1890) j& mencionavam limites a
privacidade, fazendo referéncia a publicagcdes legais ou informagdes
utilizadas — e restritas — por érgaos publicos em geral, a liberdade de
expressao e a diferenciacdo entre discursos proferidos oralmente ou por
escrito, sendo estes causadores de danos a privacidade mais graves que
aqueles devendo, dessa forma, haver maior liberdade, frente a

privacidade, as manifestacdes orais.

Justificativa frequentemente utilizada para a restrigdo do
direito a privacidade, o interesse publico também pode ser apontado
como uma das possibilidades de ferramentas limitadoras do referido
direito. No entanto, ndo se pode esquecer que regimes totalitarios nao
poucas vezes lancaram mao de tal artificio para legitimar seus atos
(ZANON, p.55). Nesse sentido, mesmo que analisado numa perspectiva
puramente individual, a inviolabilidade da privacidade de uma pessoa
“ndo pode ser afastada inadvertidamente pela ideia de supremacia do
interesse publico sobre o privado”; é de vital importancia, ademais, ndo
confundir interesse publico com interesse do publico (ZANON, p.55-
56). Trabalharemos melhor a analise de casos de violagdo da
privacidade no préximo capitulo, mas, por ora, quedamos com a ideia de

que sendo verificado, no caso concreto, a real necessidade de divulgacao
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de determinada informagdo ao publico, mesmo sendo essa informagéo,
em sua origem, privada, entende-se possivel a valorizagdo do interesse
publico frente a privacidade; tal formula, no entanto, ndo pode ser
aplicada indiscriminadamente. Devem ser “separadas as esferas de troca
de informagles de “interesse publico” sobre temas de pertinéncia
coletiva da simples intromissdo em interesses particulares ou na esfera
intima de individuos”. Tal distingdo, inclusive, “é pertinente para
diferenciar um carater proprio da censura tradicionalmente adotada por
regimes autoritarios dos modelos de controle comunicacional no Estado
de Direito” (PAGANOTTI, 2015, p.41).

A noticia que veicula a informacao, alias, deve preocupar-
se em desvendar a menor quantidade possivel de informagdes privadas.
E o critério chamado por Jabur (2005, p.99) do minimo desnudamento
para a compreensdo da noticia de interesse publico inequivoco,
segundo o qual a revelacdo dos minimos aspectos privados sera licita
“se, em atendimento a motivacdo divulgadora de indisputavel interesse
publico, forem exteriorizados dados da reserva pessoal sem 0s quais a
noticia ndo oferece a necessaria e devida compreensdo”. O autor ainda
apresenta alguns critérios que servem a identificagdo do interesse
publico genuino. Assim deve existir necessidade e utilidade na
divulgacdo da informagdo, ambos medidos pela adequacéo no divulgar
(JABUR, 2005, p.99). N&o é raro, no entanto, constatar-se que com o
intuito de despertar a atencdo do publico, o veiculo de noticia pouco se
preocupe com tais critérios ou com a qualidade e seriedade do que é
divulgado. Como ressaltado por Tavares (2005, p.238) criam-se “herdis

tdo rapido quanto se promovem cacas as bruxas. Explora-se,
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impiedosamente, a tragédia humana ou a privacidade de determinado

homem publico”.

Vitimas mais constantes de interesse do publico, as
chamadas pessoas publicas, se deparam frequentemente com a confusao
supracitada, vendo suas informagdes privadas serem tratadas como
publicas, em funcdo da profissdo que exercem. Sobre essas pessoas
cabe, em primeiro lugar, definir que concordamos com Schreiber (2013.
p.111-112) quando diz que deve ser completamente rejeitada a
qualificacdo de qualquer ser humano como “publico”, ja que “pessoas
sdo privadas por defini¢ao”, sendo que a “expressdo pessoa publica é
empregada com o propdsito de sugerir que o uso da imagem de
celebridades dispensa autorizagdo, pelo simples fato de que vivem de
sua exposicdo na midia”. Também em concordancia com o autor,
acreditamos que tais pessoas mais do que terem seus direitos da
personalidade protegidos como os de qualquer um, tém reforcada essa
protecdo, justamente pelo fato de viverem do uso de sua imagem. Mais
adequado, em nossa opinido, é a expressdo utilizada por Vasconcelos
(2014, p.82), que chama de figuras publicas aquelas pessoas com maior
notoriedade em decorréncia de suas posi¢des profissionais e sociais ou
da titularidade de cargos publicos ou politicos, reiterando que essas “tém
0 mesmo direito a privacidade que todas as pessoas”.

Rodrigues Junior (2013, p.114) define que ha duas formas

de classificacdo das figuras publicas'?

. Existiria, segundo o autor, o
grupo das celebridades em sentido estrito — representadas por artistas e

musicos, por exemplo — e o grupo das celebridades em sentido amplo

122 Conforme j& expusemos em trabalho anterior (OLIVO; CANCELIER; 20186,
p.14).
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que, além daquele, englobaria também a classe politica. Sobre elas, ele

argumenta que:

Essas pessoas tém em comum algumas
caracteristicas: a) a aquisicdo de vantagens
politicas ou econbmicas advindas de sua
exposicdo ao publico, mesmo em niveis que
normalmente se revelariam invasivos de sua vida
privada e de sua intimidade, bem assim de sua
imagem; b) a notoriedade do cargo que ocupam,
seu poder de influéncia nos destinos politicos,
econdmicos, culturais ou comportamentais sao
fatores que determinam interesse dos meios de
comunicagdo superiormente intenso sobre seu
procedimento publico ou privado; ¢) a assungao
dos riscos pela superexposicdo, como algo
inerente a atividade exercida. (RODRIGUES
JUNIOR, 2013, p.114)

O desrespeito a privacidade de figuras publicas ndo é
novidade. No final do Século XIX, por exemplo, alguns jornalistas
invadiram a camara funerdria do Principe Otto von Bismarck
(personagem de extremo apelo popular na época) e fotografaram seu
corpo, objetivando vender as imagens obtidas. Os herdeiros do falecido
monarca “processaram 0S fotdgrafos e obtiveram uma injuncdo para
impedir a divulgacdo das imagens, além da apreensdo das chapas, dos
negativos e das impressdes” (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p.115-116).
As possibilidades de invasdo intensificam-se com as inovagdes
tecnologicas que atingem a privacidade de todos, em maior ou menor
nivel, e acabam servindo como algoz ainda mais severo para esse nicho
da populagdo. Essas pessoas sdo constantemente expostas como animais
em zooldgicos, movimentando toda uma indUstria que sobrevive,

basicamente, da invasao a privacidade.
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E inegavel o fato de que boa parte dessas celebridades
comemora tal interesse obsessivo, até mesmo incentivando essa
“invasdo”. N&o raramente o desejo de exposicdo leva o individuo a
escancarar sua vida privada a todos, mesmo para aqueles que néo
apresentam o menor interesse em presencia-la. Aqui, contudo, é precisa
a colocacdo de Leonardi (2011, p.371): “Essa ndo €, porém, uma
situagdo que possa ou deva ser tutelada pelo Direito, mas sim um
problema a ser enfrentado pela Psicologia” — ou pela Psicanalise,
acrescentamos —, “o Direito nunca sera capaz de forcar alguém a ter
bom senso”. No entanto, seria equivocado dizer que todos que assumem
a caracteristica de figuras puUblicas automaticamente optam por
compartilhar tudo com todos. N&o sendo essa a opgdo e,
independentemente da fonte da notoriedade, ndo se retira dessas pessoas
“o direito & manutencdo de seu isolamento, de conter ou refrear o
conhecimento alheio daquilo que participa de seu universo concéntrico e
reservado” (JABUR, 2005, p.99).

Compreende-se, entdo, “a referéncia publica ao passado,
ao modo de se portar e de ser de alguém que almeja ocupar cargo
publico sem o que, afinal, 0 que estara limitando é a propria formacédo
da livre opcdo de escolha ou de fiscalizacdo do cidaddo” (GODOY,
2015, p.73'®). E absolutamente necessario, contudo, cautela. Cautela
para evitar-se a profusdo de um moralismo exacerbado, tdo presente em

nossa sociedade, que acusa, investiga e julga o sujeito em fungéo de atos

123 0 autor também afirma que a notoriedade também restringe a esfera privada
das pessoas ligadas a figura publica, como seus familiares. Nos posicionamos
de maneira contraria (2015, p.74). A restri¢do ao direito a privacidade, quando
ocorrer, ndo pode ultrapassar os limites da pessoa que motiva, da maneira que
for, tal restricéo.
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gue em nada se relacionam com a posicdo que ocupam. Se determinado
Deputado ¢ homossexual e opta por ndo compartilhar sua orientacdo
com o publico, ndo haveria motivo algum, a principio, para revela-la.
Por outro lado, se 0 mesmo Deputado professa discursos ofendendo e
trabalha de modo a restringir direitos da comunidade LGBT,
entendemos por bem que seja demonstrada ao eleitor sua postura
contraditéria; a exposicdo de uma informagdo privada, aqui, assume
importancia publica. A maneira como a informagdo é veiculada,
contudo, também é fundamental para a anélise de cada caso®.
Moderagdo e sensatez, no entanto, nem sempre sdo qualidades presentes

nos que veiculam noticias.

Em agosto de 2016, durante os Jogos Olimpicos do Rio de
Janeiro, um dos editores do americano The Daily Beast achou por bem
fazer uma reportagem expondo atletas homossexuais. A ideia do
jornalista foi a de usar o aplicativo Grinder, na Vila Olimpica e verificar
com quantos esportistas ele conseguiria se encontrar. Embora a matéria
oculte os nomes dos atletas, ela informa a nacionalidade e a pratica
esportiva dos mesmos, ndo sendo muito dificil, ap6s sua leitura,
identifica-los. Como resultado, diversos participantes das Olimpiadas
tiveram sua privacidade violentada, inclusive aqueles de paises onde ser
homossexual ainda é considerado ilegal. Apds diversas criticas

recebidas, inclusive de liderancas do movimento LGBT, a publicacdo

124 Vide exemplo do documentario Outrage:
<http://oglobo.globo.com/mundo/eua-documentario-tira-do-armario-politicos-
homossexuais-que-votam-contra-0s-gays-3155937>
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online achou por bem retirar o texto do ar'®

. O dano, todavia, ja havia
sido causado.

Felizmente, apés anos de ditadura militar'?®

, logramos
alcangar um estigio de desenvolvimento tal, no que se refere as
liberdades™’ individuais, que podemos dizer que vivemos em um pais
que valoriza amplamente, por exemplo, a liberdade de imprensa e o
acesso a informagdo. E justamente embasado nessa liberdade, que
frequentemente sdo divulgados fatos ligados a intimidade de pessoas
notérias — em sentido amplo — com a justificativa de informar a
populacdo acerca dessas pessoas. Nesse sentido, Schreiber (2013, p.149)
defende que o “direito incontestavel do publico a informacdo limita-se
aos aspectos publicos da vida” da figura puablica, sendo que aquilo que
ultrapassar essa fronteira, e assumir utilidade informativa relevante,
deve ser cuidadosamente ponderado “em face da prote¢do a privacidade
do retratado”. Rodrigues Junior (2013, p.122) acrescenta que a liberdade

de imprensa “pode ser restringida se a exposi¢do implicar danos

125 <http://brasileiros.com.br/2016/08/reportagem-expoe-atletas-gays-da-

olimpiada/>

% periodo que vai de 1964 a 1985. Disponivel em:
<http://memoriasdaditadura.org.br/>. Acesso em: 23 jun. 2015.

127 «Em sentido juridico, a liberdade corresponde & auséncia de obrigacdo de
conduta ou, em termos mais rigorosos, a auséncia de uma norma juridica que
proiba ou ordene um determinado comportamento. [...]. A norma que proibe
uma agao ndo autoriza a sua pratica; a norma que ordena uma agdo ndo autoriza
a sua omissdo. Nas duas situagdes, verifica-se que ndo existe autorizacdo para
adocdo de uma conduta positiva (agdo) ou negativa (omissdo) contréaria a
imposta, isto é, ndo existe liberdade, em sentido juridico, para agir de modo
diverso ao imposto. [...]. A liberdade, portanto, em sentido juridico, apresenta-
se inicialmente como uma autorizacdo para agir conforme se queira em razdo da
inexisténcia de impedimentos de carater normativo que imponham uma agéo ou
omissdo de conteddo diverso, como sdo as proibicbes e 0s mandamentos.”
(MARTINS NETO, 2008, p.25)
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econdmicos irrazoaveis” ou se ndo houver qualquer interesse publico

comprovado na divulgacdo da noticia.

Notério ou ndo, o sujeito estd inserido num contexto
coletivo e cabe ao direito tutelar o desenvolvimento individual da pessoa
e, a0 mesmo tempo, da sociedade onde ela vive. Nessa esfera social nos
comunicamos constantemente, mesmo sem nos darmos conta. Seja fisica
ou virtualmente, o ato de comunicar é valorizado e protegido. Novas
tecnologias surgem com frequéncia surpreendente com o objetivo de
facilitar a comunicagdo; redes sociais expandem a capacidade de
comunicacdo'?®; os aparelhos celulares — ou smartphones — j4 se
configuram em membros extras de nosso corpo. O ser humano vive a

Era da Comunicagdo, na qual o isolamento ndo é bem-vindo.

E bastante sintomatico o langamento do game Pokémon Go
pelas empresas Niantic, Inc. e Nintendo. As companhias ressuscitaram o
desenho animado japonés que fez sucesso na década de 1990 e, com a

tecnologia de realidade aumentada'®

, promoveram a comunicacao entre
milhdes de pessoas ao redor do mundo — a Ultima atualizac&o registra
mais de 100 milhes de downloads (MOON, 2016, traducdo nossa™>). O
objetivo do jogo € pegar as criaturas que estdo a solta pela cidade. O

jogador deve sair de casa em uma cacada, comunicando-se; encontrara

128 Nao obstante tal expansio, Bauman (2016) nos lembra que muitas pessoas

usam as redes sociais ndo para ampliar os horizontes, mas para se fechar ainda
mais em suas zonas de conforto, nas quais 0 Unico som que escutam é o eco de
suas proprias vozes.

29 Enquanto a realidade virtual coloca o usuério em um local totalmente
ficticio, a realidade aumentada visa unir, em tempo real, 0os mundos real e
virtual por meio de um software. Basicamente, o jogo funciona por meio da
camera que coloca, na imagem que vocé vé através dela, criaturas que ndo estéo
& — como um Pokémon. (AGRELA, 2016)

130 «pokémon Go' hits 100 million downloads”, em inglés.
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outros jogadores, que irdo se comunicar; eventualmente batalhara por
melhores posi¢cbes no jogo, mais uma vez a comunicacdo se faz
presente. Dessa forma, 0s jogos virtuais, por bastante tempo vinculados
ao isolamento ganham as ruas e impdem a interacdo — nao apenas
intelectual, mas também fisica. O jogo gera muitas controvérsias®*’,
justamente, em torno do direito a privacidade, visto que “ao instalar o
jogo, 0 usuério da a empresa acesso a uma infinidade de dados; além de
executar, por ela, 0 mapeamento de espagos até entdo inexplorados”
(VALENTE, 2016). No entanto, a despeito das criticas relacionadas a
coleta e uso das informacBes de seus usuarios, as pessoas optam pelo
jogo, restringem parcela consideravel de sua privacidade e comunicam-

se.

Da mesma forma, conforme ja ressaltamos, mesmo
tratando-se de direito tdo fundamental ao desenvolvimento da
personalidade da pessoa humana, a captacdo de informacGes privadas do
sujeito pode ser efetuada, assim como seu contelido pode ser divulgado,
se a pessoa assim desejar. As restricbes a divulgacdo também passam
pela autonomia das pessoas envolvidas na relagdo concreta, devendo-se
sempre ter em vista o interesse da pessoa-fonte das informagfes. No

caso de filmagens de cenas da intimidade sexual de um casal, por

131 Segundo Leonardi (2011, p.368-369): “Diversos Web sites tém como modelo
de negdcio a formacgdo de comunidades online, com o objetivo de aproximar
pessoas que compartilham interesses comuns. Normalmente, todo o conteldo
veiculado em tais Web sites € produzido pelos préprios usuarios: o fornecedor
desses servicos apenas disponibiliza as ferramentas e o espago necessario para a
veiculagdo de informacGes e obtém, como remuneragdo indireta, acesso aos
dados pessoais fornecidos pelos usuarios. Esses servicos tém sua utilidade —
possibilitam reencontros, auxiliam a formacdo de grupos, fomentam debates e
outras atividades Uteis. Entretanto também se pode afirmar, cinicamente, que
sua principal funcéo é servir de veiculo para que individuos fagam propaganda
de si préprios.”
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exemplo, nos parece bastante claro ndo ser “possivel alegar a
propriedade de um video sexual para divulga-lo sem o consentimento
das pessoas envolvidas na cena, mesmo que tivesse havido o
consentimento no momento da filmagem” (BEDE JUNIOR, p.89); quem
consentiu em ser filmado, fez o consentimento dentro de determinado
contexto e para determinadas pessoas. Os limites sdo definidos & luz do
caso concreto.

Para além da autonomia da vontade™, o direito a

privacidade pode ser limitado por outros direitos fundamentais, como a
liberdade de expressdo, o direito & informacdo e pela liberdade de
comunicagdo. E o que se apreende da leitura dos arts. 5°, IX e XIV
(respectivamente: “¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga”
e “¢ assegurado a todos 0 acesso a informacgéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional”) e do art. 220 (a
“manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo,
observado o disposto nesta Constitui¢do™), todos da Constituicdo de
1988. O mesmo art. 220, em seu §2°, veda “toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica”. Ademais, também pode ser

restringido se as informagbes privadas forem “necessarias a

132 vyasconcelos (2014, p.153) explica que “o titular do direito de personalidade

pode auto-vincular-se a limitagdo ou a compreensdo do seu direito. Pode
negocialmente sujeitar-se a sofrer agressdes a sua integridade fisica ou moral,
por exemplo, através de experiéncias com novas drogas farmacéuticas,
equipamentos médicos, experiéncias psicologicas, testes de maquinas perigosas,
e outros riscos assumidos voluntariamente. Pode também contratar com
terceiros a concessdo de autorizagdes para o uso, por exemplo, da sua imagem,
para a invasdo da sua privacidade”.
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administracdo da justica ou a manutencdo da ordem putblica”, conforme
disposto no art. 20 do Cddigo Civil de 2002.

Comecando pelo direito a liberdade de expressdo, esse é
reconhecido como um dos fundamentos da democracia, como o direito
gue permite a liberdade de pensar, verdadeiro construtor da historia,
configurando-se na prépria comunicacdo entre as pessoas (BRASIL,
2015, p.29). Exercita-se para criticar, para denunciar, para contar, para
dizer. E essencial a condigido humana. Ha pouco tempo nosso Estado
cometeu atrocidades com esse direito fundamental, e legislou com o
objetivo de sufoca-lo, como se percebe da leitura de uma das normas em

vigor durante o periodo ditatorial:

DECRETO-LEI N°® 1.077, DE 26 DE JANEIRO
DE 1970

Dispde sobre a execucdo do artigo 153, § 8°, parte
final, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da
atribuicdo que Ihe confere o artigo 55, inciso | da
Constituicdo e

CONSIDERANDO que a Constituicio da
Republica, no artigo 153, § 8° dispde que ndo
serdo toleradas as publicacbes e exteriorizagbes
contrarias & moral e aos costumes;

CONSIDERANDO que essa norma visa a
proteger a instituicdo da familia, preserva-lhe os
val6res (sic.) éticos e assegurar a formagdo sadia e
digna da mocidade;

CONSIDERANDO, todavia, que algumas revistas
fazem publicagdes obscenas e canais de televiséo
executam programas contrarios a moral e aos bons
costumes;

CONSIDERANDO que se tem generalizado a
divulgacédo de livros que ofendem frontalmente a
moral comum;
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CONSIDERANDO que tais publicagdes e
exteriorizacbes estimulam a licenga, insinuam o
amor livre e ameagam destruir os valores morais
da sociedade Brasileira;

CONSIDERANDO que o emprégo (sic.) désses
(sic.) meios de comunicacdo obedece a um plano
subversivo, que pBe em risco a seguranga
nacional.

DECRETA:

Art. 1° N&o serdo toleradas as publicacdes e
exteriorizagcbes contrarias & moral e aos bons
costumes quaisquer que sejam o0s meios de
comunicagao.

[...]

Brasilia, 26 de janeiro de 1970; 149° da
Independéncia e 82° da Republica.

EMILIO G. MEDICI Alfredo Buzaid

Tavares (2005, p.220; 225) aponta duas dimensfes a
liberdade de expressdo, uma substantiva, compreendendo “atividade de
pensar, formar a prépria opinido e exterioriza-la” e outra instrumental,
representada pela “possibilidade de utilizar os mais diversos meios
adequados a divulgacdo do pensamento”. O autor posiciona a liberdade
de expressdo como direito garantidor da formacdo do individuo, de sua
autenticidade e, também, da sociedade, em sua dimensdo coletiva,
“ligada a opinido publica e ao funcionamento do Estado democratico”
(2005, p.222). E 0 mesmo caminho tracado por Ossola (2012, p.200,

traducdo nossa™>

), ao ensinar que a liberdade de expressdo pode ser
analisada individualmente, coletivamente e politicamente, sendo direito

individual do sujeito, facilitando o descobrimento da verdade,

133 Trecho original: “La libertad expressiva se fundamenta en por lo menos tres

tipos de razones: fundamento individual: constituye un derecho individual y
sustantivo de la persona; fundamento social: facilita el descubrimiento de la
verdad; fundamento politico: favorece al debido processo democratico.”
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favorecendo o processo democratico. Ja Weingartner Neto (2002, p.85-
86) entende que o direito a liberdade de expressdo € direito “a livre
comunicacdo espiritual, de fazer conhecer aos outros o proprio
pensamento”, referindo-se & expressdo em si e ndo ao ato de comunicar,

atrelado a liberdade de imprensa.

Para Martins Neto (2008, p. 27-28) a liberdade
constitucional™®* de expressdo consiste “no direito de comunicar-se ou
de participar de relagbes comunicativas, quer como portador da
mensagem (orador, escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte,
leitor, espectador)”, realizada por meio “da linguagem oral e escrita, de
gestos simbolicos e imagens”, sendo titulares do direito individuos e
instituices (sobretudo a imprensa). O autor (2008, p.47) levanta um
ponto fundamental a compreenséo desse direito, ao vincula-lo aos atos
comunicativos com valor expressivo, devendo a expressao protegida
postular a verdade ou aperfeicoar o conhecimento, promover o
funcionamento da democracia, valorizar a autonomia e a dignidade da

pessoa e ndo propagar a intolerancia. Sendo o valor expressivo requisito

134 «A Constituicio do Brasil exprime essa ideia ao estipular que ‘ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei’. A
norma regula o direito geral de liberdade e pode ser assim traduzida: qualquer
acdo ou omissdo é permitida, a menos que esteja proibida por lei. [...] nas
democracias constitucionais, a definicdo quanto a por¢do de liberdade
assegurada as pessoas ndo pode ser deixada inteiramente a disposi¢do do
legislador ordinario e na dependéncia da auséncia de regulacdo. [...]. Para evitar
esse risco, as constituicbes democraticas, na condi¢do de diplomas normativos
com validade superior a da lei infraconstitucional, elegem e garantem algumas
liberdades que, por uma ou outra razdo, sdo consideradas muito valiosas. [...].
Nesses casos, a liberdade de praticar determinadas acGes ndo € uma
consequéncia indireta da auséncia de proibi¢cbes e mandamentos no nivel da lei
infraconstitucional, mas de permissdes constitucionais especiais que dao lugar
as liberdades constitucionais. [...]. Dentre elas constam na Constituigdo do
Brasil, entre outras, as de locomogdo, religido, expressao, reunido, associacao,
profissdo e iniciativa econémica.” (MARTINS NETO, 2008, p.27)
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basico da comunicacdo digna de protecdo, a liberdade de expresséo
torna-se elemento essencial a democracia e imperativo da condi¢do
humana, permitindo aos cidaddos “o direito de falar e ouvir livremente”,
promovendo “suas faculdades racionais em plenitude” (MARTINS
NETO, 2008, p.59).

Assim como a expressao, a informacdo também tem sua
liberdade constitucionalmente garantida. Dessa forma, todo cidad&o tem
o direito a ser informado e a informar. Também o direito a informacéo
apresenta contornos coletivos, visto promover uma sociedade bem
informada. Inserido no &mbito de direitos que protegem a comunicacao,
o direito a informagdo, assim como a liberdade de expressdo e de
pensamento — que pode ser traduzida como a formacéo livre, autbnoma
e intima das concepcdes existenciais da pessoa (OSSOLA, 2012, p.199,

tradugdo nossa'*®)

tendo em vista a repercussdo dos atos
comunicativos configuram-se, também, num poder informacional
(SOUZA, 2005, p.243), exercidos pelos mais variados veiculos de
comunicacao, cada qual com suas particularidades. Para além de jornais,
revistas e da televisdo, a popularizacdo da internet modificou
significativamente o intercAmbio comunicacional, tornando-o mais
amplo, sobretudo porgue na internet a populacdo ndo resta estagnada
como mera espectadora e participa ativamente do ato de comunicar. Nao
apenas assistem ou escutam, como ocorre na televisdo ou no radio, mas
assumem postura ativa na produgdo e divulgacdo da informacédo

(MARTINS NETO, 2008, p.51).

