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RESUMO

DIAS NETA, VELLEDA BIVAR SOARES. Em busca de contornos mais precisos para a
privacidade: a procedimentaliza¢do do tratamento dos dados pessoais e a vida privada. 2011.
140f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito. Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2011.

A privacidade, talvez por se tratar de um direito jovem, parece estar sendo
excessivamente ampliada. Imagem, honra, sigilo bancario, fiscal, telefonico, de
correspondéncia, de domicilio, dados pessoais, o direito a identidade pessoal, bem como o
direito ao esquecimento, sé para citar alguns exemplos, ndo raro, sdo vinculados a
privacidade. Corre-se o risco, assim, de se comprometer a sua tutela e, portanto, a propria
tutela da pessoa justamente por comportar tantas funcionalidades, ndo necessariamente
relacionaveis entre si. Contornos mais precisos para a privacidade devem ser tracados e, nessa
direcdo, identificamos que, no ambito da privacidade, os dados pessoais vém passando por um
processo de objetivacdo, cuja tutela é baseada em principios que se concretizam atraves de
uma série de mecanismos que acompanham os dados em sua circulagdo sem concentrar-se no
sujeito, ai residindo a procedimentalizacdo do seu tratamento. J& para as demais situacoes
juridicas que envolvem o direito de cada pessoa de construir autonomamente a propria
personalidade, sem que provenha do exterior a individualizacdo de papéis ou fungdes que
deva desempenhar, a tutela esta concentrada no sujeito. Estas situacdes, residuais em relacao
aquelas que envolvem dados pessoais, funcionalizariam a vida privada. A intimidade, por sua
vez, seria funcionalizada pelo tratamento dos dados pessoais, € aqui se esta sugerindo uma
revisdo da carga semantica nao s6 da expressdo “vida privada”, como também do termo
“intimidade”, ambos presentes no inc. X do art. 5° da CF, e que hoje se ressentem de uma
adequada formulacdo a luz da mudanca da percepcdo da pessoa humana que passou a ocupar
papel central no ordenamento juridico. O consentimento assume papel fundamental nessa
tematica, pois, seja no tratamento de dados, seja em negdcios que dizem respeito a vida
privada pode ele ser revogado a qualquer tempo. No entanto, se é verdade que O
consentimento prévio e informado é a espinha dorsal do tratamento dos dados pessoais, nas
situacOes ligadas a vida privada ndo se revela uma ferramenta adequada, sob pena de se tratar
a vida privada como se fosse um direito absoluto, quando ndo é. Vida privada e liberdade de
expressao, com efeito, devem ser ponderadas a luz do caso concreto, de modo que a
autorizacdo prévia exigida pelo art. 20 do CCb se revela inconstitucional.

Palavras-chave: Privacidade. Procedimentaliza¢do. Tratamento de dados pessoais.
Consentimento prévio e informado. Vida Privada. Art. 20, CCb.

Autorizagéo prévia. Inconstitucionalidade. Parametros de ponderacéo.



ABSTRACT

DIAS NETA, VELLEDA BIVAR SOARES. The pursuit of more precise boundaries for
privacy: Proceduralizing the treatment of personal data and private life. 2011. 140f.
Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito. Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, 2011.

Privacy, precisely because it is a young right, seems to be overly exaggerated. Image,
honor, secrecy of banking transactions, taxes, telephone, mail, address and personal data, the
right to personal identity and the right to oblivion, just to name a few, are often linked to it.
Thus there is the danger of compromising privacy’s tutelage and, therefore, the protection of
the individual, exactly because privacy encompasses such various features, not necessarily
interrelated. More accurate outlines for privacy should be drawn. We found that, within the
scope of privacy, personal data have undergone a process of objectification whose protection
is based on principles realized through a series of mechanisms that accompany data while in
circulation, without focusing on the subject. Therein lie the procedures of their treatment. As
for other legal situations involving the right of each person to independently build their own
personality without external determination of roles and duties to be performed, the protection
is focused on the subject. These situations are few compared to those involving personal data
and functionalize private life. Intimacy, in turn, would be functionalized by treatment of
personal data. We suggest a revision of the semantic load not only of the expression "private
life", but the term “intimacy", both present in section X of article 5 of the Federal
Constitution, which lack a proper reformulation in the light of the changing perception of the
individual, who now occupies a central role in the legal system. Consent plays a critical role
in this issue as it may be revoked at any time, whether concerning data manipulation or in
contracts that relate to privacy. However, while it is true that prior informed consent is the
backbone of dealings with personal data, it does not appear to be an appropriate tool in
situations related to privacy. As such, private life is treated as an absolute right, which it is
not. Privacy and freedom of expression, indeed, should be considered in light of the specific
case; inasmuch the prior authorization required by article 20 of the Civil Code reveals itself as
unconstitutional.

Keywords: Privacy. Procedure. Processing of personal data. Prior informed consent. Private.
Life. Article 20 Civil Code. Prior authorization. Unconstitutional. Weighting

parameters.
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INTRODUCAO

No Brasil, foi somente com a Constituicdo de 1988 que a vida privada e a intimidade
passaram a ter assento constitucional, reconhecendo-os como direito fundamental e clausula
pétrea. Até entdo, apenas a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia — nas quais se
inclui o direito a privacidade — se fizeram presentes em todas as Constituicdes brasileiras,
desde a Constituicdo do Império, de 1824, as ConstituicBes republicanas subsequentes.

A identificacdo do contexto social, politico e econdémico, no qual surge a nogédo de
privacidade, é indispensdvel para acompanharmos o seu desenvolvimento, justificando-se
proceder no plano histdrico para a sua contextualizacdo juridica. Com efeito, a génese do
direito a privacidade demonstra que suas caracteristicas se formaram estreitamente vinculadas
as necessidades e a ideologia da classe social que a reclamava, o que explica um matiz
individualista que por vezes encontramos ainda hoje a ela associada.

Sua trajetoria reflete tanto uma mudanca de perspectiva para a tutela da pessoa quanto
sua adequacdo as novas tecnologias da informacdo, ndo bastando pensar na privacidade nos
moldes de um direito subjetivo, a ser tutelado conforme as conveniéncias individuais.

Curiosamente, cresce imensamente a cada dia e tem comportado uma enorme gama de
situacdes juridicas, das mais variadas, ndo sendo exagero afirmar que a privacidade hoje esta
hiperinflacionada.

Depurar melhor o contetdo da privacidade torna-se compromisso fundamental se se
pretende tutelar a pessoa de forma mais adequada. Portanto, identificar no ambito da
privacidade o que deve ser tratado da mesma forma e o que ndo deve, € tarefa inafastavel da
doutrina. Num universo hoje tdo amplo, as chances de encontrarmos na 6rbita da privacidade
questdes patrimoniais sendo tratadas da mesma forma do que aquelas de natureza existencial
sdo significativas. Portanto, essa depuracdo se mostra relevantissima a fim de que os remédios
certos sejam utilizados para funcionalidades da privacidade que sejam necessariamente
relacionaveis entre si.

Percebe-se que ndo s6 no Brasil, assim como em outros paises, ha semelhante
dificuldade, seja no direito norte-americano onde a privacy surgiu, seja no direito italiano,
também se reconhece que a diversidade das situagOes nas quais o direito a privacidade é
evocado torna muito dificil descrever seus contornos e seus limites, especificamente em

relacdo a diversos direitos e interesses.
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O presente trabalho, portanto, se inicia expondo, no primeiro capitulo, o que tem sido
posto no conteddo de um direito a privacidade no direito brasileiro, no direito americano e no
direito italiano justamente para buscar demonstrar que as dificuldades sdo da mesma espécie.
Optou-se por abordar os contornos da privacidade no direito norte-americano porque foi la
que a privacy nasceu, influenciando boa parte dos ordenamentos juridicos ocidentais,
inclusive o brasileiro, bem como no direito italiano, ndo sé pelo fato do seu sistema juridico
ser igualmente ao nosso - da civil law -, mas também pelo fato de sua Constituicdo, assim
como a nossa, atribuir a pessoa humana absoluta prioridade, sendo essa escolha fundamental e
0 ponto de partida para se estudar qualquer instituto.

Na aplicacdo do right to privacy, por exemplo, uma constelagdo de situacdes é
encontrada, pois a privacidade foi ou é evocada para regular a tranquilidade do préprio lar, o
controle sobre informacgdes pessoais, 0 controle sobre o proprio corpo, a liberdade de
pensamento, o controle sobre a vigilancia, a protecdo da reputacdo, a protecdo contra
averiguacOes e interrogatorios abusivos, o planejamento familiar, a educacdo dos proprios
filhos, o aborto, a eutanasia, a opc¢do sexual, e assim por diante.

No Brasil, reconhece-se que a formacdo do direito a privacidade tem sido uma tipica
obra da jurisprudéncia que, com apoio na doutrina, conscia da evolucdo do direito a
privacidade em outros paises, preocupa-se em identificar seus contornos e fundamentos. Em
que pese esse esforgo, na privacidade encontramos indistintamente questdes envolvendo sigilo
bancario e fiscal, telefonico, de correspondéncia, segredo de justica, inviolabilidade do
domicilio, honra e imagem, vida privada, dados sensiveis e situacdes patrimoniais.

Em seguida, abordaremos a polémica questdo que envolve os fundamentos da
privacidade, que para uns sera a liberdade, e para outros a dignidade, a depender do
ordenamento juridico de que se trata. Contudo, a melhor doutrina busca uma terceira via,
sustentando que a privacidade hoje esta visceralmente ligada ndo sé a dignidade, mas também
a liberdade.

Finaliza-se o Capitulo 1 chamando atencdo para o fato de que em outros paises, cujo
sistema também é o do civil law, como na Italia, o caminho da privacidade tem sido o da
objetivacdo do tratamento dos dados pessoais. E por que isso é tdo relevante? Porque, a partir
dai, constata-se que, no que se refere a privacidade, naquilo que ndo diga respeito a protecao
dos dados pessoais (ou sensiveis), semelhante tendéncia ndo tem sido adotada.

A partir do movimento em direcdo ao tratamento objetivo dos dados pessoais verifica-
se que o que se pretende € procedimentalizar todas as etapas pelas quais 0os chamados dados

pessoais passardo quando manipulados por terceiros, sendo certo que essa
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procedimentalizacdo nada mais é do que uma forma inteligente de se tutelar os dados pessoais
a partir da previsdo de principios especificos que se concretizam através de uma série de
mecanismos que acompanham os dados em sua circulacdo, sem concentrar-se no sujeito
titular.

Além disso, nessa procedimentalizagdo do tratamento dos dados pessoais, €
estabelecido um “nticleo comum” identificado por um conjunto de principios que vem a ser o
nucleo das questbes com as quais todo ordenamento deve se deparar ao procurar fornecer sua
prépria solucdo ao problema da protecdo dos dados pessoais, dentre os quais, o da finalidade,
da necessidade, da proporcionalidade, da transparéncia, da exatiddao, do livre acesso, da
responsabilidade, da prevencéo, da boa-fé objetiva e da seguranca fisica e l6gica, etc.

Ao deixar de enxergar a pessoa somente através da sua autonomia individual para
realizar a sua protecao plena, o consentimento para o tratamento dos dados pessoais deve ser
expresso, prévio, livre e informado, amoldando a decisdo individual & dignidade do titular dos
dados, como condicdo legitimadora do tratamento dos dados pessoais por terceiros.

E o Brasil, ainda que com alguns anos de atraso, em relacdo a Europa, da os primeiros
sinais de que também pretende fazer o mesmo, na medida em que ja submeteu a consulta
publica o Anteprojeto de lei de protecdo de dados pessoais e da privacidade por iniciativa do
Ministério da Justica em que, a semelhanca do modelo europeu, se procura procedimentalizar
o tratamento dos dados pessoais. *

Portanto, o que temos até agora é o0 seguinte: 0 processo peculiar de objetivacdo tem
sido observado apenas no tratamento de dados pessoais e ndo nas demais questdes que
envolvem privacidade e, se é verdade que os dados pessoais compdem apenas um dos
aspectos da privacidade, ndo esgotam todas as suas possibilidades. Dai considerarmos que,
excluidos os dados pessoais, merecedores de um tratamento a parte, se encontram as demais
situacOes juridicas que traduzem o direito de cada pessoa de construir autbnoma e livremente
sua personalidade, cabendo a Republica, que Ihe tem como fundamento, remover todo e
qualquer obstaculo que impeca uma pessoa de se desenvolver plenamente, sem amarras de
qualquer tipo, que, portanto, funcionalizariam a vida privada, a ser estudada no Capitulo 3.

O Capitulo 2 cuida do tratamento de dados pessoais, inclusive dos sensiveis, bem
como da objetivacdo da sua disciplina, a qual conduz ao estabelecimento de especificos

procedimentos a serem observados por aqueles que pretendem manipular dados de terceiros.

! Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a
Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previséo de vigéncia ap6s decorridos 18
(dezoito) meses da data da sua publicagdo oficial (art.65).
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Acredita-se que assim a pessoa possa ser, de fato, tutelada. O estabelecimento de
limites e barreiras que atuam diretamente sobre a informagéo em si e ndo somente sobre o0
sujeito em relacéo a qual ela é relacionada parece fundamental para se atingir a protecdo que 0
tema exige.

A partir do processo de objetivacdo em relacdo aos dados pessoais, a0 mesmo tempo
em que o controle pelo individuo de todo o caminho pelo qual os seus dados percorrerdo
torna-se possivel, evitando-se a perda de controle da pessoa sobre o que se sabe em relacéo a
ela mesma, sobretudo diante da velocidade do fluxo de informacdes, regras claras para o
mercado sdo estabelecidas, pois, sem ddvida alguma, os dados pessoais sdo peca chave de
toda e qualquer atividade econémica.

Em seguida, tratamos do significado das informacdes e dos dados pessoais, sobretudo
diante das atuais tecnologias, que ndo sé o alteraram quantitativamente — diante do poder de
processar mais dados em menos tempo — mas também qualitativamente — face a possibilidade,
por exemplo, de ser construida determinada representacdo virtual da pessoa, Unica capaz de
ser vista pelos demais, 0 que podera levar a uma diminuicdo da sua esfera de liberdade de
escolha, pois varios entes com o0s quais se relaciona podem partir do pressuposto de que
adotara determinado comportamento.