%5 Trecho original: “La libertad de pensamiento se traduce en la

autodeterminacion, con relacion a la formacion libre, autbnoma e intima de las
concepciones existenciales del ser humano.”
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Além das pessoas fisicas que alimentam diariamente
bancos de informacgGes virtuais, Souza (2005, p.224) conceitua 0s meios
de comunicagdo como empresas que objetivam o lucro, dependem do
mercado e, como tal, associam-se para expandir seus dominios. Para
Paganotti (2014, p.03), a “imprensa engloba a producdo jornalistica de
contetidos predominantemente informativos em suportes que superam o
papel impresso” além de “produtos informativos em midias eletrdnicas e
digitais como o radio, a TV e sites informativos na internet — além,
obviamente, de jornais e revistas”. Sim, “o jornalismo cumpre uma
fungdo social”, a de “investigar a verdade dos fatos que ocorrem em
sociedade, com objetividade e equilibrio”, levando ao publico
informacdo de qualidade; ndo se pode perder de vista, contudo, que as
empresas de comunicacgdo incorporam-se em grandes empreendimentos
privados com finalidade econémica e sdo financiados por contratos
publicitarios**®, “o que os faz dependentes de anunciantes e das regras
de mercado” (SOUZA, 2005, p.249). Conforme bem frisado por Fruet

(2012, p.172): “A midia € uma indUstria e seu produto é a informagéo”.

13 Jayme Weingarter Neto acrescenta: “A manipulagdo é um conceito politico-
ideoldgico determinado pelo carater mercantil da noticia, e o processo de
concentragdo de capital pulveriza as formas concorrenciais — o cidaddo s6
participa na qualidade de publico consumidor de uma mercadoria proveniente
de centros de producdo crescentemente reduzidos. [...]. Como derradeira
circunstancia, convém assinalar o evidente e primordial papel que a publicidade,
por meio dos anunciantes, desempenha. Hoje o jornal ou a revista sdo grandes
empresas que veiculam propaganda de empresas médias (ainda) e grandes
(preponderantemente), e ao preservar e realcar os valores dos anunciantes,
reforga seus valores. Por fim, 0 “papel da imprensa [escrita] hoje é muito menos
importante do que o papel dos meios de massa’, radio e televisdo. [...] 0
problema da concentracdo empresarial da imprensa gera um dever do Estado de
rechagar os perigos dos monopdlios de opinido. Mesmo porque 0 ‘poder
econdmico, que permite dispor da informacdo, é um privilégio ndo-democratico,
com tendéncia a converter-se num novo tipo de soberania’.” (p.81-83)
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Ao mesmo tempo, reconhecendo a indispensabilidade
informacional promovida pela imprensa contribuindo, também, para o
crescimento e fortalecimento da coletividade, destacamos o trecho do
texto de Godoy (2015, p.54-55):

[...] tem-se hoje a liberdade de imprensa como a
de informacdo por qualquer meio jornalistico, ai
compreendida a comunicagdo e 0 acesso ao que se
informa. Ou seja, preservando-se, de um lado, a
perspectiva individual do direito a informagdo,
que da a liberdade de imprensa ainda uma
dimensdo de direito de manifestacdo do
pensamento assegurado ao individuo. Mas, de
outro, garantindo-se um direito, que &
verdadeiramente coletivo, de acesso a informag&o.
[...]. E certo que, sem 0 acesso & informagdo, em
dias atuais globalizada, répida, o individuo,
isolado, alheio aos acontecimentos, ndo tem como
eficazmente desenvolver-se, desenvolver sua
personalidade e sua cidadania.

Nao se pode olvidar, contudo que, como citado por Freud

em A interpretacdo dos sonhos (2001, p.39, traducéo nossa**’

), todas as
impressdes, mesmo aquelas que parecem mais insignificantes, deixam
um rastro inalteravel, uma marca que sempre pode ser lembrada e
revivida. Com a digitalizacdo da noticia, tal frase apresenta-se como
dogma absoluto: atualmente ndo ha como apagar, em definitivo, uma
noticia divulgada. Sobretudo quando confrontamos liberdade de
comunicacdo, em suas mais variadas manifestacfes, com o direito a
privacidade, aqui de forma mais acentuada enquanto direito & vida
privada e direito a intimidade, é necessario ndo conceber nenhum deles
como absolutos. Como nos lembra Martins Neto (2008, p.29-30), “em

nenhum sistema legal a liberdade de expressdo é concebida em termos

137 «Como exprime Delboeuf, ‘que toute impression, méme la plus insignifiante,
laisse une trace inaltérable, indéfiniment susceptible de reparaitre au jour’.”
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tais que signifiqguem conferir protecdo e imunidade a toda e qualquer
comunicagdo”, sendo que “nem tudo o que seja dito pode ser dito por
guem quer que seja” e, eventualmente, ha aquilo que nao pode ser dito.
Logo, mesmo sendo a liberdade de expressdo constitucionalmente
garantida, “a possibilidade de o legislador ordindrio pretender
validamente reprimir determinadas comunica¢Ges ndo pode nunca ser
totalmente afastada” (MARTINS NETO, 2008, p.35).

Assim como as liberdades aqui analisadas servem como
limites ao direito a privacidade, este também tem como funcéo limitar a
comunicacéo, no sentido de exercicio da privacidade. Sendo inegével
que o desenvolvimento dos meios de comunicagdo intensificou as
invasdes, nas mais diversas formas e intensidades, a privacidade alheia
(BITELLLI, 2005, p.275), por evidente que se demonstram necessarias as
ferramentas criadas pelo constituinte e pelo legislador ordinério pra
proteger o cidaddo desses movimentos invasivos. Ao privilegiar-se a
privacidade frente a comunicacdo, cala-se. E se por um lado, muito em
virtude de nossa historia recente, o calar “provoca o terror social e a
auséncia de imagem, crise de identidade/transparéncia curto-circuito no
regime democratico e no proprio autodesenvolvimento da personalidade
individual”, por outro, quando a fala (ou a escrita, ou a imagem) é
utilizada negligentemente como meio de distor¢do ou de desrespeito a
privacidade, configurando-se em verdadeira ferramenta manipuladora da
vida das pessoas (WEINGARTNER NETO, 2002, 109), nos parece

legitima a demanda pelo siléncio.

Se a protecdo da privacidade pode ser vista como a tutela
do “interesse do cidaddo em manter inviolavel sua propria intimidade e

vida privada, preservando-as das indiscri¢des alheias”, cuidando da sua
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integridade pessoal (SOUZA, 2005, p.259), a presenca de limites a
comunicacdo objetiva a manutencdo do desenvolvimento da
personalidade do sujeito, visto que seria “no minimo, contraditorio se a
liberdade de expressdo, que é um direito engendrado pelo homem para
assegurar e possibilitar sua auto-determinagdo individual, estivesse em
contradi¢do com essa mesma finalidade” (TAVARES, 2005, p.227). Por
isso repetimos: silenciar, eventualmente (sempre considerando-se as

situacGes apresentadas concretamente), sera preciso.

A ditadura militar deixou cicatrizes profundas no Brasil e é
importante que essas marcas permanegam, para que nao sejam
esquecidas. Dentre tantos pavores, a fobia & censura™® é um dos mais
enfatizados, sendo que tal concepcéo estritamente negativa é “fruto de
um processo de longa duracdo, em que camadas descontinuas de

desgaste do termo foram se sedimentando até formar, sé muito

138 Desde muito antes, contudo, a censura ja era praticada no Brasil. Fausto

(2009, p. 125) nos informa que a “vinda da familia real deslocou
definitivamente o eixo da vida administrativa da Col6nia para o Rio de Janeiro,
mudando também a fisionomia da cidade. Entre outros aspectos, eshogou-se af
uma vida cultural”. De acordo com Mattos (2005, p.100) “[...] data de 1706 a
adocdo de uma politica sistemética do governo portugués para restringir a
liberdade de imprensa no Brasil, comegando pelo confisco de uma tipografia
que funciona ‘clandestinamente’ no Recife, imprimindo ‘letras de cambio e
oragdes’. [...]. Uma das mais graves consequéncias dessa censura, que tinha o
objetivo de manter incontestado o absolutismo dos reis portugueses, foi a total
inexisténcia de drgdos de imprensa no Brasil coldnia. S6 com a chegada de dom
Jodo foi iniciada a imprensa, mas, mesmo assim, oficial: a Imprensa Régia, e
com ela o primeiro ato oficial sobre a censura no Brasil. Ao estabelecé-la, em
27 de setembro de 1808, dom Jodo nomeou também 0s primeiros censores
régios com o objetivo de impedir qualquer publicacdo contra a religido, o
governo e os bons costumes. A partir de 14 de outubro de 1808 a alfandega
também ja ndo permitia a entrada de livros sem a autorizacdo do Desembargo
do Paco. [...]. O Correio Braziliense foi o primeiro jornal brasileiro publicado
por brasileiro sem o jugo da censura portuguesa. Esse periodico circulou de
junho de 1808 a dezembro de 1822.”
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recentemente, uma quase homogeneidade do rechago” amplo ao ato de
censurar (NODARI, 2012, p.21). Naquela época, a censura foi praticada
pelo Estado™, de forma legal e perversa. Para além do Estado, contudo,
também pode haver censura entre particulares. Quando alguém, que ndo
0 autor do que se expressa, impossibilita a divulgacdo dessa expresséo,
pratica censura. “Pode-se afirmar que se controla o outro. Alguém — o
censor — faz-se senhor ndo apenas da expressdo do pensamento ou do
sentimento de alguém, mas — o0 que é mais — controla-se o acervo de

informac&o que se pode passar a outros” (BRASIL, 2015, p.45).

A censura™® nesse formato deve ser combatida e assim 0 é.
A postura do constituinte, nesse sentido, foi precisa. N&o apenas inseriu
0 seu repudio no rol dos direitos fundamentais (art. 5°, 1X) como
dedicou todo um artigo (art. 220) a evitar sua manifestacdo. Assim
vivemos, hoje, em um pais com ampla liberdade de informacdo, com
imprensa livre, onde todos podem dizer o que pensam 0 ouvir 0 que

querem. E preciso, contudo, despir a expressdo de seu manto totalitario e

139 «...] para que uma pessoa pudesse exercer o trabalho censério, ela tinha que

possuir nivel superior em uma das seguintes areas: ciéncias sociais, direito,
filosofia, jornalismo, psicologia. A segunda exigéncia era ser aprovada por
concurso para 0 Departamento de Policia Federal e submeter-se a um curso de
quatro meses, em regime de internato, na Academia Nacional de Brasilia.
Durante esse periodo, o futuro censor aprendia nogdes basicas sobre o direito
aplicado a censura, estatuto policial, histéria da arte, comunicagdo, psicologia,
teatro, literatura, cinema e televisdo. Isso porque o censor tinha de ser
polivalente. Antes de entrar em agdo os ‘treinados’ ainda eram submetidos a
testes psicotécnicos.” (MATTOS, 2005, p.125)

140 «“Na verdade, o ato de censurar é tdo antigo quanto a divulgaco de ideias. O
controle dos meios de difusdo de ideias sempre existiu e a historia registra, ao
longo dos séculos, sob a tutela de regimes totalitarios ou democraticos, como 0s
governantes tém tentado sufocar, por meio da censura, o esforgo de
comunicagdo. [...]. Na sociedade grega, Platdo, entre outros filésofos de sua
época, destacava, como virtude, a supressdo ‘das ideias contrarias ao que é
permitido pelo Estado’.” (MATTOS, 2005, p.46)
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trabalha-la sob outras perspectivas. Se nas novelas e série televisivas
percebe-se que a figura do vildo como personagem representante do mau
e do mocinho como aquele que representa o bem n&o funcionam mais'*,
no Direito precisamos ter a mesma postura com alguns conceitos. Por
exemplo: discriminar é reprovavel; ¢ ilicito; é imoral. Ac0es
afirmativas'*, contudo, “discriminam” de forma benéfica e fundamental

ao desenvolvimento de nossa sociedade.

11 Sobre 0 personagem Félix, da novela Amor a Vida, exibida pela Rede Globo

em 2014, Maia (2014) escreve: “Praticamente certa, a regeneracdo do
antagonista da principal novela da Globo confirma ndo apenas a popularidade
do personagem que roubou, traiu e quase matou diversas vezes na trama, mas
caiu no gosto do publico, mas também a dos malvados que vém tomando a
frente de folhetins, filmes e séries de TV”.

142 «Sob uma 6tica académica e de modo conciso, Myrl Duncan explica que uma
acdo afirmativa configura ‘[...] um programa publico ou privado que considera
aquelas caracteristicas as quais vém sendo usadas para negar [aos excluidos]
tratamento igual’. Outra definigdo — um pouco mais elaborada — é a que consta
do art. 2°, II, da Convengdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagéo Racial, da Organizagdo das Nagdes Unidas, ratificada pelo Brasil
em 1968, segundo o qual agdes afirmativas sdo ‘[...] medidas especiais e
concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a protegdo de
certos grupos raciais de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo
de garantir-lhes, em condi¢des de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais’. E necessario ressaltar, porém, que o
mencionado dispositivo contém uma ressalva importante acerca da
transitoriedade desse tipo de politica, assim explicitada: ‘Essas medidas néo
deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter direitos desiguais ou
distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcangados os objetivos em
razdo dos quais foram tomadas’. Dentre as diversas modalidades de agdes
afirmativas, de carater transitorio, empregadas nos distintos paises destacam-se:
(i) a consideragdo do critério de raga, género ou outro aspecto que caracteriza
certo grupo minoritario para promover a sua integragdo Social; (i) o
afastamento de requisitos de antiguidade para a permanéncia ou promogao de
membros de categorias socialmente dominantes em determinados ambientes
profissionais; (iii) a definicdo de distritos eleitorais para o fortalecimento
minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas ou a reserva de vagas para
integrantes de setores marginalizados”. (LEWANDOWSKI, 2012, p.08-09)
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A palavra censura é definida pelo dicionario Houaiss,
também, como a “restrigdo a publicitacdo de informacdes; juizo
desfavoravel; desaprovacdo, discordancia”. Ora, quando um processo
corre em segredo de justica, o contetido presente nele é “censurado”; s
diz respeito aos envolvidos e a ninguém mais. Quando o rosto de um
menor é desfocado pela producdo de um jornal que transmite sua
entrevista, hd “censura” a imagem, com finalidade protetiva desse
menor. Com isso quer-se dizer que € evidente que a censura repressora,
que tolhe e que impossibilita o publico de ter acesso a informages
importantes a formacdo de sua opinido, é atroz e condenavel. Tentar
fazer com que determinada informagdo, de cunho estritamente
individual e intimo, ndo seja divulgada, contudo, ndo configura o

mesmo movimento, pelo menos em intencao.

Ossola (2012, p.208, traducdo nossa) conceitua censura
como a submissdo de algo que se deseja difundir a revisdo de alguém
que pode ou ndo autorizar tal difusdo. Para Nodari (2012, p.21), a
censura é o poder excepcional criador de serviddo, € 0 movimento de
submeter algo a uma forma determinada. A censura, nesse formato, é
violenta, servindo @ manutencdo da hierarquia pela coercdo, moral e
fisica, e a adaptacdo a um ideal (NODARI, 2012, p.223-224). Paganotti
(2015, p.17) acrescenta que a interdigdo censdria age com o objetivo de
estabilizar ideias, arbitrando acerca de seus significados e buscando
“garantir a supremacia na arena do simbdlico, controlando a luta entre
pontos de vista conflitantes ao suprimir representagdes desautorizadas”.
Ao mesmo tempo, o0 autor observa que é legitimo o reposicionamento da
censura quando essa visa ao controle de temas de interesse particular,

objetivando preservar a privacidade dos individuos, sendo que “mesmo
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em situagfes que envolvem figuras publicas e ligadas ao aparelho
estatal, exige-se o siléncio devido a fatores particulares, como o sigilo
da justica ou a preservacdo da intimidade” (PAGANOTTI, 2015, p.43-
44).

Repreender a fala por razdes ideoldgicas vai de encontro
aos valores democréaticos e ao respeito a dignidade da pessoa humana,
promovendo intolerancia e discriminagdo, e nesse sentido é direcionada
a proibicdo constitucional a censura, determinando que de modo algum

e “em nenhuma circunstancia, é permitido ao Estado™®

impedir ou
reprimir uma mensagem quando a Unica razdo da autonomia politica for
a preferéncia ideolégica por concepcdes distintas” (MARTINS NETO,
2008, p.93). A nds, nos parecem bastante distintos 0s movimentos de
censurar (em sua forma danosa, proibida pela Constituicdo de 1988) e de
exercer o direito a privacidade. A censura vem de fora, é externa,
determinando aquilo que pode ou ndo ser dito, independentemente da
fonte da informacdo; causa dano a sociedade, ferindo o direito a
informacdo e a comunicagdo e impedindo a formacdo de opinido.
Exercer a privacidade é movimento interno, executado pelo sujeito que
busca controlar suas proprias informagdes, impedindo que essas sejam
divulgadas sem a sua autorizacdo. Tratando-se da vida privada e da

intimidade das pessoas, a sociedade ndo é violentada ao néo ter acesso a

13 «O Estado ndo estd apenas impedido de silenciar a ideologia em sentido
estrito, ou seja, como sistema de ideias politicas, por exemplo, 0 marxismo, o
anarquismo, o liberalismo. A proibicdo se refere a quaisquer ideias, desde
opinides pessoais a informacdes jornalisticas, mensagens artisticas, proposicoes
cientificas, interpretaces da histdria, juizos morais, doutrinas religiosas, dados
estatisticos, etc. Segundo nosso direito constitucional, nenhuma espécie de
comunicacdo pode ser coibida por nenhuma autoridade por razdes de mera
discordancias ou contrariedade.” (MARTINS NETO, 2008, p.88)
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esse espaco; o caminho inverso, no sentido de impedir que o sujeito
tenha o poder de controlar suas informacdes, ai sim possibilita a

ocorréncia de danos, irreversiveis.

E importante que tal fator seja ressaltado: o dano causado a
privacidade é absolutamente irreversivel, visto que a partir do momento
em que determinada informacdo — independentemente da forma que
assumir — deixa o ambito privado, ndo ha como retomar essa posicao.
Quando analisamos casos de viola¢do a intimidade e & vida privada, tal
constatacdo materializa-se de maneira bastante clara. Uma carta intima
ao ser publicada na matéria de um jornal, ndo podera, jamais, ter seu
contetdo resguardado; uma cena de sexo disponibilizada na internet,
ndo poderd, jamais, ser definitivamente apagada; um caso extraconjugal
revelado em biografia ndo autorizada, nunca retomara sua ambientacédo
sigilosa. Assumir a defesa da tutela preventiva com relacéo ao direito a
privacidade ndo pode ser confundido com a promog¢do da censura
rechacada pela Constituicdo de 1988. N&o se trata de tentativa de obstar,
de forma injustificada, o exercicio da liberdade de expressdo ou
comunicacdo, mas de promover a legitima defesa da privacidade, na

forma como esté previsto em nosso ordenamento juridico.

Previsdo essa que faz referéncia expressa a intimidade € a
vida privada, duas formas de manifestagdo do direito a privacidade. No
entanto, como vimos suas possibilidades de conceituacdo sdo maltiplas,
podendo ser individual ou coletivo; sigiloso ou ndo; manifestar-se ativa
ou passivamente; permitir o controle informativo da pessoa. Para aquilo
gue nos propomos, contudo, formulamos uma definicdo que pode ser
aplicada ao contexto apresentado neste trabalho sendo, entdo, o direito a

privacidade um direito fundamental e um direito da personalidade,
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aplicado tanto nas rela¢Ges entre Estado e cidaddo quanto nas relagBes
entre particulares, limitado por direitos igualmente fundamentais (como
a liberdade de expressdo) e limitador dos mesmos. O direito a
privacidade é exercido pelo sujeito-fonte das informacdes que se busca
proteger, diferenciando-se da censura, proibida pela Constituicdo de
1988, por ser ato interno, ou seja, busca-se privar os outros de
informacgGes préprias, ao contrario da censura, que vem de fora, de um
sujeito ativo (estatal ou particular) que age no sentido de impossibilitar a
expressao do pensamento (quando ndo o pensamento em si) de alguém.
A extensdo do alcance do direito a privacidade deve ser analisada,
sempre, a luz do caso concreto, verificando-se como a pessoa lidou com
suas informagdes privadas, o contexto no qual a comunicagéo ocorreu e
a expectativa de maior ou menor divulgacdo. O dano a privacidade néo é
passivel de conserto (uma vez divulgada, a informagdo nunca voltaré a

ser privada) devendo, dessa forma, evitar-se a sua ocorréncia.

Com frequéncia analisam-se 0s excessos da imprensa
frente a privacidade das pessoas noticiadas. NOs, inclusive,
apresentamos alguns casos que exemplificam tais situacGes.
Normalmente sdo casos de invasdo a intimidade e a vida privada de
figuras publicas, levados a tona em nome da necessidade de informar a
populacdo. J& manifestamos nossas restricdes a tal movimento efetuado,
ndo raramente, de forma irresponsavel e inconsequente. Ha outro
veiculo informativo, contudo, que embora menos presente no cotidiano
da populagdo, com igual frequéncia faz uso da intimidade e da vida
privada de terceiros para ser elaborado, e comercializado. Trata-se das
obras biograficas. Esse género da literatura desperta o interesse do leitor,

justamente em virtude do tipo de informacdo veiculada, permitindo a
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todos o descobrimento de fatos privados da vida de figuras célebres.
Ciente da necessidade de impor algum tipo de protecdo a privacidade
dessas pessoas, 0 legislador ordinario elaborou os arts. 20 e 21 do
Caodigo Civil de 2002 (que regulamentam a divulgacéo de informagdes
por meio de biografias), exigindo a autorizacdo prévia do biografado

para que a obra que retrate sua vida seja comercializada.

Em 2015, no entanto, julgando a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4815/DF, ajuizada pela Associagdo Nacional
dos Editores de Livros - ANEL, o Supremo Tribunal Federal, atendendo
ao pedido da Autora — de declaracdo parcial da inconstitucionalidade
dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil de 2002, sem reducdo de texto —,
mudou o entendimento dos dispositivos mencionados, reinterpretando os
mesmos. Com a decisdo, a redacdo dos enunciados normativos deve ser
interpretada no sentido de declarar “inexigivel 0 consentimento de
pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizacdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes”. Além disso, o STF reafirmou o “direito
a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem
da pessoa, nos termos do inc. X do art. 5° da Constituicdo da Republica,

cuja transgressdo havera de se reparar mediante indenizagdo”.

Assim, atualmente, qualquer pessoa que deseje escrever
qualquer coisa sobre qualquer um podera fazé-lo e lucrar com isso sem
haver qualquer possibilidade de protecéo prévia daquele sobre quem se
escreve. Apenas sera possivel, para esse personagem, mover agdo de
dano moral contra quem sobre ele escreveu, exigindo indenizagdo. Ou
seja, a ordem inverteu-se: ao invés de proteger o sujeito impedindo que

0 dano ocorra, a légica é de deixar o dano ocorrer e resolver a questéo
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posteriormente, com indenizagdo. No voto proferido pela relatora da
ADI n° 4815, ministra Carmen Ldlcia, o direito a privacidade ¢é
conflitado com os direitos a liberdade de expressdo, a liberdade de
comunicacdo e a liberdade de pensamento, além de ser equivalido a
censura. Para Carmen Lucia, é necessario estabelecer a excecdo a
privacidade resultante da deciséo, sob o risco de promocao da censura
prévia, proibida pelo §2°, do art. 220 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Para a Ministra, mesmo seguindo a nova
interpretacdo dos dispositivos, ndo se extingue o direito a inviolabilidade
da intimidade ou da vida privada. O que ocorre é o fim do juizo prévio
de censura ou a possibilidade de se afirmar a censura prévia, de natureza
legislativa, politica, administrativa ou judicial. Sobre esse caso nos

debrucaremos a seguir.
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3 O caso: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4815, o método

e a alteracdo do entendimento sobre a privacidade contemporéanea

’

“Deixa que eu seja ew.’