No segundo item do Capitulo, procura-se mostrar as caracteristicas do processo de
objetivacdo que marca o tratamento dos dados pessoais e, com esse propdsito, alguns aspectos
do Anteprojeto de lei de protecdo de dados pessoais e da privacidade, de iniciativa do
Ministério da Justica, foram analisados, chamando atencdo para sua forte carga
principioldgica, que guia e ilumina toda a disciplina, para o tratamento diferenciado para 0s
dados sensiveis, para o papel do consentimento prévio, expresso, livre e informado como
condicdo para o tratamento dos dados pessoais, a sua revogacdo incondicionada, bem como
para as modalidades de tutela com foco na prevencao dos danos.

O item trés deste mesmo Capitulo é dedicado ao consentimento, instituto juridico
fundamental para legitimar o tratamento dos dados pessoais, revelando-se um dos aspectos
mais sensiveis de toda a disciplina. Ao contrario do que se possa pensar, ndo possui carater
negocial, ndo é puramente formal, como o consentimento tradicional, que é estrutural e
funcionalmente pensado para a pratica de atos de natureza patrimonial e ndo atua apenas
contra vicios extrinsecos que possam macular o exercicio pleno da vontade do titular dos
dados, assumindo, ao contréario, os contornos de um ato unilateral que deve concretizar o

principio da dignidade da pessoa humana, o que justifica a sua revogabilidade incondicional.
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O ultimo item do Capitulo 2 trata das modalidades de tutela para os dados pessoais,
que devem ter em consideracdo se tratar de direito fundamental e extenséo da personalidade
do individuo. A utilizacdo de mecanismos de autorregulamentacdo e de meios técnicos, por
sua vez, também tem tentado dar respostas aos problemas que a disciplina suscita e a
responsabilidade civil tem se mostrado capaz de desempenhar papel auxiliar a disciplina.
Nesse sentido, 0 Anteprojeto de lei de protecdo de dados no Brasil, além de buscar a adequada
prevencdo de danos, considera o tratamento de dados pessoais atividade de risco,
estabelecendo que todo aquele que por seu intermédio, causar danos, sera obrigado a ressarci-
lo. Fixando hipédtese especifica de responsabilidade objetiva, sobretudo diante da indiscutivel
dificuldade na demonstracdo do dano, um dos maiores problemas enfrentados pela
consolidacdo da tutela da privacidade, torna-se medida util, inclusive para fomentar uma
determinada cultura em torno do tratamento desses dados.

Criticas enderecadas ao habeas data sdo inevitaveis, pois que, instituto surgido no
direito brasileiro a partir da Constituicdo de 1988 como um dos instrumentos para a garantia
dos direitos individuais e coletivos, se mostra, indubitavelmente, ferramenta insuficiente para
a protecdo dos dados pessoais. Ndo somente em razdo dos aspectos processuais que acabam
por dificultar e restringir a sua utilizagdo, como também em decorréncia de ter se imaginado
que o bindbmio acesso-retificacdo fosse suficiente para atender a natureza dos interesses em
jogo, tudo agravado pelo fato da jurisprudéncia ndo ter assimilado a amplitude necessaria a
ser conferida ao instituto. Portanto, o habeas data, para deixar de ser um instituto
“simbolico”, deve ter redefinido o quanto antes o seu papel na prote¢cao de dados pessoais.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, por ser disciplina que ndo assume 0s
contornos de um sistema geral de protecdo de dados pessoais, ja que seu contexto é o das
relacBes de consumo, muito embora possa fornecer parametros interpretativos Gteis para
situacOes outras, também ndo atende satisfatoriamente aos problemas que envolvem os dados
pessoais.

A crise das dicotomias publico e privado da inicio ao Capitulo 3. Neste momento,
procura-se mostrar que a Constituicdo e a sua centralidade ndo amparam a rigida
contraposicdo interesse publico versus interesse privado tantas vezes invocada na solugdo de
conflitos envolvendo vida privada e liberdade de expressédo. Até porque a dignidade da pessoa
humana vem a ser o principio unificante, razdo e fim do Estado e, portanto, o ponto de
confluéncia de interesses individuais e coletivos, 0s quais ndo mais podem ser relacionados

em termos antagbnicos, mas, sim, complementares. O interesse da coletividade é na verdade
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sempre funcionalizado & realizacdo de interesses individuais e existenciais dos cidadaos,
indicando, tdo somente, que a diferenca ndo é outra sendo quantitativa.

Em seguida, volta-se para o contedo da vida privada que, na nossa opinido, é
funcionalizada pelas demais situaces juridicas - que ndo digam respeito, portanto, ao
tratamento de dados pessoais - que, nas palavras de Giancarlo Rolla, envolvem “o direito de
cada pessoa construir autonomamente a prépria personalidade, sem que provenha do exterior
a individualiza¢do de papéis ou fungdes que deva desempenhar”. O carater residual da vida
privada frente aos dados pessoais €, portanto, um ponto importante, sobretudo, para ndo se
aplicar acriticamente a mesma disciplina para situagdes que comportam funcionalidades
dessemelhantes entre si.

Sem ddvida alguma, sdo muito numerosas, quase ilimitadas, as hipOteses que
envolvem a vida privada de cada um e sua tutela, mostrando-se o art. 20 do CCb de discutivel
constitucionalidade, na medida em que exige a autorizacdo prévia do interessado para a
divulgacdo de escritos, transmissdo da palavra, ou a publicacdo, exposicdo ou utilizagcdo da
imagem.

Tem-se que, justamente pelo fato de a Constituicdo ndo considerar qualquer direito
fundamental como um direito absoluto, o intérprete deve ponderar a prevaléncia de cada um
no caso concreto. Além disso, ndo ha qualquer previsdo constitucional quanto a possibilidade
de o legislador estabelecer a priori, que um deles ird se sobrepor a qualquer outro direito
fundamental sem que, antes, o caso concreto seja investigado. Nesse contexto, a autorizacao
prévia do noticiado em situac@es juridicas que envolvem vida privada, ao contréario, é capaz
de ceifar a liberdade de expresséo de forma praticamente absoluta. Isto porque, antes mesmo
de se contextualizar em que medida teria colidido com a vida privada para s6 entdo se aferir
se a tutela requerida é na verdade expressdo do individualismo egoista ou se de fato houve
abuso, este sim indenizavel, a vida privada é considerada automaticamente violada.

Portanto, estabelecer modalidades de tutela para questdes que, embora se encontrem
na privacidade, sejam diversas daquelas que envolvem dados pessoais, exige sensibilidade
para, pelo menos, ndo se importar acriticamente aspectos estruturais, funcionais ou mesmo
solucdes juridicas pensadas para determinado tipo de problematica.

N&o por acaso que o Capitulo 3 seréd encerrado com a explicitacdo de alguns critérios
de ponderacao ja utilizados para a solugdo de conflitos de interesses entre a vida privada e a
liberdade de expressdo colhidos da jurisprudéncia, da doutrina nacional e estrangeira, bem
como da autoridade garante da privacidade na Italia e da Corte Europeia de Direitos Humanos

como forma de auxiliar, sobretudo, o judiciario nacional que a cada dia se depara com
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questBes cuja complexidade pode levar a tentagdo de serem dadas solugdes pouco juridicas e
mais consentaneas com a “sensibilidade” do julgador, embora lhe seja exigivel, sobretudo em
um Estado Democrético e de Direito, que suas decisdes se pautem pela racionalidade e ndo
por subjetivismos descompromissados com 0 caso concreto e com os direitos e garantias

constitucionais.
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1. CONTORNOS DA PRIVACIDADE

1.1. A privacidade a luz das experiéncias americana e italiana

N&o é s no Brasil que a dificuldade em se tracar os contornos da privacidade pode ser
percebida. Seja no direito norte-americano, seja no direito europeu — e aqui trataremos da
experiéncia da Italia sobre o tema —, também se reconhece que a diversidade das situacfes nas
quais o direito a privacidade é evocado torna muito dificil descrever seus contornos e limites
em comparagdo com outros direitos e interesses.’

O right to privacy do direito norte-americano ndo tem sede constitucional, sendo certo
que o reconhecimento do carater constitucional desse direito somente ocorreu no século XX e
por obra dos tribunais, sobretudo da Suprema Corte (STEIN, 2004). Na aplicacdo do right to
privacy, encontraremos uma constelacdo de situacdes, pois foi ou é evocado para regular a
tranquilidade do proprio lar, o controle sobre informacdes pessoais, o controle sobre o proprio
corpo, a liberdade de pensamento, o controle sobre a vigilancia, a protecao da reputacéo, a
protecdo contra averiguacdes e interrogatorios abusivos, o planejamento familiar, a educacéo

dos préprios filhos, o aborto, a eutanésia, a opcdo sexual®, entre outros (LOSANO, 2003, p.

2 A dificuldade em se tracar contornos bem definidos da privacy é sentida seja no sistema da Common Law
(refere-se aqui especificamente aos Estados Unidos) seja no da Civil Law. Nos Estados Unidos, onde a privacy
nasceu, assim como na Europa, os conjuntos de soluc¢des adotados — pioneiramente — para a disciplina da
protecdo de dados podem ser agrupados em modelos — diversos, contudo — que sintetizam uma determinada
abordagem do problema. A Italia, por ter sido o penaltimo pais da Unido Europeia a elaborar uma lei de
protecdo de dados pessoais, foi 0 pais escolhido para se fazer um paralelo com o problema também enfrentado
pelo Brasil, pois pdde valer-se da experiéncia de outros paises europeus que tratavam da matéria ha mais
tempo, além do que seu ordenamento juridico em vigor coloca a pessoa e sua dignidade como prioridade
méaxima, o que implica a necessaria funcionalizacdo de todas as questdes patrimoniais as situacdes existenciais
da pessoa, perspectiva que deve também ser a adotada no Brasil a teor do que dispde a Constituicdo da
Republica de 1988, que estabelece no artigo 1°, 111, verdadeira clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana.

¥ Merece destaque a decisdo da Suprema Corte norte-americana no caso Lawrence v. Texas que em junho de

2003 decidiu por seis a trés pela inconstitucionalidade da lei penal do Texas que criminalizava ato sexual

consensual entre pessoas do mesmo sexo. Em setembro de 1998, John Geddes Lawrence e Tyron Gardner

foram presos na residéncia de Lawrence por estarem fazendo sexo anal, violando assim a chamada “Texas’

Homosexual Conduct Law” (Tex. Penal Code ANN. § 21.01 e § 21.06). Os dois homens foram processados e

condenados pelo Tribunal do Texas, mas absolvidos pela Suprema Corte norte-americana, sob o fundamento

de que aquela lei violava o principio da igualdade, ja que ndo considerava crime se o ato sexual fosse praticado
entre pessoas de sexos diferentes, e o direito a privacidade, por considera-la ndo s6 um direito fundamental,
mas também por ser expressdo da liberdade, sendo certo que esta, protegida constitucionalmente, confere aos
homossexuais o direito de fazer suas proprias escolhas. O magistrado Anthony Kennedy, que foi acompanhado
por outros cinco magistrados, afirmou em seu voto: “(...) Liberty protects the person from unwarranted
government intrusions into a dwelling or other private places. In our tradition the State is not omnipresent in
the home. And there are other spheres of our lives and existence, outside the home, where the State should not
be a dominant presence (...). Liberty presumes an autonomy of self that includes freedom of tough, belief,
expression, and certain intimate conduct. (...) The petitioners are entitled to respect for their private lives. The



17

12-18). Portanto, ndo € possivel, em principio, reconhecer no direito norte-americano, uma
unidade no right to privacy.

Justifica-se tamanha funcionalidade como reflexo do reconhecimento da privacidade
como questdo fundamental para a liberdade e a democracia norte-americanas, pois, desde a
sua formulacdo originaria, a ideia da privacy relacionou-se diretamente com um ideal de
liberdade, que pode ser reconduzido ao livre agir dentro de determinados pardmetros sem a
ingeréncia estatal, ndo surpreendendo, portanto, que o right to privacy ja tenha sido
comparado a um direito geral de personalidade. (MOTA PINTO, 1993, p. 494)

N&o é a toa que certa fratura na doutrina americana é notada entre os que entendem
que a solucdo deva ser mais pragmatica, apoiada no case law, e 0s que procuram sistematizar
0 tratamento da privacidade pelo ordenamento e conceitua-la, recorrendo, tradicionalmente, a
elementos filosoficos, socioldgicos ou morais (DONEDA, 2006, p. 271).

Registre-se, contudo, que ¢ fator fundamental em sua interpretacdo o fato de que uma
das caracteristicas do constitucionalismo norte-americano é regular a agdo dos governos e ndo
dos individuos; portanto, o right to privacy é basicamente uma garantia do cidaddo diante do
Estado, estando as relacdes privadas de fora do seu alcance direto.

N&o cabe neste estudo descer a minlcias, mas da casuistica se percebe que o right to
privacy, fundamentado na Quarta Emenda da Constituicdo americana,’ é o que mais se
identifica com a protecdo de dados pessoais, enquanto que a privacy fundamentada na

5

Primeira Emenda ° garante a liberdade de expressdo. Todavia, a Suprema Corte norte-

americana ainda nao estabeleceu um direito a privacidade para os dados pessoais, utilizando o

State cannot demean their existence or control their destiny by making their private sexual conduct a crime
(...)”(STEIN, 2004, p. 272-273).

* E aredagdo da Quarta Emenda da Constituicdo americana: O direito do povo & inviolabilidade de suas pessoas,
casas, papéis e haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera
expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracgdo, e
particularmente com a descricdo do local da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas.
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Constitui¢do. Disponivel em <http://www.embaixada-
americana.org.br/index.php?action=materia&id=643&submenu=106& itemmenu=110>. Acesso em 21 abr.
2011.