(de Marisa Monte, Arnaldo Antunes e Arto Lindsay)

No ano de 2012, a Associa¢do Nacional dos Editores de
Livros - ANEL ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
objetivando a declaracdo da inconstitucionalidade parcial, sem reducéo
de texto, dos artigos 20 e 21 da Lei n. 10.406/2002. A Autora formulou
pedido no sentido de que fosse afastado “do ordenamento juridico
brasileiro a necessidade do consentimento da pessoa biografada [...]
para a publicacdo ou veiculacdo de obras biograficas*, literarias ou
audiovisuais”. Argumentou a Autora que os referidos artigos do Cddigo
Civil de 2002, na forma em que estdo postos, violam “as liberdades de
manifestacdo do pensamento, da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao (CF, art. 5°, IV e 1X), além do direito difuso
da cidadania a informacéo (art. 5°, XIV)” (BRASIL, 2015, p.02-03). A
Acéo foi julgada em 2015 e, em seu voto, a ministra Carmen Ldcia

abordou os conceitos de direito & liberdade de expressdo, censura e

% Biografia é “a escrita (ou o escrito) sobre a vida de alguém, relatando-se o

gue se apura e se interpreta sobre a sua experiéncia mostrada e que, ndo sendo
mostrada voluntariamente, ndo foi autorizado pelo sujeito ou por seus familiares
a passarem para a coletividade” (BRASIL, 2015, p.98). Bruck (2009, p.196)
entende biografias como aquelas obras “em que ha a preponderancia do
exercicio e constituicdo de uma narrativa instituida sobre elementos literalmente
estilizados e como sendo o resultado do trabalho, reconhecidamente artistico de
um autor critico, cuja obra narrativa prioriza a si mesma como presenca no
mundo e se vale do mote biografico, em geral, como oportunidade de exercicio
da literalidade.”
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privacidade, dentre outros, discorrendo sobre a evolugdo histérica dos
mesmos e suas formas de aplicabilidade contemporaneas. A ministra
julgou procedente a ADI n° 4815, dando interpretacdo aos artigos 20 e
21 do Cadigo Civil de 2002, conforme a Constituicdo de 1988, para:
a) em consonancia com os direitos
fundamentais a liberdade de pensamento e de
sua expressdo, de criacdo artistica, producéo
cientifica, declarar inexigivel 0
consentimento de pessoa  biografada
relativamente a obras biogréficas literarias
ou audiovisuais, sendo por igual
desnecessaria  autorizagdo de  pessoas

retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas);

b) reafirmar o direito a inviolabilidade da
intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa, nos termos do inc. X do
art. 5° da Constituicdo da Republica, cuja
transgressdo havera de se reparar mediante
indenizagéo. (BRASIL, 2015, p.118-119)

Segundo Céarmen Lucia, mesmo seguindo a nova
interpretacdo dos dispositivos, ndo ha extingdo do direito “a
inviolabilidade da intimidade ou da vida privada”, mantendo-se afastado
0 juizo prévio de censura e, dessa forma, combatendo “a censura prévia
ou a posteriori, de natureza legislativa, politica, administrativa ou
judicial, deixando-se em relevo e resguardo o que a Constituicdo fixou
como inerente a dignidade humana” (BRASIL, 2015, p.118). A ministra
relatora, ao iniciar seu voto, tomando por base os arts. 5°, IV, IX, X e

XIV e 220, da Constituicio de 1988 — em conjunto com os artigos

5 Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
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20 e 21 do Cédigo Civil de 2002**® —, formula questionamentos acerca
desses dispositivos. Assim pergunta se (a) seria possivel considerar que
a necessaria autorizacdo do biografado, nos termos do art. 20, sem
qualquer tipo de excegdo, seria exorbitante, ferindo a liberdade
constitucional de outrem, ou se, por outro lado, (b) seriam
constitucionais as regras da lei civil que “desdobram aqueles principios
com realce a direitos individuais, sem conflito substantivo, pelo que

poderia ser ultrapassado mantendo-se o espaco de decisdo particular do

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizac&o por dano material, moral ou & imagem;

[...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga;

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 violacéo;

[...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional [...]”.

Art. 220. “A manifestagio do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituigdo.

8 1o Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.”

6 Art. 20. “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacéo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa
poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou 0s descendentes”.

Art. 21. “A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrério a esta norma”.
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interessado?” (BRASIL, 2015, p.24-25). No decorrer do voto e,
sobretudo, em sua conclusdo, trabalhando a ponderagdo e a
harmonizacdo dos principios e preceitos constitucionais, a resposta da
ministra tende a ser positiva para a pergunta “a” e negativa para a

pergunta “b”.

Nossa Tese oferece uma perspectiva diversa e, nesse
sentido, vimos nos encaminhando até este momento. E entdo que, com
base na fundamentacdo ja apresentada, nos debrucaremos & analise do
voto proferido pela ministra Carmen LuUcia, em seus questionamentos e
posicionamentos. Este terceiro e ultimo capitulo apresentara diversos
trechos do referido voto, tendo em vista a importancia da reprodugédo
dos mesmos para a melhor compreensdo daquilo que buscamos
demonstrar. O caso em voga é de suma importancia ao debate da
privacidade no século XXI, visto ter alterado os (poucos) dispositivos
infraconstitucionais que regulamentam o direito & privacidade.
Acrescentamos, ainda, que mesmo tratando-se de caso com objeto bem
delimitado — é direcionado a sujeitos que despertam o interesse da
sociedade e a editoras que produzem obras biograficas — seu resultado
€ muito mais amplo e, ao nosso ver caro, do que possa parecer,
atingindo o exercicio do direito a privacidade em sua manifestacdo mais
tradicional e representando o atual entendimento acerca desse direito

pela mais importante instancia do Judiciario brasileiro.

Iniciaremos o capitulo retratando fatos prévios ao
julgamento da ADI n° 4815, como manifestacfes ocorridas na audiéncia
publica que a antecedeu e relatos da opinido publica acerca do caso. Em
seguida, analisaremos a metodologia utilizada pela ministra Carmen

Lucia para a construcdo de seu voto e passaremos pelos pontos
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fundamentais da teoria argumentativa de Alexy e, também, enquanto
contraponto, da teoria garantista de Ferrajoli. Finalmente, analisaremos
o resultado proferido no voto, oferecendo nossa perspectiva sobre o
mesmo e, desse modo, exporemos nossa resposta ao problema

apresentado.

Ademais, é fundamental ressaltar que mesmo que
venhamos a tecer criticas e nos posicionarmos em sentido diverso do
defendido no voto proferido pela ministra Carmen Lucia, destacamos o0
valor doutrinario desse documento, sendo texto que contribui de maneira
expressiva para o enriquecimento da producgdo teorica nacional sobre o

direito a privacidade e sem o qual nosso trabalho ndo seria possivel.
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3.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4815: fundamentacéo

Em 21 de novembro de 2013, antes do julgamento da
Acdo, foi realizada audiéncia publica para que a sociedade fosse ouvida
sobre a tematica discutida. José Murilo de Carvalho, da Universidade
Federal do Rio de Janeiro, disse que “a censura prévia de biografias por
extensdo da escrita da Historia priva o leitor e o cidaddo de acesso ao
conhecimento de sua propria sociedade” e que a “Constituigdo garante
aos que se julguem ofendidos o direito de resposta e de indenizagdo
(BRASIL, 2015, p.14). Newton Lima, autor do Projeto de Lei
393/2011"", defendeu que fatos “conhecidos ou publicos, de uma
forma ou de outra, ndo deveriam ser impedidos de serem divulgados,
sob pena de se tolher a liberdade de expressdao” (BRASIL, 2015, p.16).

Y70 entdo Projeto de Lei n° 393/2011, de autoria do deputado Newton Lima
(PT/SP), propunha a alteragdo do art. 20 do CC/2002. Originalmente, aprovada
a modificacdo, o paragrafo Unico seria renumerado para §1°, sendo adicionado
um 8§2°, com o seguinte teor:

§ 2° A mera auséncia de autorizagdo ndo impede a divulgagdo de imagens,
escritos e informagdes com finalidade biografica de pessoa cuja trajetoria
pessoal, artistica ou profissional tenha dimens3o publica ou esteja inserida em
acontecimentos de interesse da coletividade.

Apo6s sofrer algumas emendas, o projeto foi aprovado pela Camara e enviado
para 0 Senado, onde passou a ser identificado como PLC n. 42/2014 e encontra-
se em tramitacdo. Nos termos do referido PLC, o art. 20 do CC/2002 passaria a
contar com trés paragrafos. O §1°, a exemplo do projeto inicial, repetiria o atual
paragrafo Gnico, sendo transcrita abaixo a redacdo dos §§ 2° e 3°:

8 2° A auséncia de autorizagdo ndo impede a divulgagdo de imagens, escritos e
informacdes com finalidade biogréafica de pessoa cuja trajetoria pessoal, artistica
ou profissional tenha dimensdo publica ou que esteja inserida em
acontecimentos de interesse da coletividade.

§ 3° Na hipotese do § 2°, a pessoa que se sentir atingida em sua honra, boa fama
ou respeitabilidade podera requerer, mediante o procedimento previsto na Lei
no 9.099, de 26 de setembro de 1995, a excluséo de trecho que Ihe for ofensivo
em edicdo futura da obra, sem prejuizo da indenizagdo e da acdo penal
pertinentes, sujeitas essas ao procedimento proprio.
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Claudio Lins de Vasconcelos, representando o Sindicato Interestadual
da Industria Audio Visual, asseverou que o eventual julgamento no
sentido de tornar desnecessaria a autoriza¢do prévia do biografado nao
significaria defender aquilo que chamou de “jusfundamentalidade da
fofoca” ou “jusfundamentalidade da mentira”, lembrando que “para
esses e outros abusos hd muitos remédios: uma segunda versdo dos
fatos, por exemplo, o direito de resposta, a busca de indenizagdo
financeira na Justica, ou mesmo a busca de reparacdo na esfera
criminal”’, mas que todos devem ser “medidas a posteriori, que
dependem da consumacdo do ato ilicito”; que “sejam Severas, mas
jamais prévias (BRASIL, 2015, p.17). A Ordem dos Advogados do
Brasil levantou a importancia do exemplo dado pelos “idolos”, citando
que tais exemplos, mesmo quando negativos, podem servir de influéncia
positiva ao Pais (BRASIL, 2015, p.22). Finalmente, apenas para
ficarmos com algumas das manifestagdes, Sénia da Cruz Machado de
Moraes, representando o Sindicato Nacional dos Editores de Livros,
informou que a “vida de figuras publicas ¢ parte da historiografia social”
(BRASIL, 2015, p.19).

Subscrevendo 0 posicionamento supracitado, Carmen
Lucia disse que a0 mesmo tempo que a “vida do outro ha de ser
preservada”, “a curiosidade de todos ha de ser satisfeita”, cabendo ao
biégrafo cumprir o segundo papel, sendo esse “espago de quase segredo
gue parece mais interessar ao pesquisador, ao biégrafo, que atende
necessidades da historia e também a curiosidade das pessoas” (BRASIL,
2015, 2015, p.98-99). No seu entendimento (BRASIL, 2015, p.81-82), o
direito a privacidade deve ser relativizado para algumas pessoas, em

funcédo da profissdo que escolherem e/ou de seus comportamentos. Para
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a Ministra, ao interpretarem-se as normas civis a luz da Constituicéo de
1988, deve-se ter em mente que a nocao de privacidade ndo é a mesma
para todos, pois “o maior ou menor resguardo de espago indevassavel da
vida pessoal aos olhos dos outros se altera segundo escolha feita pelo
sujeito de direito a submeter-se” a determinadas atividades, destacando
algumas delas: a) fazer parte dos “quadros de agentes das instituicbes
estatais”; b) promover “as suas atividades em publico e para o publico,
do qual extraia a sua condi¢do profissional e pessoal”; c) extrair ou
retirar dos cidaddos, pelo exercicio de sua funcdo ou atividade, os
ganhos materiais, profissionais ou de reconhecimento com os quais se
da a viver, pelo que ha de ser por eles conhecido”, j& que, para Carmen

LUcia, “quem busca a luz ndo ha de exigir espago intocado de sombra”.

Trabalhando as biografias enquanto género literario, Vilas
Boas (2002, p.37) afirma que os leitores desse tipo de obra busca
projetar-se em “outras vidas, diferentes tempos, outros destinos e de
retornarem ao presente ap6s a viagem”, adentrando no universo
particular de outro individuo. “Como se o leitor se deliciasse com o fato
‘de ndo estar sozinho no mundo’, de poder compartilhar sua propria
histria com outra pessoa, ndo importando a época”. O autor classifica
biografias autorizadas como aquelas “escritas e publicadas com o aval e
eventualmente com a cooperagdo do biografado e/ou de seus familiares
e amigos” e como biografias independentes (ou n&do-autorizadas)
aquelas “em que o bidgrafo investiga sem o consentimento formal do
biografado ou de seus descendentes” (2002, p.48). Definindo como
condicdo “inevitavel do trabalho do bidgrafo” o revolver da intimidade
da pessoa biografada (2002, p.49), Vilas Boas (2002, p.49) entende que

as biografias ndo-autorizadas s&o mais acuradas por ndo haver
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interferéncia direta dos guardides de personagem” lembrando que, por
outro lado, “eventuais resisténcias de familiares, amigos, instituicGes ou

do proprio biografado podem comprometer o equilibrio da historia™.

O Cddigo Civil de 2002, no ja citado art. 20, numa
tentativa de impedir a ocorréncia do dano — dano esse irreparavel, ja
que algo que ¢ retirado do local do segredo ndo tem como para la ser
devolvido — determina a necessidade de autorizacdo prévia, por parte
do biografado (ou do cbnjuge, dos ascendentes ou dos descendentes),
para que biografias sejam publicadas. Pode-se dizer que sempre a nao
autorizacdo deverd impedir a publicacdo? Acreditamos que ndo. Por
outro lado, pode-se dizer que nunca devera ser exigida autorizacdo
prévia? De forma alguma. A solucdo néo é evidente, sendo fundamental
a analise do caso concreto. Nesse sentido, é importante verificar
determinados aspectos na obra analisada. Schreiber (2013, p.150) nos

apresenta alguns desses pontos:

Sdo circunstancias relevantes: (i) a repercussdo
emocional do fato sobre o biografado; (ii) a
atitude mais ou menos reservada do biografado
em relagdo ao fato; (iii) a importancia daquele fato
para a formacdo da personalidade do biografado
(e, portanto, a necessidade da sua divulga¢éo no
ambito da biografia); (iv) o eventual envolvimento
de terceiros e seu grau de identificacdo no relato;
(v) o formato da apresentacdo do fato, que pode
ser mais ou menos sensacionalista; (vi) 0s riscos
para outros direitos do biografado, como o seu
direito a honra[...].

Ou seja, embora medidas restritivas a editoras e seus
biografos possam gerar algum tipo de inconveniente aos mesmos (ou ao
leitor que busca uma aventura abstrata) é imperioso ter em mente que

qualquer pessoa, célebre ou ndo, tem direito a privacidade, podendo
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desejar manter em segredo fatos sobre sua vida intima. Certamente, o
movimento de ndo permitir que determinada obra seja comercializada
em funcdo de seu conteldo deve ser, de maneira geral, combatido.
Contudo, permitir que essa obra, na mesma acep¢do generalista, circule
a despeito da evidente lesdo a privacidade que perpetra seria o
equivalente a atribuicdo de “‘um preco a intimidade do biografado, com
efeitos bem mais nefastos do que se pode perceber a principio”
(SCHREIBER, 2013, p.151).

Constantemente expostas a exaustdo, as figuras publicas
acabam, deliberada ou impositivamente, lidando de uma forma muito
especial com a prépria privacidade. Em 2013 a questdo ganhou destaque
em virtude do posicionamento assumido pelo “Procure Saber”, — grupo
formado por importantes nomes da mdsica brasileira, como Caetano
Veloso, Chico Buarque e Gilberto Gil — que defendeu a necessidade de
autorizagdo prévia, para a comercializacéo de biografias'*®. Em outubro
daquele ano™*® a entéo presidente do grupo, Paula Lavigne, enfatizou
gue 0 “Procure Saber” ndo via problemas na publicacdo das biografias,
mas na comercializagdo sem autorizacdo. Ainda segundo Lavigne, 0s
fundamentos da liberdade de expressdo ou do acesso a informagéo
seriam formas de justificar o lucro com a vida alheia (GRAGNANI,
2015). Também sobre o assunto, o cantor Djavan declarou que “a

liberdade de expressdo pode causar injusticas” ja que “editores e

18 Apos debates acirrados entre o grupo, a imprensa e representantes das
editoras, 0 grupo optou por ndo levar adiante a discussdo, se dedicando,
principalmente a questdes relacionadas aos direitos de autor. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/musica/noticia/2014/09/caetano-veloso-diz-que-polemica-
das-biografias-traumatizou-procure-saber.html>. Acesso em: 28 mai. 2016.

9 Conforme j& expusemos em trabalho anterior (OLIVO; CANCELIER; 20186,
p.12).


http://g1.globo.com/musica/noticia/2014/09/caetano-veloso-diz-que-polemica-das-biografias-traumatizou-procure-saber.html
http://g1.globo.com/musica/noticia/2014/09/caetano-veloso-diz-que-polemica-das-biografias-traumatizou-procure-saber.html
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biografos ganham fortunas enquanto aos biografados resta o 6nus do
sofrimento e da indignagdo”. A Associacdo Nacional de Editores de
Livros, por outro lado, declarou a época que a necessidade de
autorizacao prévia ensejaria censura, ferindo a liberdade de expresséo e

o direito a informagéo.

A imprensa, de maneira geral, foi impiedosa. Em
reportagem intitulada “Péagina infeliz da nossa histéria: Gilberto Gil,
Roberto Carlos, Chico Buarque e Caetano Veloso dizem querer
resguardar a privacidade, mas as propostas do grupo resumem-se a
apenas uma infame palavra: censura”, Teixeira (2013, p.82-83) disse
gue 0 que estava em jogo no debate era o democratico principio da
liberdade de expressdo, sendo que “no tangente a figuras publicas —
politicas, autoridades, artistas —, a liberdade de biografar ndo pode ser
tolhida” (TEIXEIRA, 2013, p.86); sem poupar criticas aos artistas, 0o

jornalista escreveu:

Embora seja vital para todo e qualquer cidadéo, a
liberdade de expressdo deveria ser especialmente
cara a quem tem na arte seu oficio, e talvez ainda
mais aos musicos da geragdo que, nos anos 60 e
70, sofreram com a censura do regime militar. No
entanto, foram estes que se mobilizaram para
solapar esse fundamento do Estado de Direito. No
grupo ridiculamente chamado Procure Saber,
capitaneado pela habil empresaria Paula Lavigne,
estdio Chico, Caetano Veloso, Gilberto Gil,
Djavan, Milton Nascimento, Erasmo Carlos e
Roberto Carlos. (2013, p.84)

E evidente que o exercicio de determinadas profissdes
exige a publicizagdo maior de alguns atos, que normalmente deveriam
restar intimos, justamente, em funcdo da atividade executada. Para tanto,

mesmo antes do atual Cddigo Civil, a legislacdo infraconstitucional ja
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regulamentava tais excecfes ao privado, como é o caso da Lei n°
8.730/1993, que estabelece a obrigatoriedade da declaragcdo de bens e
rendas para o exercicio de cargos, empregos e fungdes nos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e, mais recente, da Lei n°
12.527/2011, que busca assegurar 0 acesso a informacao com relacéo a
dados pessoais de agentes publicos. Diferente é o caso das figuras
publicas que despertam grande interesse da populagdo — e incentivam
tal interesse, visto que sem ele ndo lograriam sucesso profissional — e
se deparam com uma série de restrices a privacidade, que seriam
possivelmente impensaveis para aqueles que ndo sdo “famosos”. E
essencial, contudo, notar que tais limites a privacidade apenas podem ser
considerados como tais quando restritos ao exercicio profissional que 0s
deu causa. Caso contrario, poderiam configurar violacdo ao direito a

privacidade.

Carmen Lucia, contudo, encaminhou-se noutra diregdo,
defendendo que, ao optar por determinada profissdo que envolva
exposicdo, 0 sujeito subscreve um termo tacito de renuncia a

privacidade:

Vem dos Antigos que aquele que ndo se quer
expor ao publico ha de se manter nos umbrais da
porta de casa, em cujo espaco, naquele periodo
histérico, era sinbnimo de segredo; [...] Quem
busca a luz ndo ha de exigir espago intocado de
sombra [...] A notoriedade tem prego: ele é fixado
pela extensdo da fama. E essa é quase sempre
buscada. E quando ndo é, mas ainda assim é
obtida, cobra pedagio: é o Dbilhete do
reconhecimento publico que se traduz em
exposicdo do espago particular, no qual querem
adentrar todos (BRASIL, 2015, p.81-82).
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Verdade € que o exercicio da privacidade sofre uma série
de autolimitacdes; as redes sociais e o0s reality shows (sobre tudo e sobre
todos) sdo a prova disso. No entanto, o direito a privacidade estard
presente, independentemente da profissdo do seu titular. E evidente que
ao exercer oficio publico a pessoa terd que lidar com assédios e
ingeréncias proprios do trabalho que escolheu. Além disso, é implicita
as atividades laborais que tornam seus trabalhadores célebres, a
publicitacdo de toda uma gama informativa acerca dessas pessoas. A
liberdade de acesso a tais informacGes, contudo, deve ser restrita aos

seus aspectos verdadeiramente publicos.

Retirar o direito a privacidade dessas pessoas e permitir
gue qualquer um escreva qualquer coisa (desde que indenize o objeto da
escrita posteriormente) sobre elas, e ainda lucre com isso, a nosso ver é
agir de forma tdo autoritaria e indigna quanto os censores do regime
militar. Voltando ao exemplo da sociedade ficcional do 1984 de Orwell,
temos uma comunidade desprovida do intimo e do privado; € uma
sociedade altamente oprimida. Ha opressdo a liberdade, ha opressdo a
individualidade, ha opressdo ao segredo. Uma realidade onde ndo haja
como impedir a invasdo a privacidade é tdo opressora quanto aquela

dominada pela censura autoritaria.

Por vezes a honra, a imagem (também direitos
fundamentais tutelados pela Constituicdo de 1988) ou a familia ndo
resistem a informacéo divulgada, seja ela verdadeira ou ndo. Sim, como
bem ressalta Carmen Lucia, “temem-se enganos e fraudes”. Mas, ao
contrario do defendido pela relatora, nem sempre tais enganos sao de
possivel reparacdo. A ministra acredita que o risco é compreensivel e

concreto, mas que viver é arriscar. Define que erros “corrigem-se
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segundo o direito, ndo é se abatendo liberdades conquistadas que se
segue na melhor trilha democratica tracada com duras lutas” (BRASIL,
2015, p.107).

Sim, a liberdade de informacédo ou o direito a liberdade de
expressao sdo conquistas advindas de arduas batalhas (fisicas e
ideoldgicas) e merecem toda a protecdo possivel. O mesmo se pode
dizer do direito a privacidade. Deixar 0 mesmo a mercé das desventuras
da vida, no sentido de aceitar que sim, “viver € arriscar” e a privacidade
deve se submeter ao risco da invasdo, é desmerecer um direito que é,
positivamente, tdo fundamental quanto os demais. Carmen Llcia, no
entanto, é categdrica: “Nédo adianta chorar. Sorria, vocé esta sendo
filmado” (BRASIL, 2015,p.96). De fato, vivemos em uma sociedade
gue exige o compartilhamento. A divulgacdo de informagfes pessoais é
a regra. Restringir 0 acesso ao que quer gque seja é uma atitude quase
condenavel. Essa é a realidade. Adaptamo-nos a ela socialmente e
precisamos trabalhar o Direito para também promover uma adaptacédo
juridica que nos proporcione mais seguranga aos “riscos proprios do
viver” (BRASIL, 2015, p.107). N&o adiante chorar e, tampouco, se
resignar. No embate entre liberdade de expressdo e privacidade, a
resposta ndo pode ser Unica, e tornar desnecessaria a autorizagio prévia
prevista no artigo 20 do Cddigo Civil de 2002 é, no minimo, generalizar

um problema néo generalizavel.

Atentamos, ainda, para o fato de ndo ser suficiente para o
seu efetivo exercicio a simples defesa-posterior da privacidade
(indenizével monetariamente), é preciso ser proativo e impedir a sua
violagdo. E preciso, quando possivel, ndo permitir que o dano ocorra.

Como ja afirmamos, uma informacg&o que deixa o espaco da privacidade
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— € aqui ndo h& a menor relevancia ser a informacdo verdadeira ou
mentirosa — nunca retornara para seu local de origem. Leonardi (2011,
p.220) entende que a tutela reparatéria de danos ndo é suficiente para
lidar com violagBes, dentre outros, de direitos fundamentais e direitos da
personalidade, visto serem casos nos quais o dano ndo pode ser reparado
especificamente. Por outro lado, seguindo na ldgica da
responsabilizacdo pelo dano causado, Carmen Lcia (2015, p.66) define
gue quem “informa e divulga informacdo responde por eventual
excesso, apurado por critério que demonstre dano decorrente da
circunstancia de ter sido ultrapassada esfera garantida de direito do
outro”, acrescentando que a “informagdo, a exposi¢do, a divulgacdo de

dado pode gerar dano como qualquer outro agir humano”.