® A redagdo da Primeira Emenda é a seguinte: O Congresso néo legislara no sentido de estabelecer uma religio,
ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do
povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢cdes para a reparacéo de seus agravos.
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Constituicdo Disponivel em <http://www.embaixada-
americana.org.br/index.php? action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu =110>. Acesso em 21 abr.
2011.



http://www.embaixada-americana.org.br/index.php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110
http://www.embaixada-americana.org.br/index.php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110
http://www.embaixada-americana.org.br/index.php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110
http://www.embaixada-americana.org.br/index.php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110
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critério da eventual “expectativa de privacidade” para aquele que os revela, ainda que os
dados tenham sido fornecidos para outras finalidades. °

Portanto, verifica-se que a tentativa de localizar um nucleo comum para diversos
aspectos que sdo colocados sob a rubrica da privacidade tem se mostrado um complexo
dilema para o direito norte-americano, pois, ao se adotar uma visdo muito ampla de
privacidade, corre-se o0 risco de se exagerar na formagdo do seu contedo ou de tornar o
conceito muito vago, e, por outro lado, a partir de uma visao muito estreita, a concepcao de
privacidade se tornaria pouco protetiva demais. De um modo ou de outro, ja se admite que 0s
problemas reais sobre privacidade ndo cabem dentro das concepgdes tradicionais, impondo-se
que o rétulo da privacy seja alterado diante da existéncia de diferentes tipos de problemas e
danos que constituem violacbes a privacidade a fim de evitar que sejam unidos
inadequadamente, como aqueles relacionados aos bancos de dados e aqueles relacionados a
vigilancia, ou sequer identificados. (SOLOVE, 2007, p. 755 e p. 757-759)

Ja na Italia, apés a entrada em vigor do seu novo Codigo Civil de 1942, a
fundamentacdo da protecédo a privacidade (riservatezza) passou a estar contida em seu art. 10,
que trata do direito a imagem, mais especificamente da exposi¢do ou publicacdo abusiva da
imagem alheia, além da lei italiana n. 633, de 22 de abril de 41 (LDA) que trata do direito de
autor, sobretudo os arts. 93 e 96.

Mas apenas a partir de 1950 que os tribunais italianos foram gradualmente
reconhecendo um diritto alla riservatezza ® e na década de 1970 que as altas cortes italianas o

chancelaram, reconhecendo-0 como uma situag&o subjetiva autonoma. °

® Para ilustrar o afirmado, no caso Katz v. United States, a Suprema Corte entendeu que se a pessoa fornece seus
dados para emissdo de fatura e a empresa utiliza essas informaces para situagdes outras, ndo ha uma razoavel
expectativa de privacidade. No caso Dwyer v. American Express Co. esta mesma Corte entendeu que, se uma
pessoa usa seu cartdo de crédito para fazer suas compras e a companhia administradora do cartdo usa seus
dados para outros fins, também ndo haveria violacdo da privacy. (DONEDA, 2006, p. 284-286).

TITALIA, Lei n° 633, de 22 de abril de 1941. Disponivel em: <http://www.interlex.it/test/I41_633b.htm>.
Acesso em 21 jul. 2011.

® Foi no “Caso Petacci” em que os familiares de Clara Petacci, que teve um relacionamento amoroso com o
ditador Benito Mussolini, requereram a retirada de circulacdo de uma novela envolvendo os dois personagens
chamada “O grande amor”, que a Corte d’Apello de Mildo considerou que a publicacdo de fatos da vida intima
de uma pessoa constitui “violagdo do direito subjetivo a riservatezza (...)”. Fonte: Corte d’ Apello di Milano —
sezione | —21.01.1995, in: Foro Padano, v. X, 1995, p.170-178. Acesso 21 jul. 2011. Disponivel em:
www.ca.milano.giustizia.it.

% A Corte Constitucional, em 1973, reconheceu o direito alla riservatezza entre os direitos inviolaveis do
homem, fazendo expressa mencao a Convencdo Europeia de Direitos do Homem. V. Foro Italiano, 1973,
parte prima, p.1708.


http://www.interlex.it/test/l41_633b.htm
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Em estudo juridico-socioldgico acerca do conceito juridico de riservatezza construido
pela jurisprudéncia civil italiana no periodo compreendido entre o pds-guerra, mais
especificamente a partir de 1953, até a edi¢do da lei n.675/1996, que ja tratou da protecdo de
dados na Italia, chegou-se a conclusdo que a interferéncia na esfera da riservatezza pode

assumir varias formas. Assim, Ferrariet al (2000, p. 12):

La privacy puo essere lesa dalla publicazione di una fotografia; dalla rivelazione di
fatti, abitudini, comportamenti, scelte di vita, che il soggetto vorrebbe non fossero
rese note o quanto meno discusse in ambienti che sfuggono al suo controllo; dall’uso
non gradito di immagini, parole, opinioni, soprattutto se cid0 comporti una
distorsione dell’identita sociale del soggetto, generica o specifica; dalla possibilita
anche soltanto teorica che altri possa esercitare un controllo su cio che il soggetto
liberamente fa o si propone di fare; dalla visibilita “fisica” delle azioni che il
soggetto compie nel suo vivere cotidiano, anche se lecite e non disonorevoli; dalla
[(i)apertura di antiche ferite del soggetto o dei suoi familiari, financo dei suoi antenati.

Acredita-se que, principalmente, por influéncia do right to privacy de Warren e
Brandeis, a doutrina italiana, inicialmente, passou lenta e constantemente a utilizar o termo
privacy no lugar da terminologia afim presente na lingua italiana (o diritto al riserbo, al
segreto ou, principalmente, o diritto alla riservatezza) (PINO, 2003, p. 3). No entanto,
percebendo que o alargamento de uma noc¢do como o diritto alla riservatezza, para
compreender toda a complexa tutela das informacdes pessoais ndo seria possivel, acabou por
privilegiar a utilizacdo do termo privacy para representar a nova “ordem” de preocupagdes
com a privacidade, que consistiria no tratamento dos dados pessoais, discussao iniciada nos
Estados Unidos a partir da década de 1960 (DONEDA, 2006, p. 248)

Sobre o tema, Stefano Rodota afirma que a protecdo de dados, desde a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, tem autonomia frente ao direito ao respeito a vida
pessoal e familiar, tornando-se, talvez, neste ponto, a palavra privacy insuficiente para indicar

todos os direitos que vém sendo nela incluidos. Assim Rodota (2005, p.19):

Paolo Conti: La parola privacy non diventa a questo punto riduttiva per indicare tutti
questi diritti?

Stefano Rodota: Forse si, pero € ormai I’espressione piu utilizzata. Ma se guardiamo
alla Carta dei diritti fondamentali dell Unione europea vediamo ben distinti, in due
articoli diversi, il diritto al rispetto della vita personale e familiare, nell’articolo 7, e
il diritto alla protezione dei dati, nell’articolo 8. Nel linguaggio internazionale
I’espressione piul usata ¢ ormai data protection, piu che privacy, proprio per
sottolineare che non si trata soltanto di restare chiusi nel proprio mondo privato, al

19 Tradugdo livre: “A privacidade pode ser lesada pela publicagdo de uma fotografia; pela revelagdo de fatos,
habitos, comportamentos, escolhas de vida, que o sujeito ndo gostaria que ganhassem nota quanto menos que
fossem discutidas em ambiente que fujam ao seu controle; pelo uso ndo consentido de imagens, de palavras,
opinides, sobretudo se estas comportarem na a distor¢do da sua identidade social, genérica ou especificamente;
pela possibilidade, ainda que somente tedrica, que 0s outros possam vir a exercitar um controle sobre tudo o
que livremente faz ou se propde a fazer; pela visibilidade ‘fisica’ das agdes que o sujeito realiza no seu
cotidiano, ainda que licitas e ndo desonrosas; pela reabertura de antigas feridas do sujeito ou de seus familiares,
até mesmo dos seus antepassados”.
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riparo da sguardi indiscreti, ma anche di potersi poiettare liberamente nel mondo
attraverso le proprie informazioni, mantendo perd sempre il controllo sul modo in
cui queste circolano e vengono utilizzate da altri. Ma, soprattutto qui in Italia,
“privacy” ¢ ormai uno slogan... E se uno slogan funziona con gli italiani, ¢ difficile
cambiarlo. **

Portanto, conscientes de que a sociedade da informacéo exige que se reformule nao so6
0s instrumentos e os conceitos juridicos que vinham sendo utilizados e que atendiam outra
época e a outras necessidades da pessoa, se caminha em dire¢cdo a concepcles de privacidade
mais preocupadas ndo s6 com a promocao da pessoa e o seu desenvolvimento com liberdade,
como também com o fato de que, dentro da privacidade, a protecdo dos dados pessoais, pelas

particularidades que apresenta, demanda tratamento auténomo.
1.2. A situacao brasileira

Somente com a Constituicio de 1988 a “vida privada” e a “intimidade” foram
consideradas direitos fundamentais, ganhando ent&o sede constitucional. *? Até entdo, apenas
a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, nas quais se inclui o direito a
privacidade, fizeram-se presentes nas demais Constitui¢bes brasileiras, desde a Constitui¢éo
do Império, de 1824, e até as Constituicdes republicanas subsequentes.

Desde entdo, a doutrina diverge acerca da ado¢do de uma acep¢do univoca de
privacidade, por revelar-se a mais adequada, justamente por unificar os valores expressos

pelos termos “intimidade” e “vida privada”13, da consideragdo dos termos “vida privada” e

1 Ttradugdo livre: “Paolo Conti: A palavra privacy ndo se torna neste ponto insuficiente para indicar todos estes
direitos? Stefano Rodota: Talvez sim, porém hoje é a expressdo mais utilizada, mas se observarmos a carta de
direitos fundamentais da U.E vemos de forma bem distinta, em dois artigos diferentes, o direito ao respeito a
vida pessoal e familiar, no artigo 7° e o direito & prote¢do de dados no art. 8°. Na linguagem internacional, a
expressdo mais usada é protecdo de dados, mais que privacy, justamente para sublinhar que ndo se trata apenas
de ficar fechado no proprio mundo privado, protegido dos olhares indiscretos, mas também de poder se
projetar livremente no mundo através das prdprias informagdes, mantendo, porém, sempre o controle sobre o
modo como estdo circulando e sendo utilizados por outros. Mas, sobretudo aqui na Italia, privacy é hoje um
slogan e, se um slogan funciona com os italianos, é dificil muda-lo”.

2 BRASIL, Constituicdo (1998): 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 a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca 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 violagéo;

13 Sob a perspectiva civil-constitucional, defendem a adogdo do termo univoco “privacidade” para revelar a “vida
privada” e a “intimidade”: DONEDA (2006, p.112); LEWICKI (2003, p. 34) e BUCAR (2008). CHOERI
(2010, p. 271), ao afirmar que o “direito a privacidade” e o “direito a identidade” “representam interesses
existenciais distintos de tutela e promogéo da pessoa humana”, reclamando, portanto, aplicacdo diversa, parece
ser da mesma opinido. Também sob a perspectiva civil-constitucional, TEPEDINO (2008, p. 558) ja afirmou
que: “o direito a privacidade consiste em tutela indispensavel ao exercicio da cidadania”. Adotando perspectiva
diversa: GAGLIANO; PAMPLONA FILHO (2007, p.31-32) e D’OLIVO (1996, p.189-191). SILVA (2001, p.
209), por sua vez, ao analisar o art. 5°. X, da Constituicdo Federal, prefere utilizar o termo “direito a
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“intimidade” como sinénimos **, ou “vida privada” como género e “intimidade” como
espécie. *°. Por fim, ha quem, a partir do que dispds a Constituicio, e, como na interpretacéo
da lei o legislador ndo usa sindnimos *® e nem usa palavras a toa, deve-se sustentar que 0s
dois termos sdo substancialmente diversos, devendo ser avaliados de formas diferentes,

propondo-se a atuacdo de suas particularidades, '

insistindo que “a primeira distingao
necessaria que devemos fazer para atingir um conceito do que seja o direito a liberdade da
vida privada é superar a restricdo comum de que vida privada seja o equivalente a intimidade
(ZANETI JUNIOR, 2000, p. 7)."

Destaque € dado para parte da doutrina nacional que defende ser a expressao
“privacidade” capaz de melhor expressar a funcionalidade pretendida do instituto, seja por
unificar os valores expressos pelos termos “intimidade” e “vida privada” seja por considerar
ndo ser frutifero insistir em uma conceitualistica que intensifique as conotacdes e diferencas

semanticas dos dois termos, pois haveria “o risco de induzir a um pensamento moldado em

torno de uma dicotomia entre ptblico e privado”. Nas palavras de Doneda (2006, p. 109-110):

[...] Na “vida privada” encontramos o discurso que proclama a distingdo entre as
coisas da vida publica e as da vida privada, no estabelecimento de limites, huma
I6gica que também é de exclusdo (...) com o risco de induzir a um pensamento
moldado em torno de uma dicotomia entre publico e privado; entre interesses
publicos e privados, indicativo de uma escolha ideoldgica que arrisca afastar a idéia
de um ordenamento juridico unitario e ordenado em torno de uma tabua axioldgica
comum. O outro termo utilizado pelo constituinte, “intimidade”, aparenta referir-se a
eventos mais particulares e especiais, a uma atmosfera de confianca. Evoca, mais do
que outra coisa, 0 aspecto do direito a tranqilidade, do right to be alone [...].

Constata-se, contudo, que a formacdo da privacidade no ordenamento brasileiro tem
sido uma tipica obra da jurisprudéncia e hoje, no ambito da privacidade, encontramos, como

veremos, questbes envolvendo sigilo bancéario e fiscal, telefénico, de correspondéncia,

privacidade” justamente por preferir um termo mais genérico e amplo “de modo a abarcar todas essas
manifestagdes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional em exame consagrou”.

' DOTTI (1982, p. 333-352); JABUR (2005, p.90); ARAUJO (1996, p.41); CALDAS (1997, p.43); BUCAR
(2008). SILVA PEREIRA (2005, p. 259) afirma que a Constitui¢do (art.5°, X) “aproximou o direito a
intimidade ao direito a vida privada” e que “cada um tem o poder, assegurado constitucionalmente, de conviver
com quem queira, como de se recusar a qualquer aproximagao”.

1> Nesse sentido, COELHO (2003, p.193); DOURADO (2008, p. 77) e MARQUES (2003, p.261-265).

1% Afirma Carlos Maximiliano: “307- Verba cum effectu, sunt accipienda: ‘Néo se presumem, na lei, palavras
inateis’. Literalmente: ‘Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficacia’. As expressoes do
Direito interpretam-se de modo que nédo resultam frases sem significacao real, vocabulos supérfluos, ociosos,
intteis (...)”. (MAXIMILIANO, 1997, p. 250).

7 Nesse sentido: SAMPAIO (1997, p.269-274); COSTA JUNIOR (1970, p. 31-32); LOBO (2001, p. 89 e 2008,
p.95-96); GUERRA (2004, p.41-48); FERRAZ JUNIOR (1993, p. 439-459); PODESTA, (1999, p. 207);
CASTRO (2002, p. 35-42 & p. 44-48).
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segredo de justica, inviolabilidade do domicilio, honra e imagem, s6 para citar alguns
exemplos.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, a respeito dos sigilos bancério e fiscal,
entende que sao verdadeiros “corolarios do direito a privacidade™: “(...) Os sigilos bancério e
fiscal, corolérios do direito a privacidade, ndo sdo absolutos, nem se levantam como barreira
de protecdo a criminalidade, & corrupcdo e a sonegagdo fiscal. Por isso, podem ser
excepcional e justificadamente flexibilizados, caso a caso, em prol do interesse publico”.

Na hipdtese de gravacdo de conversas telefonicas, sem ciéncia do interlocutor, o STJ
também tem analisado caso a caso e, quando considerada ilicita, o seu fundamento para tanto

¢ a violagao do “direito a privacidade”. Confira:

I - No “Supremo Tribunal, ndo tem voga a afirmacdo apoditica dessa licitude
(licitude da gravacdo de conversa realizada por um dos interlocutores), (...): a
hipétese de gravacdo de comunicacdo telefénica propria, sem ciéncia do
interlocutor, tem sido aqui examinada caso a caso, € ora reputada prova ilicita, por
violacéo da privacidade (...), ora considerada licita, se utilizada na defesa de direito
do autor ou participe da gravacdo, em especial, se vitima ou destinataria de proposta
criminosa de outro (...)." (cf., HC 80949-9/RJ, 12 Turma, Rel. Ministro Sepulveda
Pertence, DJ de 14/12/2001).

Il - Portanto, a analise da licitude ou ndo da gravagdo de conversa por um dos
interlocutores sem a ciéncia do outro deve ser casuistica, i.e., deve ser caso a caso.

Il - No caso em tela, a gravagdo da conversa telefonica foi realizada pela amésia do
réu, tdo-somente com o intuito de responsabiliza-lo pelo crime, uma vez que a
vitima do homicidio era pessoa com quem ela mantinha relagdo amorosa. Dessa
forma, como se percebe, tal prova (gravacao telefonica) foi colhida com indevida
violaco de privacidade (art. 5°, X, da CF) e ndo como meio de defesa ou em razéo
de investida criminosa, razdo pela qual deve ser reputada ilicita. Writ concedido a
fim de que a prova obtida em virtude da gravagdo telefénica seja excluida dos autos.
(STJ. Segunda Turma. RESP 200702443728. Relator: Min. Herman Benjamin. DJe:
30.09.2010.)

Uma vez constatada a violacdo de correspondéncia, para o STJ, o deferimento de
indenizacdo por danos morais justifica-se independentemente da prova da lesdo, sendo certo

que a revelagdo do seu conteudo representa violagao da “vida privada”, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLAQAO DE CORRESPONDENCIA.
EXTRATO DE FGTS ENDERECADO AO RECORRENTE E ENVIADO A SEDE
DARECORRIDA, SUA EX-EMPREGADORA. UTILIZA(;AO DA
CORRESPONDENCIA VIOLADA PARA INSTRUQAO DA DEFESA EM
RECLAMACAO TRABALHISTA. OFENSA AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO SIGILO DA CORRESPONDENCIA E DA PROTECAO
A INTIMIDADE. DANO MORAL CONFIGURADO.

- A responsabilizacdo por dano moral, na hipétese dos autos, opera-se por forgada
simples violacdo de correspondéncia (in re ipsa), independentemente de prova da
lesdo.

- A informacéo consignada em todos os modelos de extratos do FGTS encontra-se
amparada pelo dever de sigilo previsto no art. 1° da Lei Complementar 105/01.

- Ao utilizar o documento violado para sustentacdo de seus argumentos nos autos de
reclamagdo trabalhista ajuizada pelo recorrente, a recorrida conferiu indevida
publicidade ao conteldo da correspondéncia violada, 0 que representa ingeréncia na
vida privada do recorrente. Recurso Especial conhecido e provido (STJ. Segunda
Turma. RESP 200702443728. Relator: Min. Herman Benjamin. DJe: 30.09.2010.)
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Em episddio que envolveu o Senador José Sarney e o jornal O Estado de S&o Paulo, o
Supremo Tribunal Federal, embora, por maioria, ndo tenha conhecido da Reclamacao,
julgando-a extinta sem julgamento de mérito, proposta por empresa jornalistica contra deciséo
de Turma Civel do TJDFT, que, nos autos de agravo de instrumento, se declarara
absolutamente incompetente para apreciar o recurso, reconhecendo conexdo com decisdo que
decretara a quebra de sigilo telefonico proferida por Juiz Federal no Estado do Maranhéo,
mantendo, porém, com base no poder geral de cautela, decisdo liminar do relator original da
causa (acdo inibitdria de publicacdo de dados sigilosos sobre o autor e contidos em pendente
investigacdo policial) registrou que a protecdo dos dados cobertos pelo segredo de justica €

expressao do “direito a privacidade”. Confira:

LIBERDADE DE IMPRENSA. Decisdo liminar. Proibi¢cdo de reproducéo de dados
relativos ao autor de acdo inibitéria ajuizada contra empresa jornalistica. Ato
decisério fundado na expressa invocacdo da inviolabilidade constitucional de
direitos da personalidade, notadamente o da privacidade, mediante prote¢do de sigilo
legal de dados cobertos por segredo de justica. Contraste teérico entre liberdade de
imprensa e os direitos previstos nos arts. 5°, incs. X e XlI, e 220, caput, da CF
[...]-(STF., Tribunal Pleno. Reclamacdo 9428/DF. Relator (a): Min. Cezar Peluso.
DJe-116 publ. 25/06/2010).

Em relacdo a violacdo de domicilio o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em sede
de Habeas Corpus, adotando posicionamento ja firmado pelo STF, considerou que
“escritdrio” nao se compara a domicilio para efeitos de entrada a noite, pois o direito tutelado
¢ a “intimidade de quem habita o local”, o que nao ocorre no local de trabalho do investigado,

in verbis:

(...) XI - Tampouco houve afronta ao direito a inviolabilidade do domicilio, previsto
no art. 5°, XI da CR/88. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento sobre
recebimento da denlncia no inquérito 2424/RJ, langou entendimento de que o
escritorio ndo se compara a domicilio para efeitos de entrada a noite, uma vez que o
direito tutelado é a intimidade de quem habita o local no retiro do descanso e com
sua familia. Tal ndo ocorre no escritério de trabalho do investigado, que se encontra
vazio no momento da exploracdo de local autorizada judicialmente, de maneira a
inexistir qualquer violaco ao direito a intimidade [...]. (TRF2. Primeira Turma
Especializada. HC 200802010197868. Relator: Desembargador Federal Abel
Gomes. DJU Data::06/03/2009 - Pagina::91)

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sua vez, em recurso de Apelagéo, pareceu
ndo reconhecer funcionalidade propria para o direito a honra, ndo deixando claro, inclusive, se
considerou estar o direito a honra no @mbito do direito a privacidade ou se o tratou como
sindnimo deste, uma vez que, se por um lado afirmou que as matérias jornalisticas divulgadas
ndo macularam a honra do noticiado, por outro assevera que nao houve abuso do direito a
informagdo e que, portanto, ndo teria havido invasio do “direito a privacidade”, ndo

resultando em reparacao por danos morais. Confira:
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Acdo indenizatéria de dano moral por conta de reportagem jornalistica efetuada em
22/09/1993, que o colocou como suspeito de participar de um grupo de exterminio e
da chacina de Vigario Geral. Absolvicdo pela sentenca penal de 2005. Reportagem
baseada em informac6es veridicas, obtidas de forma licita, através das autoridades
competentes e de grande interesse e relevancia para a sociedade. A matéria
publicada de forma alguma maculou a honra do Autor porque ndo excedeu os
limites do razoavel, obedecendo de forma clara aos artigos 5°, incisos 1V, V, X, XIlII
e XIV e 220 e 1° pardgrafo de nossa Magna Carta. Somente o abuso do direito a
informacdo invade a esfera da privacidade e pode ensejar reparacdo por dano moral.
Recurso conhecido, ao qual se nega provimento. (TJRJ. Décima Segunda Camara
Civel. Apelagdo n° 0220673-81.2007.819.0001. Des. Lucia Miguel S. Lima.
Julgamento: 29/03/2011)

Em recente julgado, o STJ, a despeito de a Constitui¢do cuidar da imagem como um
direito fundamental autbnomo frente a outros direitos igualmente fundamentais como vida
privada, intimidade e honra, afirma estar o direito a imagem inserido no que chamou de “novo

conceito de privacidade™:

[...] com o desenvolvimento da tecnologia, passa a existir um novo conceito de
privacidade, sendo o consentimento do interessado o ponto de referéncia de todo o
sistema de tutela da privacidade, direito que toda pessoa tem de dispor com
exclusividade sobre as proprias informac6es, nelas incluindo o direito & imagem [...].
(STJ. Quarta Turma. RESP 200702529083. Relator: Luis Felipe Salom&do. DJE
07/02/2011)

E certo, ainda, que a identificagdo do contexto social, politico e econémico, no qual
surge a nogdo de privacidade, é indispensavel para acompanharmos o seu desenvolvimento,
justificando-se proceder no plano histérico para a sua contextualizagdo juridica.

No século XIX, as condi¢cdes de vida em que se desenvolve a revolucdo industrial
excluem toda uma classe operaria e adjacentes da privacidade que seus patrGes poderiam
usufruir, sendo a propriedade condicdo inafastavel para se chegar a privacidade, passando esta
a ser prerrogativa de uma emergente classe burguesa que, com seu forte componente
individualista, utiliza-se dela para marcar sua identidade na sociedade e também para lhe
proporcionar isolamento dentro da sua propria classe (WESTIN, 2008, p. 93)

Com efeito, a génese do direito a privacidade demonstra que suas caracteristicas
formaram-se estreitamente vinculadas as necessidades e a ideologia da classe social que a
reclamava, o que explica um matiz individualista que por vezes encontramos ainda hoje a ela
associada (PEREZ LUNO apud DONEDA, 2006, p.128).

Né&o por acaso que no Cadigo Civil Brasileiro de 1916 as Unicas preocupacdes ligadas
a privacidade se expressam no ambito do direito de vizinhanca, ou seja, do conflito de
proprietarios, campo, por exceléncia, onde aqueles Cadigos assentiam em limitar os direitos
individuais, sendo assim a exegese do art.573 do CCb 1916. (LEWICK, 2003, p. 80-81)
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A primeira acepg¢ao da privacidade como o “direito a ficar s6”, elaborado por Warren e
Brandeis, funda-se em uma criticAvel e anacrbnica perspectiva do individuo murado,
conduzindo a um isolamento protegido, a uma tutela negativa que se concretiza apenas na
exclusdo dos demais, embora ainda seja difusamente acolhida. *®

Ainda é comum, por outro lado, a afirmagdo de que “privacidade ¢ um termo com
varios significados”. 19 «vida privada”, “segredo”, “sigilo”, “reserva”, “intimidade”, todas
estas expressdes, de alguma forma, se reportam ao que hoje se concebe por privacidade. 2°
Defini¢des que concebem a “Vida privada” como o direito a ficar s6 e de se isolar, ou, ainda,
como o direito ao resguardo das pessoas de intromiss@es indevidas em seu lar, em sua familia,
em suas economias, ameacados pelo avanco tecnolégico, e de “intimidade” como a zona
espiritual intima e reservada das pessoas que merece ser protegida (GONCALVES, 2005, p.
172-173), porque se situa entre os direitos de cunho psiquico (BITTAR, 2001, p. 106) ou
como um sentimento, um estado de alma (DOTTI, 1980, p. 126), todas elas, apesar de muito
frequentes, sdo expressdes reducionistas, que expressam apenas liberdades negativas e se
encontram em descompasso com o que a privacidade realmente representa hoje para a pessoa
humana.

Outro tragco comum entre praticamente todas as defini¢es construidas pela doutrina
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tradicional é, ainda hoje, a forte influéncia da teoria das “esferas concéntricas”", apesar de ter

sido desenvolvida e posteriormente abandonada, ao menos no que se refere a sua aplicacao

¥ DONEDA (2006, p. 105-106) alerta: “[...] a mencdo a um “direito a ser deixado s6’, tantas vezes apontada
como sendo a definicdo de Warren e Brandeis, ndo é de todo exata: em seu célebre artigo The right to privacy,
o0s autores em nenhum momento definem estritamente o right to privacy. A associacdo que geralmente é feita
do artigo com o right to be let alone deve ser relativizada: esta é uma citagdo da obra do magistrado norte-
americano Thomas Cooley, que os autores ndo chegam em nenhum momento a afirmar que traduziria
propriamente o contetdo do direito a privacidade — ou seja, Warren e Brandeis trabalharam com uma
perspectiva aberta de privacy”. Acerca da perspectiva do individuo murado que conduz apenas a tutela
negativa, nos remetemos a LEWICKI (2003, p. 9)

¥ REILLY/(1999). No mesmo sentido: FRIEDMAN apud BUCAR, 2008, p.25

20 LEWICKI (2003, p; 30) descreve a sutil distingio entre os vocibulos aqui apresentados: “A maioria das
palavras antes utilizadas para expressar a ideia da privacidade padecia ou do escasso alcance ou da confuséo
causada pelo uso corrente. Assim, ‘segredo’ e ‘sigilo’ sdo mais associadas a inviolabilidade das comunicagdes
pessoais, enquanto ‘recato’ remete a ideia de pudor. ‘Intimidade’ € termo usado em muitos sentidos,
normalmente ligado & nogdo de proximidade, da mesma forma encerrando um certo contetdo sexual. ‘Reserva’
é muito imprecisa, pela quantidade de significados que possibilita, muito diferentes entre si, e também pelo
pouco uso, atual, do sentido diretamente ligado a ideia de prote¢do de aspectos intimos”.