Trabalhando a reparagdo civil por danos morais, Bittar
(2015, p.37) define que danos morais sdo “turbagdes de animo, em
reacOes desagradaveis, desconfortiveis, ou constrangedoras, ou outras
desse nivel, produzidas na esfera do lesado”, sdo danos ocorridos por
conta “do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o
fato violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles que atingem os
aspectos mais intimos da personalidade humana” (2015, p.45). Segundo
Gomes (2011, p.51; 76) havera danos imateriais quando lesados direitos
personalissimos, observando que tais danos ndo sdo indenizaveis (ndo
sendo possivel, com uma indenizacéo, eliminar o prejuizo causado pela
violagdo do direito), mas compensaveis. Moraes (2003, p.131) nos
lembra que o ordenamento juridico deve concretizar a protecdo humana,
ndo admitindo “que violagfes a igualdade, a integridade psicofisica, a
liberdade e a solidariedade (social e familiar) permanecam

irressarcidas”.
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Mesmo ndo sendo nosso objetivo o aprofundamento das
teorias da responsabilidade civil, repetimos que a manutencéo da logica
da exclusiva aplicagcdo do dano moral (e/ou patrimonial) aos casos de
violagdo da privacidade, num movimento de compensacdo do dano
causado é prejudicial ao completo exercicio desse direito. Na senda de
Leonardi, vislumbramos como tutela mais adequada a privacidade
(manifestada enquanto intimidade e/ou vida privada) a inibitoria,
conceituada por Marinoni (2006, p.36) como configuracdo de tutela
preventiva que “visa a prevenir o ilicito, culminando por apresentar-se,
assim, como uma tutela anterior a sua pratica e ndo como uma tutela
voltada para o passado, como a tradicional tutela ressarcitéria”. A tutela
inibitéria ndo é dirigida a reparacdo do dano, mas ao impedimento da

pratica danosa. Seu objetivo é a prevencédo da pratica™

. Voltada para o
futuro, € tutela que “objetiva conservar a integridade do direito,
assumindo importancia nao apenas porgue alguns direitos ndo podem
ser reparados e outros ndo podem ser adequadamente tutelados através
da técnica ressarcitoria, mas também porque € melhor prevenir do que

ressarcir’®” (MARINONI, 2006, p.38).

Fica bastante claro que, no atual entendimento do STF,

figuras publicas tém seu direito a privacidade drasticamente reduzido e

150" Como consta no voto do Ministro Dias Tofolli (BRASIL, 2015, p.03), ao
relatar os Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
823.936: “O objetivo da tutela inibitéria ¢ impedir, inibir e coibir o ato ilicito de
modo que este ndo cause sequer lesdo ao direito de seu titular ou, se ja ocorreu o
dano, que ele nédo se alastre ou amplie”.

! Tanto na CRFB/88 como no CC/2002 ha mencdes expressas a possibilidade
de combate a ameaga a direito. Vide o art. 5°, XXXV, da CRFB/88: “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”; e o art.
12 do CC/2002: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei”.
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que, havendo dano ao mesmo, a compensacdo por indenizacdo é
adequada e suficiente. Percebe-se, também, que a definicdo do termo
censura é bastante ampla aos olhos de nossa Corte Suprema, havendo,
ao nosso ver, o nascimento de uma predisposicdo a valorizacdo da
liberdade de expressdo frente a privacidade, de maneira geral.
Destacados neste primeiro ponto do presente capitulo alguns dos
principais argumentos utilizados pela ministra Carmen Ldcia para
fundamentar seu voto pela inconstitucionalidade parcial dos arts. 20 e 21
do Cadigo Civil de 2002, passaremos a analise da metodologia por ela

utilizada no desenvolvimento de sua decisao.
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3.2 Entre regras e principios: metodologia

Outro ponto merecedor de atencdo é a metodologia
utilizada para chegar & concluséo da inconstitucionalidade dos artigos 20
e 21 do Cédigo Civil de 2002. Assim, para resolver a aparente colisao
entre principios constitucionais (Privacidade Vs. Liberdade de
Expressdo), a relatora fez uso da técnica juridica da ponderacao, tendo
como base a teoria argumentativa desenvolvida por Alexy. Cérmen
Lucia (2015, p.114) explica que para a correta leitura constitucional dos
artigos citados, deve-se considerar que (a) “as normas constitucionais de
direitos fundamentais garantem a vida digna, para 0 que se assegura,
expressamente, a liberdade de pensamento e de sua expressao, liberdade
de informacdo e de criacdo intelectual, artistica e cientifica”; (b)
consequéncia logica daquelas liberdades, esta vedada qualquer forma de
censura, estatal ou particular; (c) consectario ldgico da dignidade da
vida, a Constituicdo de 1988 também garante, como direito fundamental,
a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem
das pessoas, impondo-se, na norma, a forma pela qual se repara o
descumprimento desse direito, a saber, mediante indenizag¢do. Segundo a
ministra relatora, para a melhor solucdo possivel ao caso analisado deve
ser acolhido o “balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as
liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra
e da imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as
biografias” (BRASIL, 2015, p.115).

Necessaria, entdo, breve revisdo da teoria de Alexy, e 0

primeiro ponto a ser ressaltado € a sua distincdo entre regras e
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principios, estando ambos inseridos no conceito de norma-, ja que dizem
0 que deve ser. Para evitar a imprecisdo no uso de cada termo, Alexy
(2008, p.86) propde uma caracterizagdo precisa de cada um,
“possibilitando a utilizagdo sistemética dessa distingdo”. Sua proposta
toma como referéncia o carater qualitativo das normas, levando-o a
conclusdo de que principios sdo normas que ordenam a realizacdo de
algo “na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes”, podendo ser satisfeitos em diversos graus. Sao,
entdo, mandamentos de otimizacdo (2008, p.90). As regras, por outro
lado, serdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, devendo ser realizado
exatamente o que elas exigem. S&o, assim, determinacdes (2008, p.91).
Enquanto mandamentos de otimizagdo, 0s principios teriam apenas
prima facie um mandamento definitivo, sendo que o0s principios
“representam razdes que podem ser afastadas por razdes antagénicas”
(ALEXY, 2008, p.103-104). Ja as regras exigem que aquilo determinado
pelo seu contelido seja executado (ALEXY, 2008, p.104).

Alexy explica que enquanto as regras entram em conflito,
0s principios colidem. Assim, um conflito entre duas regras torna
necessario para sua solucdo que uma delas seja declarada invalida — e,
consequentemente, retirada do ordenamento juridico — ou que se
introduza em uma das duas clausula de excecdo que elimine o conflito

(2008, p.92). A decisdo reside na validade (ou invalidade) da norma™=.

192 «Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou de
importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel. Ou uma
norma juridica é valida, ou ndo é. Se uma regra é valida e aplicavel a um caso
concreto, isso significa que também sua consequéncia juridica é valida. Nao
importa a forma como sejam fundamentados, ndo é possivel que dois juizos
concretos de dever-ser contraditérios entre si sejam validos. Em um
determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
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Por seu turno, os principios, ao colidirem, demandam solucéo distinta.
Se conforme o “Principio 1” algo é permitido e conforme o “Principio
2” algo é proibido, ambos podem conviver, desde que um deles ceda; “o
gue ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condigdes. Sob outras condi¢cBes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta” (ALEXY, 2008, p.93);

neste caso, a decisao reside no peso.

O objetivo de Alexy ndo é deixar as possibilidades e
formatacGes de colisdo a mercé das intencdes dos juizes e, por isso,

estabelece uma Lei da Colisao™

. A ideia é oferecer uma solucédo para
cada caso concreto, ou seja, aceitar que todos os principios, de maneira
abstrata, estdo no mesmo nivel, mas que, a depender do caso, serdo
pesados de maneiras diferentes. Alexy, entdo, determina que €
necessario estabelecer condigdes de acordo com as quais um principio
prevalecera sobre o outro, condi¢Bes essas que irdo variar conforme as
caracteristicas de cada caso (ALEXY, 2008, p.96). Chega-se, num
primeiro momento, & seguinte férmula: em um caso concreto, o

principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2 se houver

consequéncias juridicas concretas contraditorias entre si, e essa contradi¢do néo
pode ser eliminada por meio da introdugdo de uma clausula de excecdo, entéo,
pelo menos uma das regras dever (sic.) ser declarada invalida. [...]A
constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida
quando uma clausula de excecdo ndo é possivel em um conflito entre regras
nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma.” (ALEXY, 2008,
p.92-93)

153 «Egsa relagdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres
goza, “por si sO, de prioridade”. O “conflito” deve, ao contrario, ser resolvido
“por meio de um sopesamento entre interesses conflitantes”. O objetivo desse
sopesamento é definir qual dos interesses - que abstratamente estdo no mesmo
nivel - tem maior peso no caso concreto.” (ALEXY, 2008, p.95)
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razdes suficientes para que P1 prevaleca sobre P2 sob as condigdes “C”
[(P1 P™* P2) C], presentes nesse caso concreto (ALEXY, 2008, p.97).
Dessa forma, sdo “indicadas condi¢Bes sob as quais se verifica uma
violagdo a um direito fundamental. Se uma acdo viola um direito
fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos direitos
fundamentais, ela é proibida”, o que possibilita a criacdo de uma regra
(ALEXY, 2008, p.97-98). Em outras palavras:
As condigdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte
fatico de uma regra que expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia. Essa
lei, que sera chamada de lei da colisdo, € um dos
fundamentos da teoria dos principios aqui
defendida. Ela reflete a natureza dos principios
como mandamentos de otimizag&o: em primeiro
lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de
precedéncia™ e, em segundo lugar, sua referéncia

a agOes e situacbes que ndo sdo qualificaveis.
(ALEXY, 2008, p.99) (grifo nosso)

Finalmente, embora diferencie valores de principios,
Alexy (2008, p.144) reconhece que ambos 0s conceitos “estdo
intimamente relacionados: de um lado, é possivel falar tanto de uma
colisdo e de um sopesamento entre principios quanto de uma coliséo de

um sopesamento entre valores; de outro lado, a realizagdo gradual dos

154 O sinal P ¢ usado como simbolo para a relagdo de precedéncia. (ALEXY,

2008, p.96)

%5 «As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro,
permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem
que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob
outras condigBes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.”
(ALEXY, 2008, p.93)
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principios corresponde a realizacdo gradual dos valores”. A diferenca
reside no grupo ao qual pertencem; enquanto os principios fazem parte
do grupo de conceitos deontolégicos (“conceitos de dever, proibigdo,
permissdo e de direito a algo”), os valores estdo inseridos no grupo de

conceitos axioldgicos (relacionados ao “bom”).

Ocorre que, ao ser incorporado ao processo decisorio dos
Tribunais brasileiros, num movimento inserido no contexto
“neoconstitucionalista®®”, tal teoria adquiriu tragos proprios, fortemente
voltados a discricionariedade do juiz. Autores como Trindade (2012,
p.110;114;117) e Streck (61;71;73) explicam que ao ser “importado”

para 0 Brasil, na década de 1980, o neoconstitucionalismo

B0«Apesar das diferencas que podem ser identificadas no pensamento dos
autores (auto)declarados neoconstitucionalistas, ou mesmo aqueles que, sem
saber, compartilham esta denominagdo, pode-se arriscar a afirmacéo que, dentre
diferencas e peculiaridades, 0 ponto comum concentra-se na considera¢do da
abertura do sistema constitucional, notadamente no seu aspecto substancial, na
aproximacao entre direito e moral, na distingdo das normas em regras e
principios e na ponderacdo, como método da interpretagdo para os inevitaveis
conflitos entre os direitos fundamentais, o que traz como corolario, a ideia de
uma interpretacdo moral da Constituigdo.” (CADEMARTORI; PINHEIRO,
2013, p.156-157). “O constitucionalismo € a orientacdo que hoje prevalece na
teoria e na filosofia do direito. Ele se afirmou sobre a base da profunda inovagao
na estrutura dos ordenamentos juridicos da Europa continental que foi a
introducdo, ap6s a Segunda Guerra Mundial, de constituicdes rigidas,
hierarquicamente superiores a legislagdo ordinaria e dotadas de controle
jurisprudencial de constitucionalidade. Disso decorreu uma mudanga das
condi¢bes de validade das leis, ligadas ndo mais apenas as formas e aos
procedimentos relativos a sua produgdo, mas também aos seus conteudos, isto é,
a coeréncia dos seus significados com os principios estabelecidos pelas normas
constitucionais, primordialmente o principio da igualdade e os direitos
fundamentais.” (FERRAJOLI, 2015, p.11)

" Trindade (2012, p.115) traca o  histérico da insercdo do
neoconstitucionalismo no Brasil: “1) a fase da ressaca, que se inicia ainda em
1988 — com a instalacdo de uma crise de modelo de direito, sobretudo no
ambito da dogmatica juridica, em face da necessidade de se operar um filtragem
constitucional de todas as normas do ordenamento juridico [...]. 2) fase da
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(movimento de fundamental importancia ao desenvolvimento juridico-
democratico de paises europeus no periodo pds-segunda guerra
mundial), promoveu o incentivo da subjetividade nas decistes e a
incorporacéo juridica de valores, institucionalizando o ativismo judicial.
Na busca do expurgo do positivismo classico — ilustrado pela figura de
um juiz “boca-de-lei”, que s6 faz aplicar normas, sem refletir sobre elas
— 0S neoconstitucionalistas acabaram por impor o justo contra a lei
(TRINDADE, 2012, p.121-122), sendo que a defini¢do dessa justica é,
igualmente, por eles definida; o novo desenho é do juiz que pondera

principios.

O mais paradoxal nesse sincretismo teérico é que
Alexy constréi sua teoria exatamente para
‘racionalizar’ a ponderagdo de valores, ao passo
que, no Brasil, os pressupostos formais —
racionalizadores — Sé0 praticamente
desconsiderados, retornando as estratégias de
fundamentacdo da jurisprudéncia da valoragéo.
Dito de outro modo: levada a teoria alexyana as
suas Ultimas consequéncias, é possivel dizer que,
ao menos no Brasil, embora todos os esforgos
empreendidos pela doutrina, ndo ha aplicacdo da
teoria da argumentagdo juridica. [...] no Brasil,
os tribunais, no uso descriterioso da teoria
alexyana, transformaram a regra da ponderagéo
em um ‘principio’ [...]. Com efeito, se, na
formatacdo proposta por Alexy, a ponderagdo

constitucionalizagdo, que comega ainda no final da década de 90, é marcada
pelo descobrimento da Constituigdo de seus principios, 0 que possibilita que
ocorra, efetivamente, o processo de constitucionalizagdo do(s) direito(s), na
medida em que os tribunais deixam de exercer a funcdo de mero aplicador de
leis [...].” 3) a fase ativista, cujo marco inicial pode ser considerado,
simbolicamente, a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45, em 2004,
caracteriza-se por um crescente estimulo voltado & adogdo de posturas pré-
ativistas, que nao se restringem a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, mas
alcangam todas as instancias judiciais.” E é precisamente nesta terceira fase —
marcada pela instituicdo de um ativismo judicial a brasileira — em que nos
encontramos”.
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conduz a formagdo de uma regra — que serd
aplicada ao caso por subsungdo —, os tribunais
brasileiros passaram a utilizar esse conceito como
se fosse um enunciado performético, uma espécie
de alibi te6rico capaz de fundamentar os
posicionamentos mais diversos. (STRECK, 2012,
p.73-74)

No julgamento da ADI n° 4815 (2015, p.35-36) a
ponderacdo € feita de maneira ndo condizente com a metodologia
alexyana, ja que (a) determina que a liberdade de expressdo,
considerando sua relevancia para a democracia, pode ser colocada, de
maneira geral, em posicéo preferencial a privacidade; (b) ndo utiliza a
Lei da ponderacéo, aplicando o protagonismo da liberdade de expressdo
de forma geral, independente das caracteristicas do caso concreto e, com
isso; (c) ndo oferece a solucdo apenas para aquele determinado caso,
inclusive, promovendo a reinterpretacdo — a nosso ver, desfiguracdo —

dos artigos do Cédigo Civil de 2002 que tutelam a privacidade.

Analisando a ponderacdo em casos de colisdo de direitos
fundamentais (em um caso de Liberdade de Expressdo Vs. Privacidade),
Leonardi (2011, p.111-112) lembra ser indispensavel a demonstragéo
“sistematica e racional” de que, para aquele caso, é justificavel o
prejuizo de um determinado direito em detrimento de outro, ressaltando
que “mesmo ap0Os a solucdo da colisdo, os principios da liberdade de
imprensa e da protecdo a privacidade continuam tdo validos quanto
antes” (2011, p.104). N&o sendo possivel, segundo o autor (2011, p.113)
determinar, “em abstrato, uma relacdo de precedéncia entre dois

principios”, aplicAvel em qualquer contexto, é “preciso racionalizar o
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que justifica sua protecdo*®

, principalmente para que se possam efetuar
sopesamentos que reflitam sua verdadeira valia em face de outros

principios igualmente relevantes” (2011, p.112-113).

Mais do que apenas analisar a forma como o método de
Alexy foi aplicado pelo STF, contudo, acreditamos interessante aventar
a possibilidade de imaginar uma via alternativa para a mesma decisdo e,
para tanto, buscamos refligio na teoria garantista de Ferrajoli. Criticando
ndo a pondera¢do em si, mas 0 seu excesso (caracteristicos da “Era da

159,,

Ponderagdo "), Ferrajoli desenvolve sua teoria em defesa de um

158 Especificamente sobre o direito & privacidade, Leonardi (2011, p.115-116,
grifo nosso) aponta elementos geralmente utilizados para sua valoragdo: “Entre
os beneficios da privacidade, costuma-se destacar: a) promocdo do bem-estar
[...]1; b) criacdo de espacos para relacbes de intimidade [...]; c) livre
desenvolvimento da personalidade [...]. [...]. Em outras palavras, o segredo da
vida privada é condigdo de expansdo da personalidade. [...]. d) manutengdo do
Estado democratico de direito. [...]. Entre os maleficios da privacidade,
costuma-se apontar: a) isolamento social [...]; b) protecdo do individuo em
detrimento da coletividade [...]; c¢) dificultagdo do controle social. [...].
Recentemente, em nome da defesa da seguranca nacional e do combate ao
terrorismo, argumenta-se ser uma necessidade estatal ‘coletar, combinar,
analisar cuidadosamente e buscar vastas quantidades de informacdo, muitas das
quais pessoais’; d) embaragamento das relagdes sociais[...]; €) embaracamento
das relagbes comerciais: a privacidade interfere com a coleta, organizagéo e
armazenamento de informacdes necessarias para que empresas possam tomar
decisdes rapidas e relevantes, tais como conceder crédito, aceitar cheques ou
celebrar contratos, podendo assim reduzir a produtividade e elevar os pregos de
produtos e servigos; [...] f) interferéncia na livre circulacdo de informagdes: a
privacidade restringe a liberdade de coletar e disseminar informages
verdadeiras, colidindo com a liberdade de manifestagdo do pensamento e de
imprensa; interfere com o direito de as pessoas falarem a respeito de si mesmas
e de outras, dificultando ao individuo tomar decisdes a respeito de como se
comportar e em quem confiar; dificulta conhecer eventos historicos e detalhes
da biografia de pessoas publicas.”

159 “Entramos, como se diz, na ‘era da ponderagdo’ [...]. Obviamente, néo teria
sentido negar ou desconsiderar o papel da ponderacdo e, de maneira mais
ampla, da argumentacdo na atividade de producdo normativa: em primeiro
lugar, a ponderagdo legislativa, que é fisiolégica na esfera das decisdes
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constitucionalismo juspositivista ou garantista®®. Juspositivista, pois

baseado em uma “concepg¢do [...] de direito que reconhece como

politicas, desde que nédo estejam em contraste — por comissao e por omissao —
com as normas constitucionais [...].” (FERRAJOLI, 2012, p.46)

160 «Esta funcion de garantia del derecho resulta actualmente posible por la
especifica complejidad de su estructura formal, que, en los ordenamientos de
Constitucién rigida, se caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya no
solo por el caracter positivo de las normas producidas, que es el rasgo especifico
del positivismo juridico, sino también por su sujecion al derecho, que es el rasgo
especifico de Estado constitucional de derecho, en el que la misma produccion
juridica se encuentra disciplinada por normas, tanto formales cuanto
sustanciales, de derecho positivo. Si en virtud de la primera caracteristica, el
“ser” 0 la “existencia” del derecho no puede derivarse de la moral ni encontrarse
en la naturaleza, sino que es, precisamente, puesto” 0 “hecho” por los hombres
y es como los hombres lo quieren y, antes adn, lo piensan; en virtud de la
segunda caracteristica también el “deber ser” del derecho positivo, 0 sea, sus
condiciones de “validez”, resulta positivizado por un sistema de reglas que
disciplinan las propias opciones desde las que el derecho viene pensado y
proyectado, mediante el establecimiento de los valores ético-politicos —
igualdad, dignidad de las personas, derechos fundamentales — por los que se
acuerda que aquellas deben ser informadas. En suma, no los mismos modelos
axioldgicos del derecho positivo, y ya no sélo sus contenidos contingentes — su
“deber ser”, y no solo su “ser” — los que se encuentran incorporados al
ordenamiento del Estado constitucional de derecho, como derecho sobre el
derecho, en forma de vinculos y limites juridicos a la produccidn juridica. De
aqui se desprende una innovacion en la propria estructura de la legalidad, que es
quiza la conquista mas importante del derecho contemporaneo: la regulacion
juridica del derecho positivo mismo, no solo en cuanto a las formas de
produccion sino también por lo que se refiere a los contenidos producidos. [...].
Podemos Ilamar “modelo” 0 “sistema garantista”, por oposicion al
paleopositivista, a este sistema de legalidad [...]. Gracias a él, el derecho
contemporaneo no programa solamente sus formas de produccién a través de
normas de procedimiento sobre la formacidn de las leyes y demas disposiciones.
Programa ademas sus contenidos sustanciales, vinculandolos normativamente a
los principios y a los valores inscritos en sus constituciones, mediante técnicas
de garantia [...].” (FERRAJOLI, 2004, p.19-20). Traduzimos: Essa funcdo de
garantia do direito resulta possivel, atualmente, em virtude de sua especifica e
complexa estrutura formal, a qual, nos ordenamentos embasados em
ConstituicGes rigidas, é caracterizada por uma artificialidade dupla; ou seja, ndo
apenas pelo carater positivo das normas produzidas, que é o trago especifico do
positivismo juridico, mas, também, pela sua sujeicao ao direito, que é o trago
especifico do Estado constitucional de direito, no qual a mesma producéo
juridica se encontra disciplinada por normas, tanto formais quanto substanciais,
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‘direito’ qualquer conjunto de normas postas ou produzidas por quem
esta autorizado a produzi-las, independentemente dos seus conteddos e,
portanto, de sua eventual injustica” (2012, p.13-14); garantista, visto

que:

[...] caracteriza-se por uma normatividade forte,
de tipo regulativo, isto €, pela tese de que a maior
parte dos (ainda que ndo todos) principios
constitucionais, em especial 0s direitos
fundamentais, comporta-se como regras, uma vez
que implica a existéncia ou impde a introducédo de
regras consistentes em proibicdes de lesdo ou
obrigacOes de prestacfes que sdo suas respectivas
garantias. (FERRAJOLI, 2012, p.18-19)

Defende, sobretudo, a separacdo entre direito e moral*®’,

lembrando que, por evidente, ao reafirmar tal separacdo, ndo busca

de direito positivo. Se, em virtude da primeira caracteristica, 0 “ser” ou a
“existéncia” do direito ndo pode ser derivado da moral e nem ser encontrado na
natureza, sendo, precisamente, “posto” ou “feito” por pessoas e como elas
querem e, antes ainda, o concebem; em virtude da segunda caracteristica
também o “dever ser” do direito positivo, ou seja, suas condi¢bes de “validade”,
resulta positivado por um sistema de regras que disciplinam as préprias opgdes
presentes desde a sua concepgdo e projecdo, mediante o estabelecimento de
valores éticos-politicos — igualdade, dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais — que determinam sua formacdo. Resumindo, ndo apenas o “ser”,
mas também o “dever ser” do direito encontram-se incorporados ao
ordenamento do Estado constitucional de direito, como um direito sobre o
direito, na forma de vinculos e limites juridicos a produgdo juridica. Disso
resulta uma inovagdo na propria estrutura de legalidade, que é, talvez, a
conquista mais importante do direito contemporaneo: a regulamentagéo juridica
do direito positivo em si, ndo apenas formal, mas também de seu conteldo.
Podemos chamar de “modelo” ou “sistema garantista”, em contraste com o
paleopositivista, esse sistema de legalidade. Gracas a ele, o direito
contemporéneo ndo programa somente sua forma de produgdo (por meio de
normas de procedimento sobre a formacdo de leis e demais disposicdes).
Programa, também, seu contelido substancial, vinculando-o normativamente aos
principios e aos valores inscritos em suas Constitui¢ces, mediante técnicas de
garantia.