2! Acerca da “teoria das esferas” explica COSTA JUNIOR (1970, p.31): ”[...] para a ‘teoria das esferas’, cujos
maiores defensores sdo HENKEL e HUBMANN, existem diferentes graus de manifestacdo do sentimento de
privacidade: a esfera da intimidade ou do segredo (Intimsphére, que para outros autores seria
Geheimnisphére), a esfera privada (Privatsphére) e, em torno delas, a esfera pessoal que abrangeria a vida
publica (Offentlichkentsbereich)”. Insistindo na divisdo da privacidade em trés esferas, PAIANO (2003, p.12-
13).
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em tema de protecdo de dados pessoais (em célebre sentenca de 1983) pelo Tribunal
Constitucional Alemé&o, chegando hoje a ser jocosamente referida pela propria doutrina alema
como a teoria da “pessoa como uma cebola passiva”. 22

A teoria das esferas ou dos circulos concéntricos parece ndo ter se limitado a
influenciar apenas o direito brasileiro, conforme podemos extrair da critica de Paulo Mota
Pinto, que, ao comentar a preferéncia de parte da doutrina portuguesa pelas teorias que
distinguem entre “circulos” de prote¢ao da pessoa, afirma que “para além de nao facilitar uma
clara demarcacdo do conteldo do direito fundamental em questdo, esta distincdo apenas
podera ser utilizada para graduar a gravidade da ofensa”.

Se por um lado, para alguns, é verdade que a privacy do direito norte-americano teria
até mesmo maior abrangéncia que a privacidade no direito brasileiro (DONEDA, 2006, p.
264), a partir da analise de Rodota, quanto aos trés graus de maturacdo da privacy, constata-se
que, boa parte das concepcdes de privacidade hoje apresentadas pela doutrina brasileira, ainda
encontra-se associada aquela definicdo de privacidade de Warren e Brandeis, a qual
corresponderia ao seu primeiro grau de maturacdo, entendida como o direito a isolar-se,
revelando, portanto, tutela meramente negativa e estatica.

O segundo grau de maturacdo da privacy, por sua vez, diz respeito a transferéncia das
informacdes pessoais em troca de beneficios, o que ndo implicaria, contudo, em permissdo
para a sua livre utilizacdo por terceiros, pois deve ser o préprio individuo a controla-lo. Por
fim, o terceiro momento, Gltima fase e atual, surge com a chegada das novas tecnologias e
com o problema da seguranca, percebendo-se, assim, um conceito de privacy sempre mais
estritamente ligado a tutela da liberdade pessoal, existencial, entendido sob a seguinte
perspectiva, in verbis: “o direito do individuo poder realizar as suas escolhas, de manter as

suas caracteristicas ndo apenas sem sofrer algum tipo de discriminacdo, mas também sem

22 Afirma Frosini (1991, p. 128-129): “A Sentenca do Tribunal Constitucional Alemio de 1983 determinou a
ilicitude de diversos itens da Lei do Censo, de 1982, que atentariam diretamente contra o direito geral da
personalidade — allgemeines Personlichkeitsrecht —, relacionados tanto a coleta como ao tratamento de
informacBes pessoais nos termos propostos pelo censo. Em suas consideragdes, a teoria das esferas néo se
demonstrou uma boa guia em um cendrio no qual os problemas relacionados a privacidade eram também
problemas relacionados a informacao automatizada e as suas dinamicas préprias — corroendo a eficacia de uma
construcdo tedrica baseada em pressuposi¢des sobre niveis de intimidade e privacidade e categorias especificas
de atos e dados capazes de irromper até tais niveis. Conforme se 1€ na sentenga: “ndo se pode levar em
consideracdo somente a natureza das informaces; sdo determinantes, porém, a sua necessidade e utilizacao.
Estas dependem em parte da finalidade para a qual a coleta de dados € destinada, e de outra parte, da
possibilidade de elaboracdo e de conexdo proprias da tecnologia da informagdo. Nesta situacdo, um dado que,
em si, ndo aparenta possuir nenhuma importancia, pode adquirir um novo valor, portanto, nas atuais condi¢des

EEL)

do processamento automatico de dados, ndo existe mais um dado ‘sem importancia’”.

2 Assim, MOTA PINTO (2000, p. 162). CACHAPUZ (2006, p. 109), por sua vez, em critica 4 “teoria das
esferas” afirma: “(...) a adog@o de uma teoria das esferas corresponde, na mesma medida, & dicotomia exigida ao
publico e ao privado na modernidade”.
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perder nenhuma parte da propria identidade dentre os variados mecanismos das novas
tecnologias” (RODOTA, 2005, p. 18).

Embora a maioria dos manuais nacionais de direito civil ainda conceba a privacidade
apenas como uma liberdade negativa, hd quem ja tenha percebido que € sob esta ultima
perspectiva que a privacidade vai encontrando seus contornos, pois, “identificada com aquilo
que a pessoa €, ¢ ndo com o que ela tem” (LEWICKI, 2003, p. 87), deixa para trds as
inadequadas e tradicionais defini¢cbes juridico-institucionais diante dos novos problemas
impostos pela realidade dos sistemas informativos atuais.

E preciso indiscutivelmente dilatar o conceito de privacidade para além de sua
dimensdo estritamente individualista, no dmbito da qual sempre esteve confinada pelas
circunstancias de sua origem.

Nas palavras de MORAES (2008, p. 369-388):

[...] A ampliac&o dos direitos da personalidade, no nivel do Cédigo de 2002, deve se
atribuir ao art.21%, interpretando-se a “inviolabilidade da vida privada” ndo como a
timida tutela do microcosmo da casa, mas como o espaco (inviolavel) da liberdade
de escolhas existenciais.

E ¢é a partir da privacidade funcionalizada aos aspectos existenciais da pessoa, e ndo
aos patrimoniais, que LEWICKI (2003, p. 87) a define como um direito “a existéncia pessoal,
e a0 modo como a individualidade de cada um sera inserida na sociedade” e DONEDA
(2006, p.142), como o espago de liberdade em que o individuo tenha “condi¢cdes de
desenvolvimento da prépria personalidade, de modo a ndo ser submetido a formas de controle
social que, em ultima andlise, anulariam sua individualidade, cerceariam sua autonomia
privada e inviabilizariam o livre desenvolvimento da personalidade”. A privacidade, portanto,
como forma de protecdo da pessoa humana, ndo deve ser compreendida somente como escudo
contra o exterior, mas como “elemento positivo, indutor da cidadania e da liberdade .

Além de ndo se limitar ao aspecto negativo de protecdo, nota-se a ampliacdo
progressiva da nocdo de privacidade, ndo s6 quantitativamente, pois compreende agora
situacOes e interesses sequer imaginados, quanto mais tutelados pelo ordenamento, mas,
tambem, qualitativamente, pois se vai muito além da mera identificagdo de um sujeito e seus
comportamentos privados, alterando o quadro de organizacdo do poder (NIGER, 2011).

E é sob esta perspectiva que a privacidade ja foi definida como “a tutela das escolhas
de vida contra toda forma de controle publico e de estigmatizagao social” (FRIEDMAN apud
RODOTA, 2008, p. 92-93), em um quadro caracterizado justamente pela “liberdade das

% BRASIL, Cédigo Civil (2002) Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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escolhas existenciais” (RIGAUX apud RODOTA, 2008, p. 92-93), concebendo-a Rodota
(2008, p. 7) como “o direito a autodeterminagdo informativa, o qual concede a cada um de nos
o direito de manter o controle sobre as préprias informacdes e de determinar as modalidades
de construcdo da propria esfera privada”. O direito a privacidade passa, entdo, a ser um

instrumento fundamental contra a discriminacado, a favor da igualdade e da liberdade.

1.3. Fundamentos para a privacidade

Aqui se pretende investigar quais séo os fundamentos da privacidade. Vale dizer, quais
séo os valores que fundamentam a privacidade.

E a historicidade dos direitos, entendidos como tais por Bobbio (2004, p. 5) como
aqueles “nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes [...]”, que explica ndo ser a privacidade fundamentada de
forma absoluta nem ao longo do tempo, tdo pouco em todos os lugares.

E, ao contrario do que se possa pensar, a privacidade ndo é nem um valor universal,
nem contém em si mesma valores universais, tampouco é produto da l6gica, mas sim de
ideais sdcio-politicos presentes em determinada sociedade, revelando profundos contrastes,
que, ao contrario do que possa parecer, ndo sdo nem absolutos, nem incompativeis entre si
(WHITMAN, 2004, p. 1219).

Para entender os diversos fundamentos juridicos da privacidade, devemos buscar,
portanto, identificar os diversos contextos histdricos, sociais e culturais pelos quais passa uma
determinada sociedade.

Foi no direito norte-americano que a privacy surgiu. Isto porque a liberdade de
expressao, incorporada a Constituicdo daquele Pais em 1791, por ocasido da 1* Emenda,
passou a ser efetivamente protegida pelo Judiciario norte-americano somente no curso do
século XX, apés o fim da 12 Guerra Mundial (FARBER apud SARMENTO, 2010, p. 211).
Desde entdo, tem se assistido a uma progressiva extensdo da protecdo conferida a liberdade de
expressao, que é hoje, efetivamente, o mais valorizado direito fundamental no ambito da
jurisprudéncia constitucional norte-americana, sendo considerada uma “liberdade

525

preferencial””®, a qual acaba por enfraquecer a garantia de outros direitos, como a

privacidade, a honra, a imagem e a igualdade (EBERLE apud SARMENTO 2010, p. 211).

% Acerca da teoria das “liberdades preferenciais” no Direito norte-americano, SARMENTO (2010) nos remete &
TRIBE, Laurence H.. The American Constitutional Law. 2nd. ed., New York: The Foundation Press, 1988,
p.769-784
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N&o por acaso o hate speech ainda encontra defesa quase incondicional no direito
norte-americano, tendo se firmado o entendimento de que as manifestacbes de ddio e de
intolerancia contra minorias sdo protegidas pela liberdade de expressao e, portanto, eventuais
restricdes sdo consideradas inconstitucionais, pois envolveriam limitagdes ao discurso politico
baseadas no ponto de vista do manifestante. Desse modo, entende-se que o Estado deve se
manter neutro em relacdo as diferentes ideias presentes na sociedade, ainda que veiculem
posicOes racistas, preconceituosas e de intolerancia (SARMENTO, 2010, p. 210-220).

Apontam-se quatro razfes para a manutencdo desta perspectiva: maior a valorizacao
pelo direito norte-americano da liberdade em relacdo a igualdade, a concepgdo formal da
liberdade que tende a abstrair-se da opressao real exercida sobre as pessoas, a desconfianca
perene em relacdo ao Estado, bem como a anacrdnica visdo de que os direitos e principios
constitucionais s6 vinculam o Estado e ndo os particulares (SARMENTO, 2010, p. 217-218).

Nesse contexto, ainda nos dias de hoje, para grande parte da doutrina americana a
concepcdo de privacidade no direito norte-americano é aquela do século XVII em que a
protecdo conferida aos cidadd@os dentro da sua propria casa contra invasdes provenientes do
Estado é identificada como verdadeira manifestacdo do direito a liberdade, isto porque ainda é
fortissima a concepcédo de que é o Estado o principal algoz da liberdade individual, j& que as
maiores ameacas de invasdo de privacidade teriam sido desencadeadas por acOes estatais
(WHITMAN, 2004, p. 1161).

Ja no direito europeu, a privacidade é fundamentada pela dignidade da pessoa humana,
e ndo pela liberdade, sendo bastante significativa a preocupacdo com as tecnologias da
informacdo e com as midias em geral, por serem capazes de expor o individuo de forma
diversa da desejada e em situacdes que repute inadequadas, ainda que se encontre em lugares
publicos (WHITMAN, 2004, p. 1165 e p. 1219).

A partir da privacidade busca-se, em apertada sintese, garantir ao individuo condicdes
de se autodeterminar com liberdade sem sofrer retaliagdes ou discriminagdo, seja pela
sociedade, seja pelo Estado, ndo apenas no ambiente familiar, mas, principalmente, nos
espacos publicos, por serem esses 0s verdadeiros espacos de liberdade, onde, com mais raz&o,
devem ser tuteladas suas escolhas. Portanto, mais importante do que tutelar o individuo que se
encontra em casa € tutela-lo quando se encontra em plblico (RODOTA, 2006).

Portanto, o direito europeu valoriza com mais intensidade as escolhas existenciais da

pessoa, por entender que, ao fazé-lo, estara permitindo que o individuo construa a sua propria
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identidade, onde quer que esteja, enquanto no direito norte-americano as escolhas individuais
seriam valoradas mais intensamente se, e somente se, estas forem restritas aos limites da casa

e ndo em publico %

, conferindo, ainda, mais importancia a informacdo a ser transmitida,
qualquer que seja o seu conteudo.

No entanto, esta visdo que estabelece fundamentos contrapostos para a privacidade, a
partir de sistemas juridicos ocidentais diversos, ndo é imune a criticas, afirmando Rodota
(2008, p. 235-236):

[...JConforme sustentado por diversos estudiosos, sobretudo norte-americanos,
contrapde-se dois modos diversos de se conceber a privacidade na tradicdo da
cultura ocidental: um europeu, fundado substancialmente sobre a ideia de dignidade;
outro, tipico sobretudo dos Estados Unidos, fundado por sua vez na ideia de
liberdade. Mas dindmicas legislativas e culturais destes anos demonstram que,
justamente na matéria da protecdo de dados, esta contraposicdo formal ndo € mais
proponivel. %’

O equivoco daqueles que entendem ser a privacidade fundamentada, no direito
europeu, apenas pela dignidade é facilmente demonstrado, por exemplo, pela Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia em que o direito a protecdo de dados posiciona-se
justamente na parte em que se refere & liberdade. ® Com efeito, a tutela dos dados sensiveis
tornou-se componente essencial da igualdade para evitar que a coleta dessas informacoes
especificas possa se transformar em instrumento de discriminacdo. A tutela dos dados sobre
as opinides pessoais passa a ser uma premissa para o exercicio das liberdades de expressdo, de
comunicacdo, de associacdo, de culto. No momento atual europeu, portanto, verifica-se que a
privacidade se transforma a cada dia em pré-condicdo para o exercicio de outros direitos e
liberdades fundamentais, fortalecendo-se cada vez mais a associacdo entre privacidade e
liberdade.