L5 direitos fundamentais e, em geral, todos 0s principios estabelecidos nas
hodiernas constitui¢des, consistem claramente em valores morais e politicos de
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proclamar que normas juridicas estejam despidas de contelido moral,
afinal “mesmo as normas e 0s juizos (a nosso entender) mais imorais e
mais injustos sdo considerados ‘justos’ por quem 0s produziu e
exprimem, portanto, conteldos ‘morais’ que, mesmo se (nos) parecem
desvalores, sdo considerados ‘valores’ por quem 0S compartilha”
(FERRAJOLLI, 2012, p.27). Ademais, ndo se rechaca a ponderacéo ou a
argumentac&o na atividade decisional do juiz ou na producdo normativa,
ja que h& espacos para a interpretagdo da norma, espacos esses mais
amplos quando as normas vém formatadas como principios
(FERRAJOLLI, 2012, p.46). O problema € a ponderacdo utilizada como
ferramenta de incentivo & discricionariedade judicial®®?, que via
“metéfora do peso” possibilita ao Poder Judiciario a escolha “em relacéo

a quais principios aplicar e quais ndo aplicar sobre a base da valoragédo,

justica altamente compartilhaveis. Disso decorre, segundo muitos autores, a
ideia de que a sua constitucionalizacdo tenha tornado insustentavel o principio
juspositivista da separacdo entre direito e moral e restabelecido a conex&o entre
as duas esferas. [...]. Digamos, desde j& o que ndo se deve entender por
‘conexdo’, isto é, quais significados de tal expressdo ndo estdo em questéo,
considerando que nenhuma pessoa de bom senso, e certamente nenhum
defensor da separagdo, jamais pensou em negar. N&o se entende por tal formula
nenhuma destas teses, todas bastante banais e dbvias: que as leis tenham
contetdos morais (ou mesmo imorais), isto &, suscetiveis de valoragdo moral, e
que grande parte dos nossos principios constitucionais possuam contedidos
morais (para nés) altamente valoraveis; que estes sejam acompanhados por uma
pretensdo subjetiva de justica, sendo 6bvio que qualquer legislador considera e
portanto pretende que suas leis sejam consideradas justa; que, por fim, na
interpretacdo dos textos legais e, sobretudo da Constituicdo, intervenham
inevitavelmente, para sustenta-las, escolhas orientadas por opgdes morais ou
ético-politicas, cuja conformidade aos principios constitucionais deve ser
argumentada racionalmente.” (FERRAJOLI, 2015, p.104-105)

“[A CRFB/88] promoveu uma expansio do papel do Poder Judiciario que, se
ndo for acompanhada de um reforgo das garantias jurisdicionais e de uma sélida
cultura garantista, pode resultar numa perigosa distorcdo da jurisdigdo e
alteracdo do Estado de direito.” (FERRAJOLI, 2012, p.232)
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inevitavelmente discricionaria, a partir de sua diversa importancia”
(FERRAJOLLI, 2012, p.49).

Para o autor, em primeiro lugar, a distincdo entre
principios e regras deve ser relativizada, pois a maior parte dos
principios constitucionais, em especial os direitos fundamentais, “se
comportam como regras, ja que implicam a existéncia ou impdem a
introducdo de regras que consistem em proibicdes de lesdo ou em
obrigacGes de prestacdo que constituem as suas respectivas garantias”
(FERRAJOLI, 2015, p.30). Em segundo lugar, quando se busca a
solucdo de conflito em um caso concreto, a ponderagéo recaira sobre 0s

fatos, e n3o sobre as normas*®:

Tenho a impressdo de que na base desta
concepcdo da ponderacdo como escolha do
principio mais pesado, isto é, mais justo ou mais
importante, a ser aplicado o lugar do outro, exista
um equivoco no que se refere ao objeto da propria
ponderacdo. Esta escolha, afirma-se, é sempre
operada, a cada vez, em relagdo ao caso concreto
submetido a juizo. [...]. Devemos, entdo,
perguntar-nos se isto que 0s juizes ponderam nos
‘casos concretos’ S30 0S principios ou as
circunstancias de fato que, em tais casos,
justificam a sua aplicagdo.” (FERRAJOLI, 2012,
p.50)

E responde:

Aqui estamos na presenca de uma confusdo entre
fatos e normas. Em concreto, de fato, o que

“[...] 0juiz [...] tampouco, como afirma Alexy, extrai as regras que ira aplicar
da ponderacdo dos diversos principios que estdo por tras delas. Ele pondera,
porém, as diversas circunstancias faticas que justificam a prevaléncia das
agravantes ou das atenuantes, ou mesmo as caracteristicas do fato que
justificam, ou ndo, a aplicagdo de uma excludente, ou ainda se o fato constitui
um legitimo exercicio da liberdade de imprensa ou uma violacdo da intimidade
de outrem.” (FERRAJOLI, 2015, p.135)
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mudam ndo sdo as normas, que sdo sempre iguais,
mas 0s casos julgados, que sdo sempre
irrepetivelmente distintos uns dos outros, mesmo
que subsumiveis as mesmas normas que serdo
aplicadas, mas sobre as caracteristicas singulares e
irrepetiveis dos fatos submetidos a julgamento.
[...] pois 0 juizo ndo versa sobre fatos em
abstrato, mas sobre fatos concretos e sobre suas
irrepetiveis circunstancias e caracteristicas.”
(FERRAJOLLI, 2015, p.132-133)

Com base na teoria de Ferrajoli, Cademartori e Pinheiro
(2013, p.177-178) reforcam a possibilidade de eventuais
indeterminagfes conceituais e de abrangéncia quando se esta a tratar de
direitos fundamentais. No entanto, quanto a liberdade de expressdo e a
privacidade, os autores destacam que, para além do positivado na
Constituicdo de 1988, hd normas ordinarias que tutelam a ambos,
afastando-se da ideia de conflito entre principios e direcionando-se ao
entendimento de que, por exemplo, havendo lesdo a privacidade “néo ha
liberdade de expressdo a ser tutelada, pois somente ha um direito a ser
protegido”; a solucdo, de cada caso, “ndo passa pela ponderacdo, mas
pela busca da determinacdo e definicdo da esfera de abrangéncia dos
direitos”. O que se aventa, assim, € o reconhecimento de que,
considerando os dados oferecidos em um caso concreto, como 0 aqui
analisado, a investigacdo dos fatos e a interpretacdo do direito que os
tutela, chegue-se a determinada conclusdo, para aquele caso. Conclusédo
essa que, mesmo em tratando-se de direitos fundamentais, ndo passa,
necessariamente, pelo sopesamento de direitos, visto que nem sempre
haverd conflito, mas, tdo somente, a maior ou menor abrangéncia de
determinado direito, em fungdo dos fatos apresentados. Para
Cademartori e Pinheiro (2013, p.181), a aproximacdo entre direito e

moral promovida pelo neoconstitucionalismo, assim como sua
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qualificacdo principioldgica dos direitos fundamentais, destinados a
colisdo, abre espaco para a criacdo de “conflitos imaginarios e, de
conseguinte, a se resumir o processo hermenéutico, muitas vezes, a uma

escolha de acordo com os ideais de justica do magistrado”.

Sobre 0 movimento de ativismo judicial, Trindade (2012,
p.117-118) alerta para a institucionalizacéo dessa forma de atuagdo do
Judiciario na realidade nacional, o que proporciona aos juizes enorme
discricionariedade, buscando “suas consciéncias uma solucéo que atenda
aos fins de justica social”. Os principios, nesse sentido, acabam por
serem transformados em uma mascara da subjetividade, sendo
aplicados conforme a disposicdo do intérprete. O STF, de acordo com o
autor (2012, p.120), também atuando dessa forma, acaba por redefinir

“os limites da sua propria competéncia jurisdicional”.

Carmen Lucia, em seu voto (2015, p.80) recorda que a
positivacao constitucional do direito & privacidade é recente havendo,
por esse motivo, “ainda a pendéncia de dificuldades apontadas em sua
aceitacdo como direitos fundamentais opostos ndo apenas ao agir estatal,
mas por igual em relacdo aos particulares”. Podemos ir além e
reconhecer, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
constitucionalizacdo do direito de maneira geral e, desse modo, também
do direito civil. Com este fendmeno quer-se identificar a irradiagdo dos
efeitos das normas constitucionais aos outros ramos do direito, sendo
gue uma das consequéncias mais marcantes da dita irradiagdo “revela-se
na vinculagdo das relagdes entre particulares a direitos fundamentais,
também chamada de efeitos horizontais dos direitos fundamentais”

(SILVA, 2011, p.18), reconhecendo-se que, além do Estado, também os
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cidaddos ameacam seus direitos fundamentais reciprocamente (SILVA,
2011, p.51).

Canaris (2012, p.129), mesmo assumindo maneira diversa
de compreender a vinculacdo dos direitos fundamentais as relagbes entre
particulares, reforca o entendimento, afirmando que os “direitos
fundamentais devem ser aplicados a leis de direito privado como direitos
imediatamente vigentes”. No entanto, quando analisada a relagdo entre
particulares, e ndo a norma de direito privado que regulamenta essa
relacdo, Canaris (2012, p.54) é mais cauteloso, considerando que aplicar
0 mesmo entendimento (da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas) “conduz a consequéncias dogmaticas
insustentaveis, pois entdo amplas partes do direito privado” acabariam
transmutadas “ao patamar do direito constitucional e privadas da sua
autonomia’®*”. O autor (2012, p.55), entende que, originalmente, “sdo
destinatarios das normas dos direitos fundamentais apenas o Estado e 0s
seus orgdos” atingindo, por outro lado, os particulares de maneira
indireta (ou mediata). Canaris (2012, p.133) explica que, no tocante as
relacGes entre cidaddos, os direitos fundamentais neles exercerdo efeitos
enquanto imperativos de tutela, “dever do Estado proteger um cidadao
perante outro cidaddo, contra uma lesdo de seus bens garantidos por
direitos fundamentais”, inclusive “ao nivel do direito privado”. O direito
fundamental enquanto  imperativo de tutela necessita de

complementacdo infraconstitucional, cabendo ao legislador ordinario

“Além disso, incorre-se em grandes dificuldades de ordem prética, ja que a
maioria dos efeitos juridicos a que, se consequentemente prosseguida, tal
concepgdo forcosamente chegaria — tal como a nulidade de contratos que
restringem direitos fundamentais — teria de ser afastada logo por interpretacao,
pela sua evidente insustentabilidade” (CANARIS, 2012, p.54).
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(imediatamente vinculado aos direitos fundamentais) o desenvolvimento

dos referidos instrumentos de prote¢do no ambito privado (2012, p.116).

Mazur (2012, p.40) acrescenta outro ponto ao debate,
destacando que também nas rela¢fes privadas pode haver desigualdade
entre 0s sujeitos. Assim se 0s sujeitos das relagdes juridicas privadas
estdo em pé de igualdade, o que significa dizer que “ndao ha um
contingenciamento da vontade de um pelo poder exercido pelo outro”, a
autonomia prevalece, ndo devendo ser afastada “pela aplicagdo direta
das normas de direitos fundamentais”; por outro lado, em relacGes
juridicas privadas estabelecidas entre desiguais, ou seja, quando “a
supremacia de partida de um deles pode afetar substancialmente as
condi¢des de liberdade e a autonomia do outro”, torna-se justificavel a
aplicacdo imediata de “certos preceitos constitucionais de direito,
liberdades e garantias e de realidades a eles analogos (como o principio
da igualdade)”.

Assumindo tom mais critico, o autor (2012, p.41)
argumenta que a “aceitagdo de uma simples equiparacdo de entidades
publicas e particulares na aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
implicaria a transformacdo global da Constituicdo no estatuto imediato
das relacOes entre particulares”. A critica é estendida a metodologia de
constitucionalizacdo do direito civil, definida pelo autor como “uma
grave e recorrente ameaca a liberdade e a autonomia das relacBes
privadas que se ampara na ideia equivocada de uma grande proximidade
entre o direito civil e a Constitui¢do” (MAZUR, 2012, p.42), e continua:

E verdade que a positivacio constitucional de

alguns direitos de personalidade tenciona
justamente  salvaguarda-los de sua livre



217

disponibilidade infraconstitucional. Mas isso
ndo significa que desde logo os direitos
fundamentais estdo aptos a regular as relacbes
privadas e que sdo intocaveis pelo legislador
ordindrio, muito menos que este atue
sistematicamente como seu inimigo. Ao invés,
atua como indispensavel  concretizador,
harmonizador e ponderador dentro de uma
ordem juridica unitaria, na busca por
concordancia, densificacdo e ponderacdo
otimizadoras de direitos, ndo raro em rota de
colisdo com a autodeterminacéo individual. [...].
Quando necessario, alguns principios
constitucionais devem ceder perante outros de
Direito privado, que também sdo conformes a
Constituicéo [...]. (MAZUR, 2012, p.42-43)

Schreiber posiciona-se de modo diverso. Fazendo uso do
termo direito civil constitucional®®®, o autor (2016, p.01-02) o apresenta
como uma “corrente metodolégica que defende a necessidade de
permanente releitura do direito a luz da Constitui¢do”, frisando que ndo

se trata, apenas, de interpretacdo das normas ordinarias com auxilio da

“[...] sdo trés os pressupostos tedricos fundamentais da metodologia do direito
civil constitucional: (a) a natureza normativa da Constituicdo; (b) a
complexidade e unidade do ordenamento juridico e o pluralismo de fontes do
direito; e (c) o desenvolvimento de uma renovada teoria da interpretacéo, de fins
aplicativos. [Natureza normativa da Constituicdo:] O direito civil constitucional
ancora-se, em primeiro lugar, na eficAcia normativa da Constitui¢cdo.O
reconhecimento de que os principios constitucionais sdo normas aplicaveis
(indireta ou diretamente) as relagOes privadas é indispensavel para compreender
que o direito civil ndo representa um mundo a parte, um campo juridico guiado
por valores préprios e autbnomos, mas se insere no ordenamento juridico, que é
uno e gravita todo em torno do projeto constitucional. [Unidade e complexidade
do ordenamento juridico:] [...] 0 ordenamento, por mais que se diversifiquem as
suas fontes, por mais que se multipliquem suas normas, por mais que se
especializem os seus setores, permanece Unico, unitario, centrado sobre os
valores constitucionais. [Interpretacdo com fins aplicativos:] O direito civil
constitucional representa, em larga medida, um novo modo de interpretar o
direito civil. A ‘reinser¢do’ do direito civil em um ordenamento juridico
unitario, irradiado da Constituicdo, exige que 0s seus institutos sejam
repensados a partir do texto constitucional e dos novos valores ali consagrados.”
(SCHREIBER, 2016, p.09-10;13)
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Constituicdo, mas do reconhecimento de que as normas “constitucionais
podem e devem ser diretamente aplicadas as relagdes juridicas
estabelecidas entre particulares”. Ao constituir precedente doutrinal e
jurisprudencial, munido de sua autoridade, o intérprete “julga a
compatibilidade da norma ao caso concreto”, exercendo espécie de
atividade criativa, limitada e vinculada, contudo, “a realizacdo dos

valores constitucionais*®®” (2016, p.13-14)

Diante da percepc¢do de que nem mesmo a intensa
producéo legislativa é capaz de dar conta de todas
as novas situacdes sociais, 0 legislador se vale
cada vez mais de clausulas gerais, conceitos
juridicos indeterminados e outras normas de
contetido aberto, que permitem atribuir alguma
disciplina normativa as situacbes novas e
imprevistas. Isso sem falar no recurso cada vez
mais frequente aos principios. Nesse cenério,
compete ao civilista evitar que essas normas de
enunciado  aberto  sejam  convertidas em
argumentos de ocasido, para justificar de modo
puramente retorico as convicgdes pessoais das
partes ou do julgador. O resultado disso seriam
decisdes incoerentes e um clima generalizado de
inseguranca e descrédito em relacdo ao sistema
juridico.” (SCHREIBER, 2016, p.21)

A nosso ver, é fundamental que a leitura do direito civil seja
iluminada com as luzes da Constituicdo. Considerando a realidade
juridica brasileira e 0 modo como a Constituicdo 1988 foi redigida,
tendo como base a dignidade da pessoa humana e sua inser¢do na

sociedade, visualizamos nessa metodologia uma ferramenta de

“O que a metodologia civil constitucional enfatiza, nessa seara, é justamente a
necessidade de que os institutos juridicos de direito civil, outrora
compreendidos como meros instrumentos de perseguicao do interesse particular,
sejam redirecionados a realizagdo dos valores constitucionais, em especial a
realizagdo da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana.”
(SCHREIBER, 2016, p.19)
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atualizacdo e desenvolvimento do direito privado. Contudo,
concordamos também com a importancia da autonomia da vontade nas
relacBes entre particulares, devendo essa ser respeitada e privilegiada,
desde que constitucional. No que diz respeito ao tema ora abordado, fato
é que, sendo o direito a privacidade positivado em nosso ordenamento
juridico como direito fundamental e como direito da personalidade,
divida ndo ha quanto a necessidade de respeito e possibilidade de
exercicio do mesmo tanto em relagdes entre particulares como entre

cidaddo e Estado.

Tendo em vista a forma como a privacidade foi tutelada pela
Constituicdo de 1988, ao analisarmos 0s poucos artigos dedicados a
protecdo deste bem no &mbito infraconstitucional, ndo nos parece haver
qualquer forma de incompatibilidade entre os dispositivos do Cddigo
Civil de 2002 e as previsdes constitucionais. De fato, felizmente, nossa
Constituicdo veda a censura e enaltece a liberdade de expressdo; ao
mesmo tempo, declara inviolavel a intimidade. O legislador ordinario
tentou proteger a privacidade no ambito privado, positivando limite &
liberdade de expressdo quando em confronto com a intimidade e/ou a
vida privada, buscando impedir, num primeiro momento, que o dano a
privacidade ocorra, visto ser esse absolutamente incorrigivel. Resta a
duvida se tal atitute equivale & tenebrosa censura, tdo combatida (como
deve ser) por cidaddos e pelo Estado. Na opinido do STF sim,
acrescentando que a manifestacdo da privacidade enquanto direito a
intimidade e a vida privada é de dificil manutencdo na sociedade
contemporanea e que, entre privacidade e liberdade de expressdo esta
deve, de modo geral, prevalecer, sendo o dano aquela passivel de

compensacao indenizatoria.
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Sim, ante a censura que impede que o conhecimento
chegue a sociedade, que tolhe a manifestacdo politico-ideoldgica, que
violenta o cidaddo que fala, o Estado, agindo em beneficio da populacédo
que tutela, deve valorizar a liberdade de expressdo. Contudo, diante de
uma pessoa que deseja manter intocavel aspectos de sua vida intima, a
postura ndo pode ser a mesma. Exercicio do direito a privacidade e
censura ndo sdo movimentos que coincidem. Ao igualé-los cria-se regra
gue desvaloriza amplamente a privacidade e impossibilita sua tutela.
Como ja dissemos em trabalho anterior (OLIVO; CANCELIER, 2016,
p.28) que também versou sobre o direito a privacidade de figuras

publicas, os biégrafos que nos perdoem, mas segredo é fundamental.
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3.3 Podemos estar sos (?): o resultado

Conforme ja ressaltado, o Cddigo Civil de 2002,
regulamentando a producdo de obras biogréaficas — género literario que
tem como base a intimidade e vida privada das pessoas biografadas —
exige autorizacdo da pessoa sobre a qual se escreve para que 0S escritos
sejam utilizados com finalidade comercial. Além disso, a mesma lei
define como inviolavel a vida privada da pessoa natural. Fazemos coro
aos doutrinadores que demandam a atualizagdo de tais dispositivos. Nao
apenas no que diz respeito ao direito a privacidade, mas todo o capitulo
que trata dos direitos da personalidade necessita, com urgéncia, de maior
proximidade com a realidade social. O mundo digital trouxe uma nova
forma de interacdo pessoal e, junto com ela, a velocidade com que as
informagGes circulam cresceram exponencialmente. Se por um lado
alimentamos constantemente — e de forma deliberada — os bancos de
dados virtuais, por outro, mesmo sem nos darmos conta, NOSSOS Passos
sdo monitorados, com a mesma frequéncia. Basta uma busca sobre
passagens aéreas para determinado destino que, imediatamente, somos
bombardeados em todos os demais sites que visitamos com publicidades
que fazem referéncia ao mesmo local, a melhor companhia aérea e ao
melhor hotel. Ai reside a necessidade de adequacdo legislativa. E
forcoso que a protecdo a privacidade se torne mais efetiva e, para isso, é
preciso entender toda a rede complexa que forma a privacidade nos dias
de hoje.

E notério que a privacidade, tanto na relagdo entre

particulares, como na relacdo entre Estado e cidaddo, vem sendo
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devassada (muitas vezes pelo préprio detentor da informacdo que o
direito a privacidade tutela), sendo esse um sintoma do mundo
contemporaneo. Alids, querer manter algo em segredo, hoje, é visto
como confissdo de culpa; ndo raramente, considera-se que 0 sujeito que
opta por ndo mostrar esta fazendo algo condenavel. Evidentemente que,
a depender das caracteristicas de cada caso, a liberdade de expresséo ou
o direito a informacdo encontrardo fundamentos que levem a sua
aplicacdo. No entanto, impor estes em detrimento daquela, sempre,
como estabelece a nova interpretacdo dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil
de 2002, é temerario. A ministra Carmem LUcia no seu voto escreve que
“o risco de se ter informacdes intimas divulgadas é compreensivel e
concreto, mas que viver é arriscar”. Preferimos acreditar que em se
tratando de um direito tdo fundamental e imprescindivel a concretizacéo
da individualidade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, como é

o direito a privacidade, ndo é possivel estabelecer o risco como regra.

O direito a liberdade de expressdo é forma de afirmacdo da
“liberdade do pensar”, protetor da comunicagdo, independentemente de
dizer-se 0 bem ou o mal, permitindo elogios, mas também criticas e
dendncias. O atual contexto tecnoldgico amplia o alcance a as maneiras
de comunicarmo-nos, multiplicando a transmissdo da palavra e da
imagem, e altera as definigdes tradicionais de expressdo, impondo
“novas formas de pensar o direito de expressar 0 pensamento sem o
esvaziamento de outros direitos, como o da intimidade e da privacidade”
(BRASIL, 2015, p.30). Este é o desafio: manter a coexisténcia entre
liberdade de expressdo e intimidade no mundo contemporaneo. Ambos
nos sdo essenciais e determinar o desmerecimento de qualquer um deles,

enquanto regra, é nao reconhecer sua real importancia.
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O voto proferido pela ministra Carmen Lucia, e seguido
pelos demais membros do Supremo Tribunal Federal, sem divergéncia,
alterou a interpretagdo dada aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, ndo
mais exigindo a autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias. Tal
decisdo altera o entendimento e ndo resolve o problema privacidade Vs.
liberdade de expressdo. Problema que, alids, repetimos, ndo possibilita
resposta Unica e geral. Mesmo tratando-se de caso destinado
exclusivamente a obras biogréficas'®’, o resultado do caso objeto de
andlise desta Tese acaba por refletir o entendimento da importancia que
o0 direito & privacidade tem atualmente. Acabou, também, por equiparar
o0s artigos do Caodigo Civil de 2002, que regulamentam a privacidade,
como dispositivos chanceladores da censura, comparando-0s aos textos
normativos restritivos do regime militar, 0 que ndo s6 é inadequado
como desrespeitoso com aqueles que de fato sofreram com a real

censura praticada durante o periodo ditatorial.

A ministra (BRASIL, 2015, p.98) apresenta biografia
como obra que faz uso da vida de uma pessoa para ilustrar o registro de
um periodo historico e, dessa forma, ingressa na intimidade “sem que o
biografado sequer precise se manifestar”. Para Carmen Llcia (BRASIL,
2015, p.100), finalmente, a “casa € plural” e, embora “seja espaco de
sossego, a toca do ser humano, os que ali comparecem observam,
contam histérias, pluralizam a experiéncia do que nela acontece”, ndo

podendo tais acontecimentos sofrer cerceamento, ja que “a expressdo €

“De se anotar, assim, ser objeto da presente acdo a interpretacdo das normas
civis proibitivas de divulgacdo de escritos, transmissdo da palavra, publicacéo,
exposicdo ou utilizacdo da imagem de uma pessoa sem sua autorizagdo segundo
0s principios constitucionais, que resguardem as liberdades de expressdo do
pensamento, da atividade intelectual, artistica e de comunicacdo, no exercicio
das quais sdo produzidas obras biograficas.” (BRASIL, 2015, p.02-03)
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livre” e qualquer “censura prévia é vedada no sistema”. Em seu entender
a necessidade de autorizacdo prévia caracteriza censura particular e o
eventual “recolhimento de obras apds a sua divulgacdo é censura
judicial” (2015, p.100) e acrescenta: “entre a historia de todos e a

narrativa de um, opta-se pelo interesse de todos” (2015, p.100).

Censura'®, como também dito por Cérmen Licia
(BRASIL, 2015, p.44, grifo nosso), é forma de controle da informacéo,
ocorrendo quando alguém “que ndo o autor do pensamento e do que
quer se expressar, impede a producdo, a circula¢do ou a divulgacdo do
pensamento ou, se obra artistica, do sentimento”. E aqui esta um ponto
fundamental a compreensdo dos dispositivos do codigo civil que
regulamentam a privacidade: apenas a pessoa biografada (ou, em sua
falta, seu conjuge, ascendentes ou descendentes) podem demandar a
restricdo & divulgagdo da informagdo. Ora, trata-se, justamente, da
pessoa que pensa e que se expressa. Parece-nos que a pessoa biografada
pode ser considerada como autora do pensamento e da expressao
possuindo, dessa forma, controle sobre os mesmos. O censor, ainda de
acordo com Carmen Lucia (BRASIL, 2015, p.44, grifo nosso) busca

impedir a expressao do outro, fazendo-se senhor do pensamento ou do

“Pode-se adotar uma definicdo estrita de censura, ou preferir conceitos mais
amplos. Em sentido estrito, censura é a restricdo prévia a liberdade de expresséo
realizada por autoridades administrativas, que resulta na vedacdo a veiculagdo
de um determinado contetido. Este é o significado mais tradicional do termo.
(...)Em sentido um pouco mais amplo, a censura abrange também as restri¢des
administrativas posteriores a manifestagdo ou a obra, que impliquem vedacéo a
continuidade da sua circulagdo. A censura posterior pode envolver, por
exemplo, a apreensdo de livros apés o seu langamento, ou a proibicdo de
exibicdo de filmes ou de encenacdo de pegas teatrais depois de sua estreia. Ela
também ¢é inaceitavel, por ofender gravemente a Constituigdo” (BRASIL, 2015,
p.46); nenhuma das acOes referidas coincide com a ndo autorizagdo da pessoa
biografada para a divulgacdes de informacOes sobre sua vida privada.
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sentimento de alguém que n&o ele préprio. Ou seja, tratando-se de
informac®es sobre a propria pessoa, a mesma nao pode ser caracterizada

€omo censora, visto estar controlando expressdo originalmente sua.