Pretende-se assim que as escolhas de vida sejam realizadas de forma livre,
possibilitando que cada um se expresse em plena autonomia, sem que pressdes publicas ou

privadas as condicionem. E por esse motivo que as razdes de seguranca publica ndo podem

% para ilustrar o afirmado, o exemplo muito citado é o caso Veronica School District 47J v. Acton (515 U.S. 646
(1995), onde se discutia se os atletas da escola secundaria poderiam ser submetidos a testes antidoping sem o seu
consentimento. A Suprema Corte entendeu que se os atletas regularmente tomam banho juntos e ficam nus
significa dizer que voluntariamente se expdem, e passam a ter reduzida “expectativa de privacidade”. Portanto, a
coleta da urina em situacGes como esta para se aferir presenca de uso de drogas ndo seria violagao de
privacidade. A critica que se faz a decisdo da Suprema Corte ¢ a de que sob o argumento de uma “reducdo de
expectativa de privacidade” tratou da mesma forma circunstancias que envolvem um simples héabito diario e o
consentimento para a coleta de dados pessoais. (WHITMAN, 2004, p.1201-1202)

%8 E no Capitulo II da carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, intitulado “Liberdades”, que se
encontra o Artigo 8° que trata da “Prote¢@o de dados pessoais”, cuja redagdo € a seguinte: “1. Todas as pessoas
tém direito & protegao dos dados de caréter pessoal que lhes digam respeito” (tradugéo livre). Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em 19 out. 2010.
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reduzir a privacidade a formas incompativeis com as caracteristicas de uma sociedade
democrética e a légica econdbmica ndo pode legitimar a transformacdo das informacGes
pessoais em mercadorias apenas (RODOTA, 2008, p. 237).

Concepgdes de privacidade que sao reconduzidas a dignidade, tais como, a “tutela das
escolhas existenciais contra o controle publico ¢ a estigmatizagao social” (FRIEDMAN, 2008,
p. 92) ou, ainda, a “solicitagdo de instrumentos sociais que nos protejam do risco de sermos
simplificados, objetivados e julgados fora de contexto” (ROSEN, 2000, p. 196) partem da
prépria doutrina norte-americana demonstrando, portanto, a superacdo das proposicoes
contrapostas acerca do fundamento da privacidade.

O personalismo presente na Constitui¢do brasileira que ndo concebe o individuo como
uma ilha, mas como ser social, cuja personalidade é composta também por uma relevante
dimensdo intersubjetiva, mostra, igualmente, que o estabelecimento de polaridades que
contraponham os fundamentos da privacidade ndo tém base constitucional. Liberdade e
dignidade, assim como todos o0s outros valores constitucionais, se prestam a tutelar o
individuo como um todo, e ndo em fattispecii isoladas, pois o seu fundamento é representado
pela unidade do valor da pessoa (PERLINGIERI, 2007, p. 155-156).

Portanto, num contexto caracterizado pela primazia da pessoa e de seus valores, da sua
liberdade e autonomia, admitir contraposicdes estanques para a privacidade, que ora a
fundamentam com base na liberdade ora na dignidade, vai de encontro a complexidade das
relacBes juridicas e as alteragdes sociopoliticas vividas pela contemporaneidade, que se
projetam bem além da esfera privada, pois a privacidade é verdadeiramente elemento
fundamental da liberdade e da cidadania, bem como pré-condi¢do para o pleno exercicio das
liberdades e dos direitos da pessoa.
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2- O TRATAMENTO DOS DADOS PESSOAIS

2.1. A tendéncia a procedimentalizacdo do tratamento dos dados pessoais e 0 carater

residual das demais situacdes juridicas pertinentes a vida privada

Nos Ultimos anos, assistiu-se a erosdo do poder sobre as proprias informacdes, que se
converteu em uma verdadeira perda do controle sobre si mesmo, em modalidades de
expropriacdo e fragmentacdo profundas, deslocando a pessoa para lugares diversificados,
indeterminados, inatingiveis. Esse é o efeito da difusdo das coletas de informacdes pessoais,
cada vez mais amplas e especializadas (RODOTA, 2008, p. 215).

Diante do habitual processamento massivo das informacdes, as nog¢bes de privacidade
de outrora ndo mais se adaptam aos problemas hoje enfrentados pela sociedade mundial que
assiste a uma redefinicdo do quadro da organizacdo do poder, da qual a infraestrutura
normativa representa hoje um dos seus componentes fundamentais, na medida em que a
ampliacdo do direito de acesso a informacao, com as possibilidades oferecidas pela difusao
capilar das novas tecnologias passa a determinar formas de redistribuicdo do poder
(RODOTA, 2008, p. 73).

As informagBes é agregada, também, a valoragdo econdmica, ndo se podendo fechar
os olhos para os interesses das empresas e para a l6gica do mercado. Portanto, € diante da
necessidade de se estabelecer alguma seguranca e previsibilidade ao tratamento dos dados
pessoais, de modo a também viabilizar as regras de mercado, sem comprometer, a0 mesmo
tempo, aspectos da dignidade do seu titular, que a tendéncia em diversos paises do mundo tem
sido a de disciplinar o tratamento de dados pessoais por lei (SIERVO, 2003, p. 11).

E o Brasil parece pretender seguir o mesmo caminho ao sinalizar nesse sentido, tendo
disposto a consulta publica o anteprojeto de lei de protecdo de dados pessoais, cuja disciplina
procura estabelecer referéncias objetivas da informacdo em si e ndo somente em relacdo ao
sujeito ao qual ela é relacionada. Desse modo, limites e barreiras passam a ser estabelecidos
em lei e atuam diretamente sobre a informagéo.

Essa objetivacdo, contudo, tem cardter instrumental e visa atender a critérios de
funcionalidade, de forma que ndo apenas o valor econémico dos dados pessoais seria levado
em consideracdo, mas também a multiplicidade de situagdes e interesses presentes em torno
dos proprios dados pessoais.

Constata-se, ainda, que nesse processo de objetivacdo, o consentimento é a sua

espinha dorsal, porque o tratamento dos dados pessoais somente podera ocorrer apos 0
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consentimento prévio, expresso, livre e informado do titular, por escrito ou por outro meio
que o certifique, sob pena de nulidade, caso isso ndo ocorra ou na hipotese das informacoes
terem contetido enganoso ou ndo tenham sido fornecidas de forma explicita (arts. 9° e 11,
paragrafo Unico). Além disso, o consentimento deve ser capaz de amoldar a decisdo individual
a sua dignidade e informacGes acerca da finalidade para os quais os dados estdo sendo
coletados, da forma como serédo tratados e o seu ambito de difusdo, do direito de acesso e
retificacdo gratuitos e a natureza obrigatoria ou facultativa do seu fornecimento, bem como do
direito em ndo fornecé-los e as suas consequéncias e a identificacdo dos responsaveis pelo
tratamento e o seu domicilio ?° revelam néo s6 a possibilidade efetiva de autodeterminacéo
em relacdo aos proprios dados pessoais, bem como a transparéncia necessaria a legitimacgao
de todo o consenso, sobretudo diante da opacidade que marca o tratamento posterior dos
dados pessoais face a impossibilidade de acompanhamento pelo interessado em seu destino.

Portanto, o consentimento no tratamento de dados pessoais deve ser funcionalizado a
partir da sua interpretacdo a luz de alguns principios de primordial importancia para a
protecdo dos dados pessoais, como o da finalidade e o da informacgdo, como expressao da
autodeterminacdo da pessoa em relacdo aos dados pessoais e da legitimacdo da utilizacao
destes dados por terceiros.

Resta saber se, em relacdo a outros aspectos relacionados a privacidade, que nédo
envolvam, portanto, dados pessoais, possa se falar em procedimentalizacdo e em
consentimento prévio do interessado como instrumentos Uteis para a construcdo de uma
disciplina que estabeleca critérios para a ponderacao dos interesses em jogo.

Antes de desenvolver o raciocinio acima lancado, € preciso deixar bem marcado que a
razdo desses questionamentos ndo € outra sendo depurar melhor o conteido da privacidade,
hoje tdo ampla, a fim de identificar o que deve ser tratado de forma idéntica e o que deve ser
tratado de forma diferente.

A tendéncia anunciada no Brasil e ja sedimentada em varios paises da Europa quanto a
procedimentalizacdo do tratamento dos dados pessoais ja € suficiente para se chegar a
primeira conclusdo: quando se trata de dados pessoais a serem manipulados por terceiros, 0
intérprete, no caso concreto, deve observar todo o procedimento previamente estabelecido por
lei para o tratamento dos dados pessoais.

Aliés, a doutrina italiana ha muito j& se manifesta acerca da necessaria tutela do fluxo

dos dados pessoais de forma diversa da tutela da vida privada, domiciliar e familiar, sobretudo

2 Art.11, inc. | a VI do Anteprojeto (redacéo de 01.04.2011).
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diante das significativas definicGes previstas na Carta dos Direitos Fundamentais da
Comunidade Europeia acerca da vida privada e da protecdo de dados pessoais, em artigos
diversos, pois o artigo 7°, e ndo o 8°, este relativo a tutela dos dados pessoais, é dedicado
especificamente a garantir a todo individuo o respeito a propria vida privada e familiar, ao seu
domicilio e & suas comunicagdes (SIERVO, 2003, p. 10).

E certo, ainda, que a procedimentalizaco para o tratamento dos dados pessoais pode
vir também disposta, em carater complementar, em codigos de boas praticas e de deontologia,
fruto da autorregulamentacao por parte dos proprios interessados pertencentes a determinado
setor ou classe profissional®’, como ocorre na Europa, (diretiva europeia 95/46/CE, art. 27) e
na Italia (Decreto Legislativo n.196 de 30 de junho de 2003, art. 12).

Se o intérprete, ao contrario, ndo estiver diante de hipotese que envolva tratamento de
dados pessoais, ndo ha falar em procedimentos a serem observados. O que norteara a
ponderacdo serdo as especificidades do caso concreto e o0s valores constitucionais ali
identificados €, a luz do ordenamento juridico vigente, chegar-se-a a uma solucdo que pode
vir a tutelar ou ndo a privacidade, mas sim outros valores constitucionalmente relevantes,
como a liberdade de expressao e de informacao.

Em relacdo ao consentimento prévio do interessado no que toca a divulgacdo de
escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem,
conforme prevé a literalidade do artigo 20 do CCb 3 que, exigindo autorizacdo prévia do

interessado em hipoteses como estas, tem levado ao Judicidrio a impedir a publicacdo de

%0 Nesse sentido, o art. 45 do Anteprojeto. Os responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, individualmente
ou através de organizacdes de classe, poderdo formular cddigos de boas préticas que estabelegcam as condicbes
de organizacdo, regime de funcionamento, procedimentos aplicéveis, normas de seguranca, padrdes técnicos,
obrigagdes especificas para os diversos envolvidos no tratamento e no uso de dados pessoais e demais quesitos
e garantias para as pessoas, com pleno respeito aos principios e disposi¢Ges da presente lei e demais normas
referentes a protecéo de dados.

§ 1° Os cddigos de boas praticas vinculardo os respectivos responsaveis pelo tratamento de dados e os membros
de uma determinada classe profissional.

§ 2° A Autoridade de Garantia solicitara as respectivas organizagdes de classe a elaboragdo dos codigos de boas
praticas quando julgar conveniente e podera participar de sua elaboragao.l - vigilancia e monitoramento; Il -
publicidade e marketing direto; Il - bancos de dados de protecdo ao crédito; 1V - seguros; e V - demais
matérias pertinentes.

§ 4° Os c6digos de boas préticas serdo depositados na Autoridade de Garantia, que podera ndo aprova-los se
estiverem em desconformidade com as disposicdes legais e regulamentares sobre a matéria, ao que seguira
uma

§ 5° Os cadigos de boas praticas serdo disponibilizados publicamente e deverdo ser atualizados sempre que se
demonstrar necessario. Redacao de 01.04.2011.

31 E a redacéo do Art. 20 do CCb:. Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administracéo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicacdo, a exposicao
ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizag8o que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.
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biografias ndo autorizadas ou mesmo a determinar o seu recolhimento caso j& distribuidas ao
mercado. *

A proposito, o Superior Tribunal de Justica, recentemente, em acéo de indenizacéo por
utilizacdo de imagem sem autorizacdo da retratada em site da Internet, considerou o
consentimento o ponto de referéncia de todo os sistema de tutela da privacidade, in verbis:
(...) com o desenvolvimento da tecnologia, passa a existir um novo conceito de privacidade,
sendo o consentimento do interessado o ponto de referéncia de todo o sistema de tutela da
privacidade, direito que toda pessoa tem de dispor com exclusividade sobre as proprias
informacdes, nelas incluindo o direito a imagem” (STJ. Quarta Turma. RESP 200702529083.
Relator: Luis Felipe Salomé&o. DJE DATA: 07/02/2011).

No entanto, a exigéncia do consentimento como condi¢do para a publicacdo nao foi
prevista constitucionalmente, tampouco foi constitucionalmente determinado que o legislador
a fizesse. Portanto, s6 o caso concreto sera capaz de fornecer elementos que o orientem
quanto aos valores a serem ponderados.

Considerando mais relevante para o direito a decisdo do caso concreto do que aquela

solugdo “elegantemente construida”, afirma Wieacker (2010, p. 627), in verbis:

[...] Hoje, na verdade, a pratica juridica sente, como todo o direito, como sua tarefa
mais importante, ndo a solucdo sistematica ou conceitualmente justificada ou
elegantemente construida, mas a decisdo do caso concreto de acordo com a razdo
juridica nos quadros duma determinada ordem juridica [...].

Com efeito. Se de um lado h4 o chamado direto a contar a prépria histéria a ser
tutelado pela privacidade, de outro, ha outros direitos constitucionais, também fundamentais,
a liberdade de expresséao e a informacédo. Portanto, se o constituinte originario ndao estabelece
qualquer hierarquia entre direitos fundamentais, ndo cabe ao legislador fazé-lo, e, ao serem
estabelecidas restricdes prévias a direitos fundamentais, por via indireta, o legislador acaba
por ignorar o caso concreto, elemento fundamental para uma dogmatica que pretende tutelar o
homem concretamente considerado e ndo aquele em abstrato.

Acerca das restri¢des a direitos fundamentais, Schier (2003, p. 7-8) afirma que € nessa
temética que se desenvolveram as mais importantes contribuicdes para a compreensao entre

as relacdes entre os direitos, liberdades e garantias fundamentais e a atividade legislativa, dai

%2 A respeito das biografias ndo autorizadas, é o Judiciario que vem impedindo a publicac&o de alguns titulos ou
determinando o seu recolhimento, como é o caso de Estrela Solitaria — Um brasileiro chamado Garrincha.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005; Roberto Carlos em detalhes. S&o Paulo: Planeta, 2006 e A vida e a
literatura de Jodo Guimardes Rosa. Brasilia: LGE Editora, 2008, conforme sera abordado no capitulo 3.
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porque emergem, na dogmatica constitucional, os seguintes topoi para a leitura das restrigdes
dos direitos fundamentais. Confira:

[...] (i) os direitos fundamentais sé podem ser restringidos nos casos expressamente
admitidos pela Constituicdo; (ii) ndo existe uma clausula geral de admissdo de
restricdo dos direitos fundamentais; (iii) a restricdo s6 pode ter lugar por atividade
do préprio constituinte originario (que pode estabelecer a restricdo diretamente) ou
nos casos em que este (poder constituinte originario) autorizou expressamente pela
via da lei (reserva de lei), sendo, portanto, ilicita a restricdo pelo veiculo
regulamentar [...].

Referindo-se ao direito a privacidade como um direito “contingente” e ndo “sacro”,
conexo as exigéncias sociais de certos momentos historicos, Losano (2003, p. 19 e p. 27)
sugere gque a privacidade seja repensada replasmando-a “em fungdo da estrutura atual da
sociedade”, sendo certo que equilibrar os bens juridicos nao se trata apenas de uma “exigéncia
¢tica ligada a uma harmoniosa convivéncia social”’, mas ¢ também uma “medida
indispensavel para tutelar efetivamente o direito a privacidade numa determinada sociedade
historicamente existente”, até porque “o excesso de tutela em abstrato pode conduzir a falta de
tutela em concreto”.

Além disso, transportar acriticamente o instituto do consentimento para aspectos da
privacidade que ndo digam respeito a dados pessoais significa regredir, indiscutivelmente, a
concepcao individualista e egoista da privacidade, ignorando que ndo h& mais a nocdo de
direito subjetivo absoluto atribuido ao exclusivo interesse do sujeito, mas sim a de situacdo
subjetiva complexa, expressao do principio da solidariedade, ndo mais uma virtude, mas sim
um dever de natureza juridica.

Ndo é a toa que dois projetos de lei se encontram em tramitacdo no Congresso
Nacional a fim de obter a alteragdo da redacéo do art. 20 do CCb para determinar que a mera
auséncia de autorizagdo ndo impede a divulgacdo de imagens, escritos e informagdes com
finalidade biografica de pessoa cuja trajetdria pessoal, artistica ou profissional tenha dimenséo
pUblica ou esteja inserida em acontecimentos de interesse da coletividade. *

Portanto, ndo se pode admitir a constitucionalidade do art. 20 do CCb, o qual ignora
solenemente a necessidade de se ponderar os valores constitucionais presentes no caso

concreto, ndo havendo qualquer fundamento de ordem constitucional que justifique a

%% Os projetos de lei 393/11, do deputado Newton Lima (PT-SP), e 395/11, da deputada Manuela D'Avila
(PCdoB-RS), que sdo idénticos, alteram o artigo 20 do Cddigo Civil e permitem a divulga¢do de informaces
biograficas de pessoas publicas sem nenhum tipo de autorizagdo prévia. As duas propostas reabrem a discussao
na C&mara sobre os limites entre a liberdade de expressdo e o direito do cidaddo de manter em sigilo fatos e
acontecimentos ligados a sua imagem, a sua intimidade ou a sua vida privada. Disponivel em:
<http://www.opovo.com.br/app/politica/2011/02/25/noticiacolunapolitica,2107245/ projetos-liberam-
publicacao-de-biografias-nao-autorizadas.shtml>. Data: 25.02.2011. Acesso em 02 abr. 2011.



http://www.opovo.com.br/app/politica/2011/02/25/noticiacolunapolitica,2107245/projetos-liberam-publicacao-de-biografias-nao-autorizadas.shtml%3e.%20Data:%2025.02.2011
http://www.opovo.com.br/app/politica/2011/02/25/noticiacolunapolitica,2107245/projetos-liberam-publicacao-de-biografias-nao-autorizadas.shtml%3e.%20Data:%2025.02.2011
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definicdo prévia do merecimento de tutela em favor do individuo, de sua histéria e de sua
privacidade em detrimento da liberdade de expresséo e de informacéo.

Igualmente alertando para a necessidade de ponderacao no caso concreto, o Conselho
da Justica Federal, na 1V Jornada de Direito Civil, aprovou o enunciado nimero 279 que, a
despeito da literalidade do art. 20 do CCb, marca a importancia da ponderacgdo entre a imagem
e outros direitos fundamentais como a liberdade de informagao, in verbis:

A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses constitucionalmente
tutelados, especialmente em face do direito de amplo acesso a informagdo e da
liberdade de imprensa. Em caso de coliséo, levar-se-4 em conta a notoriedade do
retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as
caracteristicas de sua utilizacdo (comercial, informativa, biografica), privilegiando-
se medidas que ndo restrinjam a divulgaco de informacdes. **

Curiosamente, essa prévia autorizacdo do interessado como condicao da publicacédo da
histéria de vida ndo é invocada quando se trata de publicacdes em matérias jornalisticas,
embora o art. 20 do CCb se refira genericamente a divulgacdo de escritos e a transmisséo da
palavra, 0 que, portanto, ndo justifica fazé-lo apenas quando a hipdtese é de publicacdo
editorial ou audiovisual (hipotese dos documentarios).

Portanto, ainda que se admitisse constitucional a prévia autorizagdo como condicao
para a publicacdo de biografias ndo autorizadas e documentarios, este posicionamento, para
ser juridicamente aceitavel, exigiria que se defendesse o mesmo para as hipoteses de
publicacdo de matérias jornalisticas, seja por quaisquer dos veiculos informativos existentes,
ndo sendo por acaso que, em decisdo recente, uma das camaras de julgamento da Corte
Europeia de Direitos Humanos decidiu que ndo ha obrigacdo da imprensa quanto a notificacéo
prévia de matéria jornalistica que venha contar a historia de quem quer que seja e impor a
imprensa o aviso prévio pode prejudicar a liberdade de expresséo. *

Aprofundar o acerto ou ndo da interpretacdo que tem sido conferida ao art.20 do CCb
a luz do ordenamento constitucional vigente ndo € o objetivo no momento. Contudo, diante
dos fortes argumentos pela inconstitucionalidade da exigéncia de autorizacdo prévia do
interessado na hipotese de divulgacédo de escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicacao, a
exposicdo ou a utilizacdo da imagem, temos mais um motivo para afastar a transposicdo do
consentimento prévio para situagdes juridicas afetas a privacidade que, contudo, néo

envolvem dados pessoais.

% Disponivel em: <www.cjf.jus.br>. Acesso em 18 mar. 2010.

% Esta questao sera abordada no capitulo 3. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-10/jornal-
publicar-noticia-avisar-ninguem-corte-europeia>. Data: 10.05.2011. Acesso em 11 mai. 2011.
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Nem se diga que a pessoa ndo sera tutelada adequadamente. O que ndo se quer é que a
ponderacdo seja afastada no caso concreto, sobretudo aqui, na medida em que o conflito
envolverd, na maior parte das vezes, direitos, igualmente fundamentais, como o da
privacidade de um lado e o da liberdade de expressdo e de informacéo de outro, mas, ao se
exigir a prévia autorizacdo do interessado, por via indireta, as peculiaridades do caso concreto
serdo ignoradas e, assim, regride-se a concep¢do patrimonialista e individualista do Cddigo
Civil de 1916.

Dai, somos levados a outra, a terceira, conclusdo acerca dos contornos da privacidade:
todas as situacdes juridicas subjetivas complexas, que ndo disserem respeito ao tratamento de
dados pessoais, terdo carater residual e, portanto, quando se fizer necessaria alguma
ponderacdo dos interesses em conflito no caso concreto, nem a procedimentalizacdo nem o
consentimento prévio do interessado serdo instrumentos adequados na busca de solucdes
juridicas que se pretendam constitucionais.

No ambito da privacidade, portanto, encontraremos, de um lado, a protecdo dos dados
pessoais, cuja tutela € disciplinada a partir de um conjunto de solugbes juridicas que
procedimentalizam todas as etapas de circulacdo dos dados, contando com o consentimento
prévio, expresso e informado do seu titular como condicéo legitimadora do seu tratamento. De
outro, por sua vez, situam-se as demais situacdes juridicas que envolvem a privacidade, que,
ao contrario do tratamento dos dados pessoais, ndo sdo procedimentalizadas e o
consentimento prévio do interessado ndo se revela instituto adequado para a adocdo de
solucdes juridicas que se pretendam constitucionais.

A despeito da carga semantica que vem sendo utilizada pela doutrina e pela
jurisprudéncia para a “vida privada” e para a “intimidade”, temos que cada conceito juridico
faz parte de um sistema ou contexto do qual recebe o seu sentido. Portanto, mudado o
contexto, havera recomposicdo do sentido, nada tendo a ver com o contexto anterior. Segundo

Hespanha (1998, p. 19):

[...] O significado da mesma palavra, nas suas diferentes ocorréncias histdricas, esta
intimamente ligado aos diferentes contextos, sociais ou textuais, de cada ocorréncia.
Ou seja, é eminentemente relacional ou local. Os conceitos interagem em campos
semanticos diferentemente estruturados, recebem influéncias e conotag@es de outros
niveis da linguagem, sdo diferentemente apropriados em conjunturas sociais ou em
debates ideoldgicos. Por detras da continuidade aparente na superficie das palavras
esta escondida uma descontinuidade radical na profundidade do sentido. E esta
descontinuidade semantica frustra por completo essa pretensdo de uma validade
intemporal dos conceitos estabelecidos nas palavras, mesmo que estas permanegam.

E sob essa perspectiva que, apenas a titulo de sugestdo e para prestigiar a terminologia

constitucionalmente prevista, sugere-se que, dentro da privacidade, a intimidade seja
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funcionalizada pela prote¢do dos dados pessoais, e a vida privada, de carater residual, seja
funcionalizada pelas demais situagdes juridicas que envolvam o direito de cada pessoa
construir autonomamente a propria personalidade, sem que provenha do exterior a

individualizacdo de papéis ou funcdes que deva desempenhar (ROLLA, 2010, p. 7).

2.2. Informacéo e dados pessoais

O discurso sobre a privacidade na sociedade pos-industrial, cada vez mais, concentra-
se em questdes relacionadas a dados pessoais e, portanto, informagdes, que passam a ser o
ponto de referéncia de um grande numero de situagdes juridicas.

Né&o raro, dados e informac@es sdo tratados indistintamente. H& mesmo quem chame
atencao para o fato de que o dado estaria associado a uma espécie de “pré-informagao”,
anterior a interpretacdo e ao processo de elaboracdo, enquanto a informacéo iria além da
representacdo inserida no dado e pressuporia uma fase inicial de depuracdo do seu contetdo
(DONEDA, 2006, p. 152).

Indubitavelmente, o significado da informacdo mudou. A informatizacdo proporcionou
um imenso diferencial ao tratamento de dados, seja sob a perspectiva do perfil quantitativo,
ou seja, 0 poder de processar mais dados em menos tempo seja sob o aspecto qualitativo, isto
é, sob o ponto de vista da manipulacdo, desde a sua coleta, tratamento até 0os meios para seu
arquivamento e sua comunicacao, diante da possibilidade de aplicacdo de técnicas sofisticadas
a este processamento de modo a obter resultados valiosos e dele extrair resultados sempre
mais significativos (DONEDA, 2006, p. 172).

A esse respeito, estudo americano, realizado na Universidade Carnegie Mellon, indica
formas de uso das informacdes disponiveis em redes sociais como Facebook, tendo-se noticia
gue uma foto nele publicada pode revelar muito sobre uma pessoa, ja que softwares de
reconhecimento facial, aliados aos imensos bancos de imagens das redes sociais, podem nao
sO revelar o nome de um usuario, mas informar ainda seu endereco, telefone e profissdo.
Diante dos resultados j& obtidos, chama-se atencdo para a possibilidade de a tecnologia, neste
caso, comprometer a privacidade de cidad&os e para o fato do Facebook poder se tornar uma
maquina de espionagem, podendo, por outro lado, também ser atil, ajudando, por exemplo,

autoridades a encontrar pessoas desaparecidas e criminosos. *°

% Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/diz-estudo/pesquisa/aliada-a-redes-sociais-tecnica-de-
reconhecimento-facial-pode-revelar-dados-pessoais/>. Data: 11.08.2011. Acesso em 13 ago. 2011.
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Além disso, com o aumento da sua utilidade, a informacdo torna-se, na mesma
medida, um elemento fundamental para crescente numero de relagbes juridicas,
incrementando igualmente suas possibilidades de influir em nosso cotidiano, sendo
indiscutivel que hoje consideravel parcela das liberdades individuais sdo hoje concretamente
exercidas através de estruturas nas quais a comunicagdo e a informagao tém papel relevante
(SIERVO, 2003, p. 4).