Em seu voto, a propria ministra destaca que “ndo sendo a
liberdade de expressdao um direito absoluto, em algumas hipdteses
extremas pode ser admissivel a proibicdo de manifestacGes que atentem
gravemente contra outros bens juridicos constitucionalmente protegido”
(BRASIL, 2015, p.46, grifo nosso). Concordamos. A exemplo do direito
a privacidade, que pode ser limitado pelas liberdades de expresséo e
pensamento, também essas podem ser limitadas pela privacidade, todos
bens juridicos constitucionalmente protegidos. Também concordamos
com Céarmen LUcia quando ela destaca que o dever estatal de protecéo
da liberdade de expressdo e combate a censura volta-se ndo apenas
contra o proprio Estado, mas também contra acéo de particulares, sendo
gue um sujeito de direito ndo pode, como regra, “praticar a limitagéo ou
a extincdo do direito a liberdade de expressdo do outro em relacdo ao
pensar sobre alguém” (BRASIL, 2015, p.47). Ou seja, 0 ordenamento
juridico nacional define taxativamente a proibicdo da censura, valendo
tal vedacgdo para o Estado e para os cidadaos, sendo esse entendimento

169

assentado na aceitacdo da “horizontalidade da principiologia

“E, atualmente, de reconhecimento doutrinario e jurisprudencial pouco
contestado que a eficacia dos direitos fundamentais espraia-se nas relagdes entre
particulares. Diversamente dos primeiros momentos do Estado moderno, no
qual sendo o ente estatal o principio agressor a direitos fundamentais contra ele
se opunham as normas garantidoras desses direitos, tem-se hoje que ndo €
permitido pensar que somente o Estado é fonte de ofensa ao acervo juridico
essencial de alguém. O particular ndo pode se substituir ao Estado na condicéo
de deter o poder sobre outro a ponto de lhe cercear ou anular direitos
fundamentais.” (BRASIL, 2015, p.58)
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constitucional, aplicavel a entes estatais ou a particulares” (BRASIL,
2015, p.57).

Carmen Ldcia, no entanto, estabelece que a “censura
recorta a historia, reinventa o experimentado, pessoal ou coletivamente,
omite fatos que poderiam explicitar a vida de pessoa”, restringindo
informacdo e limitando o acesso ao conhecimento (BRASIL, 2015,
p.47), devendo, assim, ser combatida. Aqui, ndo podemos fazer coro a
opinido. Explicitar a vida de uma pessoa sem sua autorizagdo € violenta-
la. E forma de agressio que ndo comporta ressarcimento ou
compensacgdo. Entendemos que, como regra, quem decide aquilo que
pode ou ndo pode ser explicitado é a propria pessoa e, ndo desejando
gue o seja, essa pode, sim, restringir a informac&o e limitar o0 acesso ao
conhecimento sem, de forma alguma, ser equiparada a figura do censor

totalitario.

A expressao é livre, serve para divulgar o pensamento e
informar, enaltecendo “a producdo intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo fonte de conhecimento e de novas ideias e agdes”
(BRASIL, 2015, p.65). Como ja visto, civilmente, o autor da lesdo
podera ser responsabilizado, respondendo pelo dano moral e/ou
patrimonial causado. Mesmo sendo o autor da agdo danosa detentor do
direito fundamental & liberdade de expressdo, ao exorbitar no exercicio
de seu direito, invadindo a esfera de direitos de terceiro, “de igual
natureza e idéntico resguardo” (BRASIL, 2015, p.65), havera
responsabilizacdo. No que tange a privacidade, contudo, repetimos, ndo
se pode abandonar sua tutela & mera indenizagdo (ou compensagao).
Quanto as biografias, entendemos que é preciso averiguar, antes da

ocorréncia do dano, se aquilo que se pretende publicar ¢, de fato,
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relevante a formacdo da opinido da sociedade, sendo esse 0 caminho
escolhido pelo legislador. A autorizacdo pode partir do proprio sujeito
sobre quem se escreve ou do Estado, ao julgar que a nao autorizagao é
injustificada. Independentemente do caso evita-se, a priori, o dano.

Dano esse que, configurado, ndo podera ser desfeito de modo algum.

O codigo em momento algum proibe a divulgacdo dos
escritos, tdo somente exige que, para que sejam comercializados — ou
seja, gerem lucro — € necessdrio que 0 “objeto” da obra (ou seus
herdeiros) autorize a transacdo comercial. Além disso a lei protege a
honra e a imagem do noticiado/biografado, possibilitando indenizacéo
por danos morais caso tais direitos sejam lesionados. Privar terceiros de
informacOes sobre fatos estritamente pessoais que dizem respeito
somente aos que 0s vivenciaram ndo é censurar, é exercer o direito
fundamental & privacidade. Direito este expresso na Constituicdo de
1988, no art. 5° X, ao lado da manifestacdo do pensamento, da livre
expressdo da atividade intelectual e do acesso a informacdo. Todos
direitos igualmente fundamentais; sem qualquer hierarquia ou privilégio.
Por vezes, ha que se privilegiar o acesso a informacdo: se um agente
publico é flagrado praticando ato ilegal, por exemplo, é de se esperar
gue os jornais noticiem tal fato, em beneficio da populacdo. Se 0 mesmo
sujeito, todavia, € flagrado “traindo” sua esposa, ndo ha qualquer tipo de
interesse puablico nessa informacdo, o assunto diz respeito Unica e
exclusivamente ao casal; vigora a privacidade. Sao casos diferentes, que

devem ser analisados e julgados individualmente.

O temor ndo é restrito & divulgagéo de enganos ou fraudes,
visto que pouco importa se os fatos publicados sdo verdadeiros ou

falsos. Teme-se, sim, a impossibilidade de defesa da privacidade. No
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entanto, este ndo é o posicionamento da ministra relatora. Para Carmen
Ldcia, mesmo tornando inexigivel a autorizacdo prévia da pessoa
biografada para publicagfes de fatos relacionados a sua vida privada,
ndo ha extingdo do direito & privacidade. “Respeita-se, no direito, o que
prevalece no caso posto em juizo, sem juizo prévio de censura” e deixa-
se em “relevo e resguardo o que a Constituicdo fixou como inerente a
dignidade humana e a ser solucionado em casos nos quais se patenteie
desobediéncia aos principios fundamentais do sistema” (BRASIL, 2015,

p.109). Insiste-se na via reparatéria para danos a privacidade:

[...] ndo h& como compatibilizar o que o direito
garante como liberdades, assegura a sua plena
expressao, proibe expressa e taxativamente
qualquer forma de censura, define como direito
fundamental a inviolabilidade da intimidade, da
privacidade, da honra e da privacidade e, para
descumprimento desta norma, prescreve a forma
indenizatdria de reparacdo e norma de hierarquia
inferior sobrevém fixar regra para o exercicio da
liberdade, iniciando-se, em seu ditame, com a
ressalva: “salvo se autorizadas...”. (BRASIL,
2015, p.103)

A Autora da ADI n° 4815 pede que o afastamento da
necessidade de autorizacdo prévia seja efetuado mediante interpretacéo
conforme a Constituicdo e Carmen Ldcia ressalta que o controle de
constitucionalidade executado “atenta a maxima efetividade das normas
fundamentais e ao aproveitamento compativel do direito
infraconstitucional com as diretrizes principiolégicas do sistema”
(BRASIL, 2015, p.03; 25). Buscando fundamentacdo na doutrina de
Paulo Bonavides para explicar o referido método hermenéutico, a
ministra lembra que a interpretacdo conforme a Constituicdo “contém

um principio conservador da norma, uma determinacdo de fazé-la
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sempre subsistente, de ndo eliminéa-la com facilidade do seio da ordem
juridica, explorando a0 maximo” as suas possibilidades e que um dos
pontos positivos do método é fazer “com que juizes e tribunais
percebam que sua missdo ndo € desautorizar o legislativo ou nele
imiscuir-se por via de sentencas e acorddos, mas tdo-somente controla-
lo” (BONAVIDES, 2015, p.519;520).

De fato, ao examinar a interpretacdo da lei ordinaria
conforme a Constituicdo, Bonavides (518-519;523-524) ensina que a
mesma tem lugar em decorréncia “da natureza rigida das Constituicdes,
da hierarquia das normas constitucionais” e “do carater de unidade que a
ordem juridica necessariamente ostenta”. O autor lembra também que o
reconhecimento de que uma lei esta em conformidade com a
Constituicdo consiste na verificacdo formal da lei estar de acordo com a
regra suprema e na determinacdo da sua compatibilidade material'”
com aquela, “por onde resulta que um contetdo equivoco ou incerto da
lei sera aferido por igual pelo contelido da norma constitucional”. Ele
adverte, contudo, que fazendo uso de tal método corre “o juiz ou o
intérprete o risco de ndo interpretar a lei, mas de reforma-la”, sendo
fundamental ter em mente que “o fim da lei também ndo deve ser
desprezado, de sorte que da intencdo do legislador ha de conservar-se o
méaximo possivel de acordo com a Constitui¢do”. Ou seja, o intérprete
ao adotar esse método ndo pode distanciar-se, a ponto de perder de vista,

do fim contemplado pelo legislador. Dito de outro modo, a interpretacéo

“O controle material de Constitucionalidade ¢é delicadissimo em razdo do
elevado teor de politicidade de que se reveste, pois incide sobre o conteido da
norma. Desce ao fundo da lei, outorga a quem o exerce competéncia com que
decidir sobre o teor e a matéria da regra juridica, busca acomoda-la aos canones
da Constituicdo, ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos
fundamentais.” (BONAVIDES, 2005, p.299)



230

conforme a Constituigdo ndo “deve permitir jamais que o juiz, alterando

a lei, se substitua ao legislador”.

No entanto, o resultado firmado pelo STF ignora que o
legislador, ao elaborar a norma de hierarquia inferior, no caso o Cédigo
Civil de 2002, no exercicio de sua funcdo tipica, ponderou liberdade de
expressdo e privacidade e, a nosso ver, respeitando 0s preceitos
constitucionais, desenvolveu dispositivo que permite a efetiva
inviolabilidade da intimidade e da vida privada. A nova interpretacdo
acaba por desfigurar completamente o texto original e, mais do que
interpretar a norma infraconstitucional conforme a Constituicéo,
promove verdadeira alteragdo normativa, impondo movimento oposto ao

previsto pelo legislador ordinario.

Destacamos ainda o fator da finalidade comercial das obras
biogréficas. Neste ponto Carmen Lucia é taxativa, hdo concebendo que
0 argumento seja levantado, pois em nada altera na interpretacdo do
direito ““a circunstancia de a protecdo da inviolabilidade da intimidade,
da privacidade, da honra e da imagem ser agravada pela circunstancia de
se buscarem fins comerciais com a comercializa¢do da obra biografica”
ja que, em suas palavras, o livro é escrito para ser lido, sendo, dessa
forma, produto destinado ao comércio, logo “o que se esta a obtemperar
desimporta para o deslinde da questdo relativa a interpretacdo da
matéria” (BRASIL, 2015, p.106).

Por evidente que livros séo bens destinados ao comércio,
fato que ndo impede, contudo, que seja questionada a comercializacdo
do conteido que transmitem. Mais uma vez, ndo nos parecem produtos

similares os livros que expdem, indiscriminadamente e a revelia de seu
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personagem principal, a vida de uma pessoa a qualquer interessado e 0s
livros que, por exemplo, apresentam fatos reais de um movimento
politico ocorrido em determinado periodo historico. llustrando a
comparacao, entendemos ser plenamente possivel a construcdo de obra
sobre a luta de artistas que, no periodo da ditadura militar, se opuseram
ao regime totalitario que vigorava, fazendo uso de sua arte para
transmitir a mensagem de liberdade e democracia, sem adentrar na vida
intima desses artistas, de forma exagerada e irresponsavel. A historia
sera contada, a sociedade tera acesso a informacéo, o posicionamento do
autor sera transmitido e a privacidade respeitada. Sempre lembrando
gue, quando autorizadas, as informacGes acerca da vida privada também

poderdo fazer parte do documento.

Ha fatos publicos e notérios sobre a vida de figuras
publicas, que normalmente fazem referéncia as suas carreiras ou a
questdes divulgadas por elas mesmas. A divulgacdo dessas informacoes
ndo causa dano a ninguém. No entanto ha que ser respeitado um limite.
Na&o é por exercer uma profissdo que faz com que milhares de pessoas se
tornem admiradores e consumidores do seu trabalho que esses
individuos abrem mao de um direito que demanda tutela expressiva;
como bem colocado por Carmen Ldcia: “Direitos fundamentais séo de
titularidade de toda pessoa, como sdo de responsabilidade de todos com
todos, de cumprimento obrigatério em relacdo ao outro, independente de
sua condicdo e natureza (BRASIL, 2015, p.34). Afinal, ndo querer que
todos saibam de fatos em nada relacionados com os aspectos publicos de
sua carreira e, indo além, ndo permitir que terceiros lucrem com a
divulgacgdo desses fatos, ndo pode ser confundido com censura, em sua

conotacdo negativa. Qual seria o interesse publico em publicizar a
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intimidade dessas pessoas? Qual a funcdo que essas informacdes
exercem na formacdo da sociedade? Qual o interesse do biégrafo com a

divulgagéo desses fatos?

Céarmen Ldcia frisa que “qualquer limitagcdo ao exercicio
dos direitos fundamentais deve conduzir-se pela conclusdo de serem 0s
danos produzidos maiores que aqueles causados ao interesse publico se
a informacéo fosse retida'’™ (BRASIL, 2015, p.59). Aplicando esse
raciocinio, uma informacéo intima presente em obra biogréafica que ndo
recebeu o aval de seu personagem principal para divulgacdo, ao ser
divulgada ensejara dano, sobretudo, ao proprio personagem e nao a
populacdo de maneira geral que, de fato, sera privada daquela
informacdo, mas de forma alguma agredida em seu direito fundamental

a ser informada, tendo em vista a irrelevancia social do fato omitido.

A sociedade tem direito & informagdo, sendo esse
constitucionalmente garantido, contemplando a liberdade de informar e
de ser informado. O exercicio da liberdade de informacdo permite que
cada cidaddo, individualmente, tenha acesso a dados “sobre assuntos
que sejam de interesse da coletividade” e aprenda sobre temas variados,

gue passardo a compor um leque de informag6es maltiplas, formando e

“Em Estudo especial sobre o direito de acesso a informagdo, a Relatoria
Especial para a Liberdade de Expressdo da OEA (2007) reitera ndo ser absoluto
o direito de acesso a informag&o. Ele pode ser submetido a regime de restrigéo,
entendida como ‘a conduta definida legalmente como geradora de
responsabilidade pelo abuso da liberdade de expressdo’ (Relatoria Especial para
a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos/OEA, Estudo especial sobre o direito de acesso a informagéo, 2007, p.
47.) [...]. Esse estudo reconhece a possibilidade de limitaces ao exercicio do
direito de liberdade de expressdo e de acesso a informagao pautadas na protecéo
dos direitos ou reputacdo de outras pessoas, da seguranca nacional, da ordem
publica e da salide e moral publicas.” (BRASIL, 2015, p.59).
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construindo a opinido publica. Temas que se revelem de interesse do
cidaddo, ja que fundamentais a formacéo da opinido publica, ndo podem
ser censurados, visto que “coartar a busca livre de assunto ou em fonte
circunscrita antecipadamente significa limitar a liberdade de obter dados
de conhecimento para a formacdo de ideias e formulacdo de opinides”
(BRASIL, 2015, p.64). E essa a limitagdo vedada pela nossa
Constituicdo. A restricdo ao acesso ao saber, a informacdo importante a
construgdo da cidadania, fundamental ao individuo e a sociedade como
um todo. Por O6bvio que, eventualmente, aspectos intimos sobre
determinadas pessoas irdo compor esse conjunto de informacdes, mas
para que haja a descaracterizacdo de uma informacdo como privada,

permitindo-se a abertura da mesma, € necessario autorizagao.

Pode-se dizer que a “notoriedade tem um prego” que sera
pago conforme a “extensdo da fama”, quando essa for buscada
(BRASIL, 2015, p.87). Tal preco é cobrado diariamente, traduzido na
exposicdo da vida privada de figuras pablicas, na qual “querem adentrar
todos” (BRASIL, 2015, p.87). Da mesma forma, é sabido que ha aqueles
gue buscam a exposicao e fazem dessa sua fonte de renda. Nesses casos,
a exposicdo em si é o produto, a privacidade tem valor e ¢
constantemente comercializada. Por outro lado, ndo sdo poucos os que, a
despeito da atividade exercida, “buscam 0 direito de se manterem em
sossego e no controle das informagGes a seu respeito” (BRASIL, 2015,
p.73). Sdo movimentos distintos mas que permanecem sobre a protecéo
do direito a privacidade. Como ja visto, tanto aqueles que promovem a
evasdo da privacidade podem recorrer a tal direito, verificando excesso
na exposicdo originalmente protegida, como esses que exercitam

comportamento mais comedido, por evidente, também estdo
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resguardados. Cada padrdo comportamental expande ou restringe o
alcance da privacidade e, consequentemente, do que terceiros dirdo
sobre quem esta exposto, ou seja, também h& uma expansdo ou restricao

da liberdade de expressao.

No embate entre ambos ndo ha um protagonista fixo; a
depender das circunstancias um cedera lugar ao outro, revezando-se e
permanecendo, dessa forma, igualmente fundamentais. Ndo obstante a
necessidade de analise do caso concreto para averiguacao de qual direito
prevalecera entendemos que, de maneira geral, a apenacdo do autor da
lesdo & privacidade em forma de indenizacdo pelo dano moral e/ou
material causado é mais facilmente vinculada aos casos onde o sujeito
exposto colaborou, originalmente, com a exposi¢do, autorizando ou
divulgando, ele mesmo, as informacdes privadas. Nesses casos, Visto
ndo ser possivel impedir a divulgagdo a priori, resta a compensacéo
financeira como forma de penalizagdo aos excessos. Bastante diferente,
contudo, sdo os casos onde ndo ha o impulso inicial de expor-se, sendo
tal exposicéo forcada por terceiros. Aqui, ndo enxergamos dificuldades
em proceder-se com a tentativa de restricdo a priori da divulgacdo das

respectivas informagdes.

Carmen Lucia (BRASIL, 2015, p.110-111) julgou que a
exigibilidade de autorizagdo prévia para divulgacdo de escritos,
transmissdo da palavra, ou publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da
imagem de uma pessoa, de modo a proibir a exposi¢do pretendida, “ndo
pode ser adotada relativamente a producéo de obra biografica” pois, se
assim o fosse, estaria comprometendo-se a liberdade de expresséo e
pensamento, assim como a producdo cultural e artistica, abrindo-se

espaco a censura particular, impondo-se “o siléncio a histéria da
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comunidade e, em algumas ocasiGes, a histéria dos fatos que
ultrapassam fronteiras e geragdes”. Sendo a norma que exige a
autorizacdo prévia hierarquicamente inferior (lei civil) a Constituicao
patria, e assegurando essa as liberdades de maneira ampla, ndo deve
permanecer aquela, mesmo que “sob 0 argumento de se estar a
resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado”
(BRASIL, 2015, p.113), estando dentre eles o da inviolabilidade a
privacidade. Também define que:

As normas constitucionais de
direitos fundamentais sdo de cumprimento
incontornavel, impondo-se aos cidaddos e, mais
ainda, ao Estado. Pelo que ndo pode o legislador
restringir ou abolir o que estatuido como garantia
maior. Mas as normas civis consideradas
pretensamente estariam a servir ao comando da
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da
honra e da imagem constitucionalmente
asseguradas, submetendo a producéo biogréfica ao
consentimento ou a autorizagdo prévia do
interessado. (BRASIL, 2015, p.114)

Assim, 0 que ocorreria, na manutencdo da
constitucionalidade da redagdo dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil de
2002, seria a determinacdo, por ordem infraconstitucional, do
protagonismo do direito fundamental a privacidade frente ao direito
fundamental a liberdade de expressdo. Considerando que as regras civis
referidas formam “arcabouco de protegdo de alguns direitos
fundamentais, constitucionalmente tutelados”, especialmente o direito a
privacidade, e configuram-se em normas “de contetdo proibitivo em
relacio de horizontalidade (dimensdo horizontal dos direitos

fundamentais aplicados e a serem respeitados nas relagdes civis)”
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(BRASIL, 2015, p.24), estipulando proibicdo genérica, sem excepcionar
obras biograficas, Carmen Lucia (BRASIL, 2015, p.24) questiona:

Poder-se-ia concluir serem
inconstitucionais as regras do Codigo Civil por
proibirem divulgacdo de escritos, transmissdo da
palavra, publicagdo, exposicdo ou utilizacdo da
imagem de uma pessoa sem exce¢do a obras
biogréficas, exorbitando, no caso, de contetido que
pode cercear ou até mesmo esvaziar liberdade
constitucional de outrem? Ou, diversamente,
haveria de se concluir serem constitucionais
aquelas regras exatamente por serem regras que
desdobram aqueles principios com realce a
direitos individuais, sem conflito substantivo, pelo
que poderia ser ultrapassado mantendo-se ©
espaco de decisdo particular do interessado?

Como ja adiantamos, o resultado da ponderacdo efetuada
pela ministra relatora em seu voto, dirigiu-se a resposta afirmativa a
primeira pergunta, tendo sido declarada a inconstitucionalidade dos
artigos 20 e 21 do Cadigo Civil de 2002, sendo essa a interpretacdo dos
dispositivos que vigora atualmente. A nosso ver ao proceder dessa
maneira, ao contrario do que manifesta Carmen Ldcia, determinou-se,
com a mesma generalizacdo combatida, que a liberdade de expressao é
espécie de super direito fundamental, mais importante que o direito a
privacidade, dentre outros. Ainda, com a decisdo, firmou-se o
entendimento de que danos a privacidade sdo, sempre, solucionados
com indenizacdo e que a tentativa de exercer o direito a privacidade
antes da ocorréncia do dano equivale & censura. Em nossa opinido, tal
forma de interpretar os dispositivos retira dos mesmos sua eficacia e

inibem a tutela da privacidade, impossibilitando seu exercicio.

Fechamos, assim, o Ultimo capitulo desta Tese, no qual

analisamos o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca



237

do direito a privacidade, utilizando o julgamento da ADI n° 4815 como
vetor ilustrativo. Entendemos que a solucdo da duavida entre a
necessidade ou ndo de autorizagdo para a publicacdo de biografias, num
primeiro momento, ndo passa pela necessidade de ponderacdo judicial,
mas sim pela aplicacdo de norma pelo intérprete. A regra posta €
resultado da ponderacdo ja efetuada pelo legislador, ao elabora-la. Como
resultado da atividade legislativa e respeitando o0s principios
constitucionais, o Cddigo Civil de 2002, em seus artigos 20 e 21, ao
regulamentar manifestacdes especificas do direito a privacidade,
reconhece a gravidade e o alcance do dano a privacidade e a absoluta
impossibilidade de retorno a situacdo anterior a divulgacdo do fato até
entdo restrito a vida privada/intimidade da pessoa. Nao ha desrespeito a
liberdade de expressdo e tampouco permissdo de censura particular. No
caso especifico apenas o detentor (ou, em sua falta, seu cénjuge, seus
ascendentes ou descendentes) podem obstar a divulgacdo de
informac6es que dizem respeito a sua vida. Ndo concordando com a
restricdo, o bidgrafo pode acionar o Judiciério que verificard, no caso
concreto, a informagdo que se pretende divulgar, a importancia da
mesma para a formacdo da sociedade e o dano que sua publicitagdo ira
causar a pessoa sobre quem se escreve, ai sim exercitando ponderacao
entre os fatos relacionados & privacidade e & liberdade de expressdo, nos

limites de seu poder e da legislacdo posta.

Nos posicionamos de modo diverso aquele do STF,
sustentando a aderéncia da referida regulamentacdo civil as previsoes
constitucionais, defendendo que a privacidade, quando tutelada por meio
do direito a intimidade ou do direito a vida privada, ou seja, em sua

formatacdo mais tradicional (proxima ao direito de estar s6) ndo
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equivale ao exercicio de censura, devendo ser protegida. Da mesma
forma, procuramos demonstrar que a impossibilidade geral de impedir
que informagbes privadas sejam divulgadas tolhe de forma brusca o
exercicio do direito a privacidade, abrindo espaco para a ocorréncia de
danos irreversiveis. Bem escreve Carmen Luicia (BRASIL, 2015, p.80),
constatando que estar s@, hoje, enquanto possibilidade de ser deixado
em paz, “esbarra na quase ganancia pelos dados que circulam, como
fatos, fotos, versbes e até inversdes sem controle”. A mudanga
interpretativa das regras infraconstitucionais analisadas oferece

subterflgio legal a tal ganancia.
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Concluséo

“[...] tinha suspirado, tinha beijado o papel devotamente! Era a
primeira vez que lhe escreviam aquelas sentimentalidades, e o seu
orgulho dilatava-se ao calor amoroso que saia delas, como um corpo
ressequido que se estira num banho tépido; sentia um acréscimo de
estima por si mesma, e parecia-lhe que entrava enfim numa existéncia
superiormente interessante, onde cada hora tinha o seu encanto
diferente, cada passo conduzia a um éxtase, e a alma se cobria de um

luxo radioso de sensacées!”

(de Carlinhos Brown e Marisa Monte)

O trecho acima reproduzido foi inserido na letra de Amor |
Love you e colhido por seus compositores na obra de E¢a de Queiros,
autor que trabalha a intimidade de suas personagens de forma notavel e
por meio de suas vidas privadas nos permite mergulhar nas profundezas
do carater humano. Em livros como O Primo Basilio e Os Maias, ele
explora, sobretudo, a privacidade. Sao hist6rias sobre pessoas e suas
relacbes amorosas e familiares que tém como cenédrio o cotidiano da
sociedade portuguesa do século XIX. Suas personagens comunicam-se e
interagem e, dessa forma, surgem romances que nos fazem enfrentar
guestdes internas, nossas e delas, suscitando duvidas e questionamentos
morais, apresentando o ser humano em toda sua crueza e esplendor.
Utilizando outro veiculo de manifestacdo artistica, Marisa Monte canta,

também, a privacidade e, com sua mdsica, nos transporta para nossos
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abismos mais intimos, despertando sentimentos antigos e embalando

novos.

Em O Primo Basilio, o autor portugués nos conta um caso
classico de violagdo da privacidade e, dentro das restri¢ces técnicas da
época, nos mostra o alcance do dano decorrente dessa violagdo. Na
historia ha um tridngulo amoroso entre Jorge, Luisa e Basilio. Casada
com Jorge, Luisa percebe-se apaixonada por seu primo, Basilio, e
permite-se experimentar essa paixdo. Como fazia-se a época, 0s amantes
trocam correspondéncias e, uma delas, cai nas mdos de Juliana,
personagem repleta de complexidade e sentimentos controversos, que
faz uso da informacdo descoberta e torpemente adquirida, para
chantagear Luisa, sua patroa. A histdria segue Seu rumo e suas
consequéncias sdo tragicas. Marisa Monte relé o romance cantando e
conta apenas para as paredes as tais coisas do coragdo, conseguindo
evitar a divulgacdo daquilo que ndo deveria ter sido descoberto e
revelado. E ha muito a ndo ser revelado. Sempre haverd um lugar nosso,
inviolavel. Podemos expandi-lo ou retrai-lo, mas ele sempre estara I3,
presente. Cabe apenas a nés seu conteido e somente nosso € o poder de
compartilhar aquilo que 14 €é criado. Frequentemente, inclusive,
compartilhamos e permitimos que outras pessoas participem desse

mundo e, a0 mesmo tempo, Nos iNSerimos em seus universos.

Intimidade e vida privada fazem parte de um conceito mais
amplo, o de privacidade sendo, todos, tutelados pelo Estado. Temos,
desse modo, direito a intimidade e direito a vida privada. Temos direito
a privacidade. Esse direito é considerado como fundamental e
regulamentado como direito da personalidade. Assim é que a

privacidade é juridicamente reconhecida como essencial a formacdo da
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pessoa humana, é manifestacdo da personalidade é, como regra,
inviolavel. Vivemos, contudo, em uma sociedade que vem tratando a
privacidade de forma displicente, ignorando-a e dispensando-a. Desejar
exercer a privacidade em nosso século levanta suspeitas e causa
surpresa. E a logica do “quem n&o deve ndo teme” e da “vida € um livro
aberto”. Assumimos uma postura julgadora que, em nome de
determinados valores, define que a exposicdo deve servir de repreensdo
ou de exemplo para que aquele comportamento ndo seja repetido.
“Trai¢des” conjugais sdo reveladas, cenas sexuais sdo divulgadas,
pessoas em situacdes vexatorias sdo filmadas e viralizadas. A exposicao,

voluntaria ou ndo, é 0 novo padrao.

Na sociedade burguesa norte-americana do final do século
XIX, contemporanea aquela de Luisa, Jorge e Basilio, ao ver divulgadas
informac@es privadas sobre sua familia, Samuel Warren juntou-se com
Louis Brandeis para tecer comentarios acerca de uma nova possibilidade
de direito. Um direito que permitisse a imposi¢cdo de fronteiras ao olhar
alheio. Um direito que possibilitasse estar s6, ndo de forma
necessariamente solitaria ou isolacionista, mas um estar sé no sentido de
estar apenas com quem se quer estar; de compartilhar apenas com quem

se quer compartilhar. O direito de privar.

Defender essa forma de exercicio do direito & privacidade
nos dias de hoje gera tanta surpresa quanto optar por ndo assistir e/ou
propagar a ultima sex tape do momento. Uma ideia que a nos parece
bastante simples, a de que devemos ter o direito de restringir 0 acesso de
terceiros a informacGes privadas, ndo parece mais ser adequada a
sociedade contemporénea e a mais importante instancia do Poder

Judiciario nacional subscreveu essa ndo adequagdo. No ano de 2015,
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julgando a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4815, o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade parcial dos artigos 20
e 21 do Cddigo Civil de 2002, permitindo que qualquer um devasse a
privacidade de qualquer pessoa e a exponha ao publico, contando sua
vida, seu comportamento, sua histdria; criando obra biografica e
comercializando-a, independentemente de qualquer autorizacdo. O
privar foi igualado ao censurar e rechacado de nosso ordenamento
juridico. No entanto, ao proceder com a regulamentaco civil do direito
a privacidade na forma como estabeleceu o STF, impossibilita-se o estar

s6 e institucionaliza-se seu ostracismo.

Conforme nos propusemos ao elaborar a introducéo desta
Tese, dividimos nossa pesquisa em trés etapas, tracando um percurso
que partiu na nogdo do significado de privacidade e sua relagdo com a
sociedade, passando pela composicdo das atuais caracteristicas do
direito a privacidade e finalizando com o estudo de um caso que alterou
de forma drastica — e bastante sintomatica do comportamento social

contemporaneo — a forma como a privacidade € tutelada no Brasil.

No primeiro capitulo tivemos como objetivo principal o
destaque das caracteristicas que comp8em a privacidade contemporanea
e, no caminho para alcanc¢a-lo, tracamos um roteiro que partiu da analise
dos espagos publico e privado na antiguidade greco-romana, espacos
esses bem delimitados e, ao mesmo tempo, conectados, visto que para
participar da esfera publica — e nela manifestar-se de modo a ascender
perante seus iguais — era necessario o poder exercido no espacgo
privado — o lar, onde a desigualdade e hierarquiza¢do predominavam.
Desse periodo, passamos a busca das mesmas definicdes no periodo

medieval, verificando o crescimento do movimento de publicizacdo da
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casa (do privado), do desenvolvimento do publico-estatal e do
surgimento da esfera social, ambiente que reforca a distingdo entre
publico e privado numa perspectiva patrimonial. Chegamos, entdo, a
sociedade burguesa moderna, que viu na privacidade uma ferramenta
promotora de status, que permitia a promocdo e enaltecimento da
individualidade. Agitando-se de modo a rebelar-se frente a opresséo
social, esse grupo enxerga no intimo um sopro de liberdade. Diarios sdo
escritos, cartas de amor enviadas e 0 quarto ganha destaque na

arquitetura das casas.

Assim é que, da antiguidade ao inicio do século XX,
constatamos diversas formas de concepcdo dos espacos publico e
privado, ficando clara a maleabilidade conceitual presente em suas
definicbes. De um local dicotdmico politico-familiar ao complexo
tragado entre Estado-sociedade-individuo, sdo muitas as transformacdes
vivenciadas pelos sujeitos das interacGes desenvolvidas nesses espagos.
Com a chegada do século XX e sua empolgacédo para a criacdo de novas
tecnologias, a referida complexidade torna-se ainda mais repleta de
nuances, 0s comportamentos alteram-se num piscar de olhos, a
necessidade de privacidade populariza-se e o interesse pelo intimo
experimenta um novo impulso. Dentre as diversas inovagdes, uma delas
transformou sobremaneira nosso sistema comunicacional: a internet. No
alvorecer do século XXI a digitalizacdo de nosso cotidiano € uma
realidade e o espaco online apresenta tragos proprios, 0s quais
demandam novas formas de relacionamento e novas regras sociais para
0S Mesmos e com os espagos publico e privado fundindo-se em um s6, a

fluidez da privacidade torna-se ainda mais evidente.
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No segundo capitulo passamos ao estudo do perfil do
direito a privacidade no seculo XXI. Aqui partimos do Right to Privacy,
de Samuel Warren e Louis Brandeis, verificando aquilo que foi
agregado a esse conceito desenvolvido no final do século XIX.
Observamos que a relagdo entre privacidade e liberdade é essencial a
sua eficacia, sendo necessario levar em consideracdo o contexto no qual
é exercida afim e alcancarmos resultados mais adequados a solugéo de
conflitos que envolvem o dano a esse direito. Demonstramos, também,
gue a expressao direito a privacidade é bastante abrangente, sendo varias
as suas ramifica¢fes como, por exemplo, os direitos & intimidade, a vida
privada e a autodeterminacdo informativa. Da mesma forma,
trabalhamos os sujeitos desse direito e os locais nos quais pode ser
exercido. Evadida ou invadida, foi visto que o direito a privacidade
comporta, hoje, multiplas formas de violagdo. Sendo nossa Tese voltada
ao cenario nacional, nos detivemos a opgao do legislador na positivacéo
do direito a privacidade. Tratamos também de seus limites juridicos,
sobretudo a liberdade de expresséo e o direito a informacg&o, além de nos
atermos a exploracdo da figura da censura, diferenciando-a do exercicio

do direito a privacidade.

Finalmente, no terceiro e Ultimo capitulo, construida a base
sobre a privacidade e o direito a privacidade, investigados sua
importancia e formas de manifestagdo social, seus limites e suas
possibilidades de tutela, passamos a andlise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4815, de 2015, mais especificamente do voto da
ministra Carmen Lucia. Escolhida para ilustrar nossa Tese, em virtude
da aderéncia tematica e, sobretudo, do resultado proferido, a ADI n°

4815 alterou a interpretacdo dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil,
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tornando desnecessaria a autorizagcdo prévia para a publicacdo de
biografias, vinculando o dano a privacidade que tais obras possam,
eventualmente, ocasionar, a reparacdo posterior e indenizatéria.
Iniciamos o estudo do caso pelos fundamentos apresentados pela
ministra relatora, os quais demonstram certa preferéncia pela liberdade
de expressdo frente a privacidade e, em diversas vezes, relacionam o
exercicio do direito a privacidade ao ato de censurar. Partimos, num
segundo momento, a observacdo da metodologia utilizada, qual seja a
ponderacdo de principios, executada com base na teoria de Alexy,
comparando-a ao modelo alternativo proposto por Ferrajoli. Finalmente,
ao chegarmos aos resultados da ADI, e com base em toda a
fundamentacdo construida no decorrer de nossa pesquisa, apresentamos
nosso posicionamento acerca dos mesmos, buscando demonstrar que
nao ha coincidéncia entre o exercicio do direito a privacidade e o ato de
censurar, constitucionalmente proibido, ndo havendo, dessa forma,

inconstitucionalidade nos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil de 2002.

Como resultado de nossa pesquisa, desenvolvida ao longo

dos trés capitulos referenciados, chegamos as seguintes conclusoes:

1. A privacidade ¢é fundamental & formacdo e
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana. E vetor
promotor da liberdade, possibilitando o florescimento de

diversidades.

2. S80 caracteristicas  definidoras da privacidade
contemporanea: a) qualidade inerente a pessoa, essencial para o
desenvolvimento de sua personalidade e individualidade; b) além

de sua importancia individual, a privacidade pode ser trabalhada
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numa perspectiva coletiva, demonstrando-se fundamental também a
sociedade; c) nos parece claro que o termo, ao ser utilizado de
maneira ampla, pode comportar expressdes como intimidade, vida
privada e segredo, em uma relacdo analoga aquela entre espécie e
género, sendo privacidade espécie da qual intimidade, vida privada
e segredo sdo géneros; d) a privacidade néo faz referéncia ao local,
mas ao agir do sujeito, podendo ser mais ou menos ampla,
conforme sua escolha comportamental; e) privacidade é liberdade;
liberdade de agir, de escolher, de desejar, que comporta limitacGes;

f) na relago juridica, figura como bem, tutelado por direito proprio.

3. A sociedade contemporanea valoriza a exposi¢do e o
interesse pelo intimo e, na busca pela notoriedade, procede com
intenso movimento de evasdo da privacidade, podendo esse ser
definido como “limitagdo voluntaria do exercicio da privacidade”.
Mesmo havendo sua evasdo, ha manutencdo da tutela da

privacidade.

4. A internet impulsionou a digitalizagdo do cotidiano e
tornou ainda mais complexa a rotina comunicacional das pessoas.
Esse novo espaco de convivéncia, ao ser comparado com 0
ambiente fisico/offline, é marcado por caracteristicas como: a)
menor possibilidade de controle sobre quem acessa nossas
informac®es; b) maior possibilidade de vigilancia; ¢) maior alcance
da informacgdo divulgada; d) impossibilidade de reverter o ato de

divulgacéo.
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5. O compartilhamento de determinada informacgéo privada
ndo extingue o carater privado dessa informacdo, mantendo-se a

possibilidade de controle sobre a mesma.

6. O exercicio do direito & privacidade também é possivel
em espagos publicos, devendo ser levada em consideracdo a
expectativa de privacidade do sujeito com relacdo ao local e as
pessoas que nele estdo presentes. A andlise do contexto no qual os
sujeitos estdo inseridos € indispensavel para que se determine a

maior ou menor possibilidade de exercicio do direito a privacidade.

7. O direito a privacidade continua resguardando a
possibilidade de isolamento, tal qual era sua fungdo em sua

configuragdo original (right to privacy).

8. O termo “privacidade”, com origem na palavra inglesa
privacy, oferece maior possibilidade de abrangéncia na sua
definicéo.

9. O direito a intimidade e o direito a vida privada estdo
presentes no direito a privacidade. Aquelas, contudo, foram as
expressdes eleitas pelo legislador ao positiva-lo. Sdo muitas as
possibilidades de definicdo para intimidade e vida privada. A nosso
ver, entendemos que o que se deseja proteger, quando nos €
apresentado um direito a vida privada, é um dado bruto, ndo
trabalhado. Ja o direito a intimidade é a forma eleita pelo Estado
para tutelar as manifestagbes mais pessoais do sujeito. Se a
intimidade é a expressdo, compartilhada ou ndo, da pessoa, a vida

privada é o espaco que ela tem para expor sua intimidade.
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10. O interesse publico, enquanto justificativa para relativizar
a privacidade, ndo pode ser confundido com o interesse do publico.
A divulgacgdo por terceiros de uma informagdo privada deve ser
extremamente cautelosa e revelar o minimo ao ser noticiada.
Necessidade e utilidade na divulgacdo sdo aspectos fundamentais

ao proceder com a exposicao.

11. Figuras publicas sdo igualmente detentoras de direito a

privacidade.

12. Nossa Constituigdo veda a censura, enaltece a liberdade
de expressado e, a0 mesmo tempo, declara inviolavel a intimidade. O
legislador ordinario tentou proteger a privacidade no ambito
privado, positivando limite & liberdade de expressdo quando em
confronto com a intimidade e/ou a vida privada, buscando impedir,
num primeiro momento, que o dano & privacidade ocorra visto ser
esse absolutamente incorrigivel. A partir do momento em que
determinada informacdo deixa o ambito privado, ndo had como

retomar essa posicao.

13. Desejar esconder alguma coisa ndo pode ser vinculado a

ilicitude ou imoralidade do que se objetiva privar.

14. A tutela da privacidade, além de reprimir sua violacéo,
deve direcionar-se no sentido de prevenir e impedir a ocorréncia do
dano. A loégica da exclusiva aplicacdo do dano moral (e/ou
patrimonial) aos casos de violagdo da privacidade, num movimento
de compensacdo do dano causado, é prejudicial ao completo

exercicio desse direito.
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15. O direito a privacidade é expressamente classificado
como fundamental e da personalidade. Atendo-nos as expressdes
vida privada e intimidade (por terem sido essas as escolhidas pelo
legislador e as que mais nos interessam para 0 desenvolvimento
deste trabalho), temos que a privacidade do sujeito é tida, de pronto,
como inviolavel. Havendo, contudo, dano a privacidade, é
assegurada a vitima indenizacdo. Mais que isso, 0 juiz pode tomar
providéncias com o fito de impedir que o dano ocorra. Ao mesmo
tempo percebe-se que o direito a privacidade é limitado por outros
direitos da personalidade e fundamentais, sendo autorizada sua
violagdo quando reconhecida a preponderancia destes em relagéo

aquele.

16. E possivel limitar o direito & privacidade, caso seu titular
assim o deseje. Além da autonomia da vontade, o direito a
privacidade sofre outras limitacGes, legalmente instituidas, como a
liberdade de expressdo e o direito a informacdo, sendo ambas
previstas constitucionalmente, fazendo parte do rol de direitos

fundamentais, a exemplo do direito a privacidade.

17. O exercicio do direito a privacidade nédo se confunde com
censura. A censura é movimento externo ao sujeito censurado,
executado com o fito de reprimir o conteido que se objetiva
manifestar, causando dano a sociedade, ferindo o direito a
informacdo e a comunicacdo e impedindo a formacdo da opinido
publica. Exercer a privacidade é movimento interno; é o proéprio
sujeito que busca controlar suas proprias informagdes, impedindo

que essas sejam divulgadas sem a sua autorizacao.
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18. A exigéncia de autorizacdo da pessoa biografada para que
sua biografia seja comercializada ndo equivale a desrespeito a
liberdade de expressao e tampouco a exercicio de censura. Apenas a
pessoa biografada (ou, em sua falta, seu conjuge, ascendentes ou
descendentes) pode demandar a restricdio a divulgacdo da
informacdo. Ou seja, tratando-se de informagbes sobre a prépria
pessoa, a mesma ndo pode ser caracterizada como censora, Visto

estar controlando expressdo originalmente sua.

19. A depender das caracteristicas de cada caso, a liberdade de
expressao ou o direito & informacdo encontrardo fundamentos que
levem a sua aplicacdo. No entanto, impor estes em detrimento da
privacidade, sempre, como estabelece a nova interpretacdo dos arts.
20 e 21 do Codigo Civil de 2002, é temerario. No embate entre
privacidade e liberdade de expressdo ndo ha lugar para resposta

Unica e preconcebida.

20. A ponderacdo de principios executada no julgamento da
ADI n° 4815 nado obedeceu a metodologia criada por Alexy, pois (a)
determina que a liberdade de expressdo €, de maneira geral, mais
importante  que a privacidade, independentemente  das
caracteristicas do caso concreto; (b) ndo oferece solucdo apenas
para um caso determinado, promovendo a reinterpretacdo
(verdadeira desfiguracdo) dos artigos do Codigo Civil de 2002 que
tutelam a privacidade; (c) ignora que o legislador, imediatamente
vinculado aos direitos fundamentais, ao elaborar a norma civil, no
exercicio de sua funcéo tipica, ja ponderou liberdade de expressao e
privacidade, desenvolvendo os referidos instrumentos protetivos no

ambito privado.
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21. Com base na teoria de Ferrajoli, entendemos que nem
sempre casos envolvendo o direito a privacidade configurardo
colisdo entre principios. Nesse sentido, a solucdo da duvida entre a
necessidade ou ndo de autorizacdo para a publicacdo de biografias,
num primeiro momento, ndo passa pela necessidade de ponderacéo

judicial, mas sim pela aplica¢do da norma pelo intérprete.

22. Nao concordando com a restri¢do, o biégrafo pode acionar
0 Estado que verificara, no caso concreto, a informagdo que se
pretende divulgar, a importancia da mesma para a formagdo da
sociedade e o dano que sua publicitagdo ird causar & pessoa sobre
guem se escreve, ai sim exercitando ponderacdo entre os fatos
relacionados a privacidade e a liberdade de expressdo, nos limites

de seu poder e da legislagéo posta.

No inicio de nossa Tese perguntamos: “Ha
inconstitucionalidade na redagdo dos artigos 20 e 21 do Codigo Civil de
2002?”. Naquele momento respondemos hipoteticamente que néo,
afirmando a adequacdo constitucional dos referidos dispositivos
ordinarios. No decorrer de nosso trabalho acreditamos ter confirmado
nossa hipotese e concluimos que os artigos 20 e 21 do Cédigo Civil de
2002 nao ferem liberdade constitucional e ndo legitimam censura. Eles
mantém a tutela do estar sd, sendo essa forma de exercicio do direito a
privacidade exemplificada pela necessidade de autorizacdo prévia da
pessoa biografada para que sua biografia seja publicada, ndo sendo tal
comportamento equivalente ao exercicio de censura, mas sim expressao
do direito a privacidade também garantido pela Constituicdo Federal de
1988.
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E preciso despir o desejo de ocultacdo, o desejo de
esconder-se, o desejo de estar s6 do manto da ilicitude (tanto juridica
guanto moral). Vincular a privacidade a mero capricho ou futilidade e
banalizar sua devassa € rudimentar um espa¢o promotor do
desenvolvimento da personalidade e indispensavel ao exercicio da
liberdade. Reverter o entendimento originalmente pensado pelo
legislador, ao exigir autorizacdo prévia para a divulgacdo de escritos
sobre a pessoa, € impedir que ela mantenha seu ambiente intimo, lugar
de manifestacdo de suas pulsoes, reflgio de seus pensamentos, local
essencial & sua emancipacdo. A mudanca interpretativa dos dispositivos
respalda a ganancia irresponsavel pelo intimo e impede o exercicio da

legitima defesa da privacidade.

Sdo multiplas as formas de manifestacdo do direito a
privacidade e ainda ha um longo caminho a ser percorrido na busca pela
tutela mais adequada a esse bem, sobretudo diante da digitalizacdo do
cotidiano que torna o alcance do contetdo informacional mais amplo do
gue jamais se imaginou e impossibilita a reversdo da divulgacao
efetuada. Respeitando a importancia e o carater dinamico desse direito, a
doutrina trabalha com sua fluidez se debrugando sobre seus
fundamentos, sempre com o objetivo de apresentar novas formas de
exercita-lo e solugdes aos litigios causados pelas inimeras inovagoes
tecnologicas que permitem acesso a espagos privados antes

inalcancaveis.

Se muitas sdo as ddvidas geradas pelas novas
configuragdes da privacidade, o que se percebe é que a sua forma mais
tradicional de manifestacdo, o estar s6, ndo vem sendo bem

compreendida pela sociedade e, como aponta o atual entendimento do
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Supremo Tribunal Federal, tampouco pelo Estado. Para além das
tentativas de prever o futuro da privacidade, definindo novas formas de
tutela para novas formas de exercicio, € preciso firmar suas bases
presentes e evitar retrocessos, defendendo um espaco de nao
discriminagdo, um espaco de individualidade (mesmo que coletivo) e

autonomia, um espaco de construcdo e formacdo da personalidade.

Sim, diante de uma sociedade que frequentemente invade e

oprime, ainda podemos estar sds. Ainda podemos ser livres.



254

REFERENCIAS

ANTUNES, Arnaldo; MONTE, Marisa; BROWN, Carlinhos;
MENDES, Cézar. Cantinho escondido. Disponivel em:
<http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/cantinho
-escondido>. Acesso em: 3 out. 2016.

: BROWN, Carlinhos; MONTE, Marisa. A alma e a matéria.
Disponivel em:
<http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/a-alma-
e-a-materia>. Acesso em: 3 out. 2016.

; MONTE, Marisa; BROWN, Carlinhos. Infinito particular.
Disponivel em:
<http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/infinito-
particular>. Acesso em: 3 out. 2016.

AGOSTINI, Leonardo Cesar de. A intimidade e a vida privada como
expressdes da liberdade humana. Porto Alegra: Nuria Fabris Ed.,
2011.

AGRELA, Lucas de. O que ¢ realidade aumentada, chave do sucesso de
Pokémon Go. Revista Exame, Sao Paulo, 11 julho 2016. Disponivel
em: <http://exame.abril.com.br/tecnologia/noticias/o-que-e-realidade-
aumentada-chave-do-sucesso-de-pokemon-go>. Acesso em: 11 de ago.
2016.

ALEXY, ROBERT. Teoria dos direitos fundamentais. Traducédo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.

ALONSO, Feliz Ruiz. Pessoa, intimidade e o direito & privacidade. In:
MARTINS FILHO, Ives Gandra; MONTEIRO JUNIOR, Antbnio Jorge
(coordenadores). Direito a privacidade. Ideias e Letras: Sdo Paulo,
2005. p. 11-36.

ALVES, José Eustaquio Diniz. Modernidade e Pés-modernidade. In:
APARTE - Incluséo Social em Debate, Rio de Janeiro, dez. 2009, p.01-
05. Disponivel em:
<http://www.ie.ufrj.br/aparte/pdfs/nm_5_modernidade_e pos_modernid
ade_08dez09.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2016


http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/cantinho-escondido
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/cantinho-escondido
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/a-alma-e-a-materia
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/a-alma-e-a-materia
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/infinito-particular
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/infinito-particular

255

ARDENGHI, Régis Schneider. Direito a vida privada e direito a
informacéo: colisdo de direitos fundamentais. In: Revista da ESMESC.
p.227-251, v.19, n.25, 2012. Disponivel em:
<http://revista.esmesc.org.br/re/article/view/57>. Acesso em: 02 jun.
2014.

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Traducdo de Roberto Raposo.
10.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.

ARGENTINA. Lei n. 21.173. Incorpora ao Codigo Civil o art.
1.071bis. Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/105000-
109999/109481/texact.htm>. Acesso em: 19 ago. 2016.

BANCALEIRO, Claudia. Direitos humanos e espionagem no arranque
da NETmundial no Brasil. Publico. 2014. Disponivel em;
<http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/direitos-humanos-e-
espionagem-no-arranque-da-netmundial-no-brasil-1633362>. Acesso
em: 27 jun. 2016.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito
administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida: diadlogos com David Lyon.
Traducéo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2014.

. As redes sociais sdo uma armadilha. El pais, Madrid, 8
jan. 2016. Entrevista concedida a Ricardo de Querol. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2015/12/30/cultura/1451504427_675885.
html>. Acesso em: 19 set. 2016.

BEDE JUNIOR, Américo. A retérica do direito fundamental &
privacidade: a validade da prova obtida mediante filmagens nos
ambientes publicos e privados. Salvador; JusPODIVM, 2015.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.



256

BITELLI, Marcos Alberto Sant’anna. A privacidade e a crise do direito
da comunicacéo social: o controle regulatério. In: MARTINS FILHO,
Ilves Gandra; MONTEIRO JUNIOR, Ant6nio Jorge (coordenadores).
Direito a privacidade. Ideias e Letras: Sao Paulo, 2005. p. 273-300

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 24 jun. 2016.

. Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>
. Acesso em: 05 nov. 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Agéo direta de
inconstitucionalidade 4815 Distrito Federal. Relatora Ministra
Céarmen Ldcia. 10 de junho de 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14815rel
atora.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2015.

. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental 186 Distrito Federal. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. 24 de margo de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=
%28A%C7%D5ES+AFIRMATIVAS%29&base=baseAcordaos&url=ht
tp:/ftinyurl.com/zhrydno>. Acesso em: 06 out. 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Embargos de declaracio no
recurso extraordinario com agravo. Conversao dos embargos
declaratérios em agravo regimental 823.936 Minas Gerais. Relator
Ministro Dias Toffoli. 03 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
8163546>. Acesso em: 17 out. 2016.

. Lein. 10.406, de10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em:



257

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso
em: 26 fev. 2016.

. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Decreto-lei n. 1.077, de 26 de janeiro 1970. Dispde sobre a
execuc¢do do artigo 153, § 8°, parte final, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-
1988/Del1077.htm>. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Decreto n. 592, dd 6 de julho de 1992. Atos internacionais.
Pacto internacional sobre direitos civis e politicos. Promulgacéo.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Lein. 12.737, de 30 de novembro de 2012. Dispde sobre a
tipificacdo criminal de delitos informaticos; altera o Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; e da outras
providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2012/1€i/112737.htm>. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Lein. 8.730, de 10 de novembro de 1993. Estabelece a
obrigatoriedade da declaracdo de bens e rendas para o exercicio de
cargos, empregos e fung¢bes nos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112527 .htm>. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Lein. 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a
informagdes previsto no inciso XXXI11 do art. 50, no inciso 11 do §
30 do art. 37 e no § 20 do art. 216 da Constituicao Federal; altera a
Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei no 11.111, de
5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei no 8.159, de 8 de janeiro de
1991; e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8730.htm>. Acesso em: 26
fev. 2016.



258

. Projeto de Lei n. 393 de 2011. Dispoe sobre a alterag¢ao do
art. 20 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil,
para ampliar a liberdade de expressio, informacio e acesso a
cultura. Autoria de Newton Lima. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte
0r=840265&filename=PL+393/2011>. Acesso em: 28 mai. 2015.

. Lein. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1€i/112965.htm >. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Projeto de lei da Camara n. 5555 de 2013. Altera a Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006 - Lei Maria da Penha - criando
mecanismos para o combate a condutas ofensivas contra a mulher
na Internet ou em outros meios de propagacéo da informacéo.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo
sicao=576366>. Acesso em: 26 fev. 2016.

. Projeto de lei da Camara n. 170 de 2015. Inclui a violagdo da
intimidade da mulher na internet entre as formas de violéncia
doméstica e familiar constantes na Lei 11.340, de 7 de agosto de
2006, Lei Maria da Penha. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo
sica0=945749>. Acesso em: 23 jun. 2015.

BROWN, Carlinhos; MONTE, Marisa. Amor | love you. Disponivel
em:
<http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/amor-i-
love-you>. Acesso em: 06 out. 2016.

BRUCK, Mozahir Salomdo. Biografias e literatura: entre a ilusdo
biogréfica e a crenca na reposicéo do real. Belo Horizonte: Veredas &
Cenarios, 2009.

BRUNTON, Finn; NISSENBAUM, Helen. Obfuscation: a user’s guide
for privacy and protest. Cambridge: The MIT Press, 2015.


http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/amor-i-love-you
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/amor-i-love-you

259

CABRAL, Marcelo Malizia. A colisdo entre os direitos de personalidade
e o direito de informacdo. In: FRUET, Gustavo Bonato; MIRANDA,
Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Org.). Direitos da
personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo
cédigo civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006.

CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; PINHEIRO, Denise.
Liberdade de expressdo no contexto do neoconstitucionalismo e
garantismo: uma reflexdo critica. In: Reflexfes sobre teoria da
Constituicdo e do Estado. Davi do Espirito Santo e Cesar Pasold
(Org.). Floriangpolis: Insular, 2013. p.153-184.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado.
Coimbra: Almedina, 2012.

CANCELIER, Mikhail Vieira de Lorenzi. Propriedade intelectual e
sensoriamento remoto: a protecao juridica das imagens geradas por
satélites. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015.

CARDOSO JUNIOR, Nerione Nunes. Hannah Arendt e o declinio da
esfera publica. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de EdicGes
Técnicas, 2014.

CGI.BR. Um pouco sobre o Marco Civil da Internet. 20 abr. 2014.
Disponivel em: <http://www.cgi.br/noticia/um-pouco-sobre-o0-marco-
civil-da-internet/13>. Acesso em: 24 jul. 2016.

CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier; PISIER, Evelyne
(coordenadores). Dicionario de obras politicas. Traducéo de Gléria de
C. Lins e Manoel Ferreira Paulino. Rio de Janeiro: Ed. Civilizacdo
Brasileira, 1993.

CUKIERT, Michele; PRISZKULNIK, Léia. Consideracdes sobre eu e 0
corpo em Lacan. In: Estudos de psicologia, 2002, 7 (1), 143-149.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/epsic/v7n1/10961.pdf>.
Acesso em: 08 jul. 2016.



260

DIREITO a memdria. O Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, 26 jul. 2016.
Disponivel em: <http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,direito-a-
memoria,10000064979>. Acesso em: 30 jul. 2016.

DONEDA, Danilo. Consideragdes iniciais sobre 0s bancos de dados
informatizados e o direito a privacidade. 2000. Disponivel em:
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Consideracoes.pdf>. Acesso
em: 30 mai. 2014.

. Da privacidade a protecéo dos dados pessoais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

. Privacidade, vida privada e intimidade no
ordenamento juridico brasileiro: Da emergéncia de uma revisao
conceitual e da tutela de dados pessoais. 2008. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artig
0s_leitura&artigo_id=2460>. Acesso em: 06 jun. 2016.

ESPOSITO, Richard; COLE, Matthew; SCHONE, Mark.
EXCLUSIVE: Edward Snowden Gives Wide-Ranging Interview to
Brian Williams. NBC.COM, 20 mai. 2014. Disponivel em:
<http://www.nbcnews.com/storyline/nsa-snooping/exclusive-edward-
snowden-gives-wide-ranging-interview-brian-williams-n110351>.
Acesso em: 26 fev. 2016.

EX-FUNCIONARIO da CIA diz que revelou segredos dos EUA para
“defender liberdade”. BBC, 10 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/06/130610_snowden_pe
rfil_cc.shtml>. Acesso em: 05 nov. 2016.

FARINHO, Domingos Soares. Intimidade da vida privada e media no
ciberespaco. Coimbra: Almedina, 2006.

FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2009.

FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil.
Traducdo de Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea Greppi. 4.ed. Madrid:
Trotta, 2004.



261

. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais.
Trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori,
Hermes Zaneti Junior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo
garantista. In: Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo:
um debate com Luigi Ferrajoli. Alexandre Morais da Rosa [et al.]
(Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.13-56

. O constitucionalismo garantista e o Estado de direito. In:
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Alexandre Morais da Rosa [et al.] (Org.). Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p.231-254.

. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo
garantista como modelo teérico e como projeto politico. Traducédo de
Alexander Araujo de Souza e outros. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

FONSECA, Paulo Henrique; NERI, Eveline Lucena. Espaco publico e
intimidade na modernidade. In: Anais do XV Encontro Preparatoério
para o Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundacio
Boiteux, 2006. Disponivel em: <
http://conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/recife/politica_paulo_da_fo
nseca_e_eveline_neri.pdf>. Acesso em: 29 mai. 2014.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: 0 nascimento da prisao.
Petrépolis: Vozes, 1987.

FRANGCA. Lei n. 70.643, de 17 de julho de 1970. Reforca as garantias
dos direitos individuais do cidad@o. Modifica o art. 9° do Cddigo
Civil. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXTO
00006070721>. Acesso em: 19 ago. 2016.

FREUD, Sigmund. A interpretacdo dos sonhos. Tradugdo de
Walderedo Ismael de Oliveira. Rio de Janeiro: Imago Ed., 2001.



262

FRUET, Gustavo Bonato. Direito a informac&o: limites entre
informacg&o, comunicagéo e democracia. In. MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato
(organizadores). Direitos da personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2012.
p.171-196.

GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e 0s
direitos da personalidade. 3 ed. Séo Pulo: Atlas, 2015.

GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
1998.

. Introducéo ao direito civil. Texto revisado, atualizado e
ampliado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

. Responsabilidade civil. Texto revisado, atualizado e
ampliado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

GRAGNANI, Juliana. Gil e Caetano se juntam a Roberto Carlos contra
biografias ndo autorizadas. Folha de S&o Paulo. Disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2013/10/1352167-gil-e-caetano-
se-juntam-a-roberto-carlos-contra-biografias-nao-autorizadas.shtml>.
Acesso em: 28 mai. 2015a.

GREENWALD, Gleen. Sem lugar para se esconder. Traducdo de
Fernanda Abreu. Rio de Janeiro: Sextante, 2014.

: MACASKILL, Ewen; POITRAS, Laura. Edward
Snowden: the whistleblower behind the NSA surveillance revelations.
THEGUARDIAN.COM, 11 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.theguardian.com/world/2013/jun/09/edward-snowden-nsa-
whistleblower-surveillance>. Acesso em: 26 fev. 2016.

GUERRA, Sidney. Direito fundamental a intimidade, vida privada,
honra e imagem. In: Anais do XV Encontro Preparatério para o
Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundagéo Boiteux,
2006. Disponivel em:
<http://conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/recife/direitos_fundam_si
dney_guerra.pdf>. Acesso em: 29 mai. 2014.



263

HABERMAS, Jirgen. Mudanga estrutural da esfera publica:
investigacdes sobre uma categoria da sociedade burguesa. Tradugdo de
Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014.

HAYWOOD, John. Atlas histérico do mundo. Traduc¢do de Centradur,
Lda. Gitersloh: Kénemann, 2001.

HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991.
Traducdo de Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

. A era das revolucgfes: 1789-1848. Traducdo de Maria
Tereza Teixeira e Marcos
Penchel. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009.

HOMEM flagra trai¢cdo em posto de gasolina e avisa a desconhecido no
Facebook. Folha de Sao Paulo, 07 jul. 2016. Disponivel em:
<http://f5.folha.uol.com.br/voceviu/2016/07/10002982-homem-flagra-
traicao-em-posto-de-gasolina-e-alerta-corno-desconhecido-no-
facebook.shtml?cmpid=facefolha>. Acesso em: 30 jul. 2016.

HOUAISS. Dicionério. Disponivel em:
<http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=comunica%25C3%25A7%25
C3%25A30>. Acesso em: 10 out. 2016.

JABUR, Gilberto Haddad. A dignidade e o rompimento de privacidade.
In: MARTINS FILHO, Ives Gandra; MONTEIRO JUNIOR, Anténio
Jorge (coordenadores). Direito a privacidade. Ideias e Letras: S&o
Paulo, 2005. p. 85-106.

KISSINGER, Henry A.. Diplomacia. Traducdo de Ana Cecilia Sim&es
et.al. Lisboa: Ed. Gradiva, 1994.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo
com o pensamento de Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 1998.

LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.

LEWIS, Paul. Feinstein defends NSA data collection and insists
program is 'not surveillance'. The Guardian. 2013. Disponivel em: <


http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=comunica%2525C3%2525A7%2525C3%2525A3o
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=comunica%2525C3%2525A7%2525C3%2525A3o

264

http://www.theguardian.com/world/2013/oct/21/dianne-feinstein-
defends-nsa-data-collection>. Acesso em: 20 jun. 2016.

LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

MACASKILL, Ewen. Edward Snowden, NSA files source: 'If they want
to get you, in time they will' the whistleblower behind
theNSAsurveillancerevelations. THEGUARDIAN.COM, 10 jun. 2013.
Disponivel em: <https://www.theguardian.com/world/2013/jun/09/nsa-
whistleblower-edward-snowden-why>. Acesso em: 13 out. 2016.

; DANCE, Gabriel. NSA files decoded: what the reveletions
mean for you. THEGUARDIAN.COM , 01 nov. 2013. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/world/interactive/2013/nov/01/snowden-
nsa-files-surveillance-revelations-decoded#section/1>. Acesso em: 05
nov. 2016.

MACHADO, Joana de Moraes Souza. Caminhos para a tutela da
privacidade a sociedade da informacao: a prote¢do da pessoa em face
da coleta e tratamento de dados pessoais por agentes privados no Brasil.
2014. 186 p. Tese (Doutorado) - Fundagéo Edson Queiroz,
Universodade de Fortaleza, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de
Pds-Graduagdo em Direito Constitucional, 2014. Disponivel em:
<http://uolp.unifor.br/oul/ObraSiteLivroTrazer.do?method=trazerLivro>
. Acesso em: 08 jul. 2016.

MAGESK, Laila; SOARES, Leonardo. Pornografia de vinganca: um
crime que ndo para de crescer.
GRANDESREPORTAGENS.REDEGAZETA.COM.BR, 2072.
Disponivel em: <http://grandesreportagens.redegazeta.com.br/?p=606>.
Acesso em: 26 fev. 2016.

MAIA, Carolina . Félix, de ‘Amor a Vida’, e a vitoria do vildo. Veja,
Séo Paulo, 24 janeiro 2014. Disponivel
em:<http://veja.abril.com.br/noticia/entretenimento/felix-de-amor-a-
vida-e-a-vitoria-do-vilao/>. Acesso em: 23 jun. de 2015.

MANN, Dillon. Marco Civil: Statement of Support from Sir Tim
Berners-Lee. World Wide Web Foundation, 24 mar. 2014. Disponivel
em: <http://webfoundation.org/2014/03/marco-civil-statement-of-
support-from-sir-tim-berners-


http://theguardian.com/

265

lee/?utm_source=hootsuite&utm_campaign=hootsuite >. Acesso em: 24
jul. 2016.

MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de
expressao. Floriandpolis: Insular, 2008.

MATTOQOS, Sérgio. Midia controlada: a histéria da censura no Brasil e
no mundo. S&o Paulo: Paulus, 2005.

MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os
direitos fundamentais. In: FRUET, Gustavo Bonato; MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Org.). Direitos da
personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecao de dados e defesa
do consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamental. Séo
Paulo: Saraiva, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de
metodologia da pesquisa no direito. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
MOON, Mariella. Pokémon Go' hits 100 million downloads. Engadget,
Nova lorque, 08 janeiro 2016. Disponivel em:
<https://www.engadget.com/2016/08/01/pokemon-go-100-million-
downloads/> Acesso em: 11 de ago. 2016.

MONTE, Marisa; ANTUNES, Arnaldo; LINDSAY, Arto. Beija eu.
Disponivel em:
<http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/beja-
eu>. Acesso em: 3 out. 2016.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria; individual e coletiva.
4.ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.


http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/beja-eu
http://www.marisamonte.com.br/pt/musica/composicoes/letra/beja-eu

266

NASCIMENTO JUNIOR, Jaime Meira. O dano moral em casos de
morte e de lesdo corporal. In: Revista da Faculdade de Direito (USP).
v. 94, p. 367-418, 1999. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67449/70059>.
Acesso em: 07 nov. 2016.

NETMUNDIAL. NETmundial: o inicio de um processo. Disponivel
em: <http://netmundial.br/pt/about/>. Acesso em: 24 jul. 2016.

NISSENBAUM, Helen. Priavacy in context: technology, policy, and
the integrity of social life. Stanford: Stanford University Press, 2010.

NODARI, Alexandre. Censura: ensaio sobre a "serviddo imaginaria”.
2012. 252 p. Tese (Doutorado) - Universidade Federal de Santa
Catarina, Centro de Comunicacdo e Expressdo. Programa de Pos-
Graduacdo em Literatura. Disponivel em:
<http://www.tede.ufsc.br/teses/PLIT0494-T.pdf>. Acesso em: 11 out.
2016.

OLIVO, Luis Carlos Cancellier de.; CANCELIER, Mikhail Vieira de
Lorenzi. Intimamente publicitados: o direito a privacidade das
celebridades na sociedade contemporanea. In: Revista Novos Estudos
Juridicos. v.21, n.1, p.06-30, 2016 (jan./abr.). Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/issue/view/372>. Acesso
em: 11 out. 2016.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo universal dos
direitos humanos: adotada e proclamada pela resolugéo 217 A (I11) da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>.
Acesso em: 26 fev. 2016.

ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencgéo
americana sobre direitos humanos: assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,San José, Costa
Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel em: <https://
www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>.
Acesso em: 26 fev. 2016.



267

ORWELL, George. 1984. Tradugdo de Wilson Velloso. 12 ed. Sdo
Paulo: Companhia das
Letras, 1979.

OSSOLA, Ana Laura. Libertad de expresion: declaraciones, derechos y
garantias — deberes y derechos individuales. In. MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato
(organizadores). Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p.197-225.

PAGANOTTI, Ivan. Ecos do siléncio: Liberdade de expressao e
reflexos da censura no Brasil pds-abertura democratica. 2015. 342 p.
Tese (Doutorado) - Universidade de Séo Paulo, Escola de
Comunicacdes e Artes, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias da
Comunicacdo, 2015. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/27/27152/tde-26062015-
163043/pt-br.php>. Acesso em: 18 jul. 2014.

PILATI, José Isaac. Propriedade & funcéo social na p6s-
modernidade. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

: CANCELIER, Mikhail Vieira de. Um novo olhar sobre o
Direito a privacidade:
Caso Snowden e Pds-modernidade juridica. In: Revista Sequéncia
(UFSC), v. 35, p. 281-300, 2014. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-
7055.2014v35n69p281/28392>. Acesso em: 06 nov. 2016.

PERU. Decreto legislativo n. 255, de 24 de julho de 1984. Codigo Civil.
Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_cod_civil.pdf>. Acesso
em: 19 ago. 2016.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Lisboa:
Assembleia Constituinte, 1976. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaP
ortuguesa.aspx>. Acesso em: 19 ago. 2016.

. Decreto-Lei n. 47 344, de 25 de novembro de 1966.
Cddigo Civil Portugués. Disponivel em:



268

<http://www.stj.pt/ficheiros/fpstjptlp/portugal_codigocivil.pdf>. Acesso
em: 19 ago. 2016.

QUEIRQGS, Eca de. O primo Basilio. S&o Paulo: Abril, 1982.

ROBL FILHO, Ilton Norberto. Direito, intimidade e vida privada:
paradoxos juridicos e sociais na sociedade pds-moralista e
hipermoderna. Curitiba: Jurug, 2010.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade
hoje. Tradugdo de Sanilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Do principe Bismarck a princesa
Carolina de Mdnaco: vida privada de pessoas célebres e as liberdades
comunicativas no direito civil. In: CASSETTARI, Christiano (Org.). 10
anos de vigéncia do codigo civil brasileiro de 2002; estudos em
homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. S&o Paulo:
Saraiva, 2013.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013.

. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson;
KONDER, Carlos Nelson (coord.). Direito civil constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2016.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do direito: 0s
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011.

SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. O cidad&o, a sociedade, a midia e a
justica. In: MARTINS

FILHO, lves Gandra; MONTEIRO JUNIOR, Antbnio Jorge
(coordenadores). Direito a privacidade. Ideias e Letras: S&o Paulo,
2005. p. 241-272



269

STASSUN, Cristian Caé Seemann. Sociedade do espelhaculo:
Facebook gadget como dispositivo de governo das informacdes, das
circulagdes e do desejo. 2014. 443 p. Tese (Doutorado) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Programa de Pés-Graduacdo Interdisciplinar em Ciéncias Humanas,
Floriandpolis, 2014. Disponivel em:
<http://www.bu.ufsc.br/teses/PICH0135-T.pdf>. Acesso em: 08 jul.
2016.

STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-
positivismo. In: Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Alexandre
Morais da Rosa [et al.] (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p.59-94.

TARTUCE, Flavio. Direito civil, v.1: lei de introducéo e parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 2016.

TAVARES, André Ramos. Liberdade de expressdo-comunicagéo em
face do direito a privacidade. In: MARTINS FILHO, lves Gandra;
MONTEIRO JUNIOR, Anténio Jorge (coordenadores). Direito a
privacidade. Ideias e Letras: Sdo Paulo, 2005. p. 213-240.

TEIXEIRA, Jerbnimo. Pagina infeliz da nossa historia: Gilberto Gil,
Roberto Carlos, Chico Buarque e Caetano Veloso dizem que querem
resguardar a privacidade - mas as propostas do grupo resumem-se a
apenas uma infame palavra: censura. Revista Veja, Sao Paulo, p.82-87,
23 de outubro de 2013.

THIBES, Mariana Zanata. A vida privada na mira do sistema: a
Internet e a obsolescéncia da privacidade no capitalismo conexionista.
2014. 209 p. Tese (Doutorado) - Universidade de Sdo Paulo, Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Departamento de Sociologia,
Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, 2014. Disponivel em:
<http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-18032015-
115144/pt-br.php>. Acesso em: 08 jul. 2016. Mariana Zanata Thibes,
2014,

TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Em dire¢do a um novo 1984?: a
tutela da vida privada entre a invasdo de privacidade e a privacidade
renunciada. In: Revista da Faculdade de Direito-USP. v. 109, n.1,



270

2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89230>. Acesso em: 11
out. 2016.

TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo:
0s desafios do protagonismo judicial em terrae brasilis. In: Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Alexandre Morais da Rosa [et al.] (Org.). Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p.95-131.

UNTERSINGER, Martin. “Droit a I’oubli” : Google débouté par la
justice européenne. Le Monde, 13 mai. 2014. Disponivel em:
<http://www.lemonde.fr/technologies/article/2014/05/13/droit-a-1-oubli-
google-deboute-par-la-justice-europeenne_4415804 651865.htmi>.
Acesso em: 30 jul. 2016.

VALENTE, Jonas. Vale abrir mdo da privacidade pelo Pokémon Go?.
Carta Capital, Sdo Paulo, 09 agosto 2016. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/vale-abrir-mao-da-
privacidade-pelo-jogo-pokemon-go>. Acesso em: 11 de ago. 2016.

VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra:
Almedina, 2014.

VIEIRA, José Ribas (Coord.). Direitos & intimidade e & vida privada.
Curitiba: Jurud, 2011.

VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da
informacao: efetividade desse direito fundamental diante dos avangos
da tecnologia da informacdo. 2007, 297 p. Dissertacdo (Mestrado) -
Universidade de Brasilia, Faculdade de Direito, Programa de P6s-
Graduacdo em Direito, Estado e Sociedade, 2007. Disponivel em:
<http://www.fd.unb.br/index.php?
option=com_zoo&task=item&item_id=66&Itemid=1469&lang=br >.
Acesso em: 04 jun. 2016.

VILAS BOAS, Sergio. Biografias & biégrafos: jornalismo sobre
personagens. Sdo Paulo: Summus, 2002.



271

VEYNE, Paul (org.). Histéria da vida privada 1: do Império Romano
ao ano mil. Traducdo de Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.

WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis, D. Right to privacy. In:
Harvard Law Review, v. IV, n. 5, December 1890. Disponivel em:
<http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm >. Acesso em:
26 mai. 2016.

WEINGARTNER NETO, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de
imprensa: uma pauta de justificacdo penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.

ZANON, Jodo Carlos. Direito a protecao dos dados pessoais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.