A informacéo pessoal, que se caracteriza pelo fato de estar vinculada a uma pessoa,
revelando algum aspecto objetivo a seu respeito, pode ser agrupada em subcategorias, ligadas
a determinado aspecto da sua vida. *” Uma classificacdo como essa pode ser o pressuposto
para a qualificagdo das normas a serem aplicadas a determinadas categorias de dados
pessoais, como é o caso das normas referentes as informacdes sobre as movimentacoes
bancérias * e fiscais de uma pessoa, enquadrando-se, respectivamente, no chamado sigilo
bancério e fiscal.

Essa setorizacdo pode ter consequéncias diversas, desde uma fragmentacdo, como o
eventual enfraguecimento da tutela, caso estruturada em torno de contextos setoriais
estangues, e ndo em torno da pessoa, ou, ao contrario, o seu fortalecimento, se localizarmos a

questdo ao redor de um panorama de tutela integral da pessoa, especificando a abordagem de

" Em estudo desenvolvido na Inglaterra, criticou-se o fato de que, a despeito de varios jornais e periddicos terem
pouco contetdo informativo, a imprensa dispde de muito menos restricdes no que toca a manipulagdo de dados
pessoais do que outros setores, como a pesquisa de carater social, por exemplo, o que leva as Universidades a
implementarem politicas e procedimentos que acabam por restringir a atividade investigativa. Por isso, ha
quem defenda que a pesquisa cientifica deve ser estendido regime menos rigoroso, como acontece com o
jornalismo, com a literatura e com a arte. Sobre o tema, em novembro de 2010, em conferéncia internacional
sobre privacidade e pesquisa, convocada pela Comissao belga de protecdo a privacidade, foi recomendado que,
ao menos no que se refere a estudos histéricos, as mesmas isen¢fes que beneficiam a atividade jornalistica,
deveriam ser aplicadas aquelas modalidades de pesquisa. Confira: “(...) Moreover, especially given the broad
definition of ‘personal data’ under this regime, the labyrinthine nature of the law as a whole has led to
Universities implementing policies and procedures which further restrict investigative activity. This curtails
academic freedom leaving key forms of knowledge production systematically handicapped, thereby damaging
society’s long term interests. (...) consideration should be given to whether social research could benefit from
the more liberal data protection arrangements for ‘journalism literature and art’. In addition, the effects of this
regime on academia must be fully addressed in the review of the law now underway (...). Despite the
considerably lower ‘infotainment’ value of many newspapers and periodicals, the Press benefit from the much
less restrictive data processing regime for ‘journalism, literature and art’. In November 2010, an international
conference on privacy and research convened by the Belgium Commission for the Protection of Privacy (timed
to coincide with the Belgium Presidency of the EU) did recommend that, at least as regards historical studies,
the same exemptions should apply to research as apply to journalism (Van Hove, 2010)”. (ERDQOS, 2011, p. 1
e p. 24-25)

% Registre-se que ha pouco mais de quatro anos, o Superior Tribunal de Justica, ao se referir a dados pessoais,
entendeu que “a mera utilizagdo de dados pessoais para fins de abrir nova conta corrente, sem prévio
conhecimento ou autorizagdo do titular, ndo caracteriza, de per si, dano passivel de reparacéo, considerando a
hipdtese como meros aborrecimentos que ndo ensejam a condenagdo por dano moral”. (STJ. Quarta Turma.
RESP 200601328046. Relator: Min. Jorge Scartezzini. DJ 06/11/2006 p. 341).
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cada setor, justamente em virtude das peculiaridades inerentes a cada um de nds,
merecedoras, portanto, de tratamento diferenciado (DONEDA, 2006, p. 160).

Nesse ultimo sentido, percebeu-se que determinada categoria de dados mereceriam
tratamento especifico, porque diziam respeito a determinados tipos de informacdes que, caso
se tornasse conhecidas e divulgadas, poderiam dar ensejo a uma potencial utilizag&o
discriminatoria ou mais lesivas que a média, vez que que revelam a sua raga, credo politico ou
religioso, opg¢des sexuais, historico médico e dados genéticos. A esta categoria de dados
denominou-se de dados sensiveis. *

A categoria dos dados sensiveis € fruto de uma observagdo pragmatica que gira em
torno da diferenca que apresenta o efeito do tratamento desses dados em relagdo aos demais,
alertando Stefano Rodota para o fato de que é o principio da igualdade material que, aqui,
vem a ser o fundamento da tutela, justamente porque a circulacdo de determinadas espécies de
informacgdes apresentam elevadissimo potencial lesivo aos seus titulares, em determinado
contexto social (RODOTA, 2008, p. 78-79).

A partir da elaboracdo dessa categoria de dados e da disciplina especifica a ela
aplicada, criticas foram inevitaveis, seja porque seria impossivel definir com anterioridade os
efeitos do tratamento de uma informacéo, seja ela de que natureza for, e, portanto, um dado,
em si, ndo poderia ser considerado perigoso ou discriminatério, mas, tdo somente, 0 uso que
dele se faz para sé-lo, seja porque o uso de tais dados, em algumas hipéteses, é legitimo e
necessario, como € o caso da pesquisa de carater cientifico ou mesmo a atividade médica, cuja
razdo de ser estaria comprometida caso ndo se pudesse obter tais informacoes.

A prop0ésito, recentemente, a autoridade garante da privacidade na Italia assegurou a
utilizacdo dos prontuérios médicos de uma amostra de mais de quatrocentos pacientes por um
estabelecimento dispensando o consentimento informado daqueles ndo encontrados ou
falecidos, a fim de dar prosseguimento a uma pesquisa acerca das alteracbes moleculares do

cancer de mama, mantendo, contudo, a exigéncia do consentimento para aqueles pacientes

% Na Italia, para os dados sensiveis, é insuficiente a manifestacdo de vontade do interessado, sendo exigida a
prévia autorizacdo por parte do Garante da privacidade para o seu tratamento, que, alias, recentemente, editou
varios provimentos especificos para varios setores, renovando tais autoriza¢6es, com validade de 1° de julho de
2011 até 31 de dezembro de 2012, dentre os quais, destacam-se aqueles que dizem respeito as relacdes de
trabalho, aos dados relativos a saiide e & vida sexual, bem como aqueles de carater judiciario, etc.. Da mesma
forma, em relagdo aos dados de carater genético, renovou as autorizag@es, também com validade até 31 de
dezembro de 2012, para fins de tratamento, por médicos, laboratorios de genética, organismos sanitarios,
institutos de pesquisa e farmacéuticos, etc. Disponivel em:
<http://www.garanteprivacy.it/garante/doc.jsp?ID=1824134>. Newsletter 08 luglio 2011. Acesso em 25 jul.
2011.

“0 Disponivel em: <http://www.garanteprivacy.it/garante/doc.jsp?ID=1824134>. Newsletter 09 maggio 2011.
Acesso em 25 jul. 2011.
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que ainda estdo sendo tratados. A decisdo do garante da privacidade pautou-se na relevancia
da pesquisa e na dificuldade objetiva em encontrar 0s pacientes antecipadamente,
determinando, contudo, que, ap6s a conclusdo do estudo, cuja previsdo € de trés anos, 0s
dados passaréo a ser andnimos. *°

O regime adotado por cada ordenamento juridico em relacdo aos dados sensiveis varia
de acordo com as concepgdes que se tenha a este respeito, ' de sorte que a sua conceituacio
passa pelo atendimento da necessidade de se estabelecer que em determinada éarea a
probabilidade de utilizacdo discriminatoria da informacdo € potencialmente maior
(LIMBERGER, 2009). Entretanto, se esta ciente que uma situacéo de discriminagdo pode vir
a acontecer mesmo que dados sensiveis ndo sejam utilizados.

Cite-se como exemplo de situacdo discriminatoria envolvendo dados sensiveis aquele
que resulta na ndo contratacdo de uma pessoa, que, por motivos religiosos, ndo pode trabalhar
aos sébados, apesar da possibilidade concreta de mudanga do regime de descanso semanal.
Conhecendo esse fato, pode o empregador ndo vir a contrata-la, admitindo outro trabalhador
gue ndo tenha essa espécie de limitacdo. Situacdo discriminatoria pode surgir, inclusive, a
partir do conhecimento pelo empregador de informacBGes constantes nos cadastros de
inadimplemento, ainda que sem qualquer relacdo com a atividade a ser desempenhada,
podendo acarretar, igualmente, a ndo contratacdo daquele cujo nome se encontra em cadastros
restritivos ao crédito.

Nesse contexto, a busca de solucbes para problemas envolvendo dados pessoais a
partir de mecanismos puramente econémicos, ndo se revela adequada, sobretudo diante do
fato de a informacdo apresentar-se ao ordenamento juridico de forma multifacetada, dando
origem a diversas situacbes e interesses que, por certo, ndo se limitam aos vetores

patrimoniais. *?

“0 Disponivel em: <http://www.garanteprivacy.it/garante/doc.jsp?ID=1824134>. Newsletter 09 maggio 2011.
Acesso em 25 jul. 2011.

*! Na Alemanha, por exemplo, a concepcao dominante é a de ndo estabelecer um regime a priori diverso para os
dados sensiveis. Neste sentido: DONEDA (2006, nota de pé pagina n® 355, p.163). Esta observacao também é
feita por FROSINI ( apud DONEDA, 2006, nota de pé de pagina n® 351, p. 162) ao comentar célebre sentenca
da Corte Constitucional Alema nesse sentido.

*2 Em estudo recente, OHM (2011, p. 4 e p. 35) explora questdes importantissimas, tais como a relacéo entre a
utilidade dos dados pessoais e a ndo identificacdo do seu titular, afirmando a esse respeito que esses dois
aspectos nunca se encontram no mesmo momento (“[...] Data can either be useful or perfectly anonymous but
never both”), alertando ainda para o fato de que deve ser abandonada a ideia muito difundida acerca da
garantia da protecéo da privacidade a partir da desidentificagdo (“[...] We must abandon the pervasively held
idea that we can protect privacy by removing personally identifiable information (PII). This is now a
discredited approach [...]”.
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Verifica-se, ainda, que os dados pessoais vém passando por um verdadeiro processo de
objetivacdo, o que ndo quer dizer que se esteja caminhando em direcdo & sua
patrimonializacdo. Ao contrario, esta perspectiva visa estabelecer referéncias objetivas na
informacdo em si e ndo mais somente na pessoa a qual ela é relacionada. Desse modo, a lei
estabelece limites e barreiras diretamente sobre a informacéo, de sorte que a tutela possa ser
dindmica e, para tanto, deve acompanhar os dados em sua circulagdo, sem concentrar-se na
pessoa a quem os dados dizem respeito (DONEDA, 2006, p. 168).

Tanto isso é verdade que o art. 4°, inc. Il do Anteprojeto € especifico ao determinar
que os dados pessoais serdo objeto de tratamento em toda e qualquer operacéo, realizadas com
ou sem o auxilio de meios automatizados, que permita a coleta, 0 armazenamento, 0
ordenamento, a conservacdo, a modificacdo, a comparacdo, a avaliacdo, a organizacdo, a
selecdo, a extracdo, a utilizacdo, o bloqueio e o cancelamento de dados pessoais, bem como o
seu fornecimento a terceiros por meio de transferéncia, comunicagéo ou interconexao.

Contudo, é bom que se diga que, em que pese o fato de que a informacdo pessoal
possa ser desvinculada do seu titular e tornar-se exterior a este, é certo que, enquanto for
capaz de identifica-lo, com ele mantém um vinculo especifico, de modo que a sua valoracédo
deve partir desse dado bésico, pois, em Ultima analise, deve ser entendida como uma extensao
da sua personalidade (ROMAN; MORA, 2009, p. 7).

E nem poderia ser diferente, pois, é inegdvel que a explosdo de importancia da
informatica, mesmo que quantitativa®*, levou-a a uma posicdo estratégica ndo sé para os
mecanismos de controles sociais, politicos e econdmicos, como também para a protecdo da
personalidade humana, revelando-se, ao mesmo tempo, necessario que o “nucleo duro” da
reflexdo em torno da informacéo parta desse pressuposto e assuma maiores responsabilidades.
Portanto, qualquer enfoque estrutural ou funcional da disciplina que regulamente o tratamento
dos dados pessoais deve levar em conta esta base técnica (PALAZZI, 2009, p. 60 e
DONEDA, 2006, p. 171-172).

A respeito da mudanca qualitativa no tratamento de dados pessoais, dentre as
numerosas técnicas existentes, estd aquela que elabora perfis de comportamento de uma

pessoa a partir de informacéo que ela disponibiliza ou que s&o colhidas (profiling) com o fim

3 A respeito das leis sobre privacidade, Paul Ohm (2011, p. 9-12) lanca critica afirmando que geralmente se
preocupam em regular apenas a qualidade dos dados, se esquecendo de estabelecer a quantidade de dados
pessoais que o administrador por manipular os dados podera coletar e manter sob seu controle. Assim: “Most
privacy laws regulate data quality but not quantity. laws dictate what data administrators can do with data
depending on the nature, sensitivity, and likability of the information, but they tend to say nothing about how
much data a data administrator may collect nor how long the administrator can retain it (...)”.Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1450006>, p. 54. Acesso em 18. jul. 2011.
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de se obter uma “meta-informagdo” sobre a pessoa, sdo sintetizados seus habitos, preferéncias
pessoais e outros registros da sua vida. *

Um perfil assim obtido pode se transformar numa verdadeira representacao virtual da
pessoa, pois pode ser 0 seu Unico aspecto visivel, estando fadado, diversas vezes, a se
confundir com ela prépria. Além disso, as técnicas de previsao de padrdes de comportamento
podem levar a uma diminuicao da sua esfera de liberdade, visto que varios entes com 0s quais
ela se relaciona partem do pressuposto de que ela adotard um comportamento predefinido,
acarretando uma efetiva diminuicdo da liberdade de escolha (DONEDA, 2006, p. 173-174).

Hipdtese que ilustra bem a diminuicdo da liberdade de escolha é aquela em que
pesquisa mercadoldgica € feita em determinado bairro onde se verifica que a maioria das
familias Ié apenas um tipo de publicacdo. A partir dessa informacdo, razdes econémicas
estimulardo a distribui¢do naquela area apenas de livros e jornais correspondentes aos gostos e
aos interesses individuais naquele momento particular. Percebe-se que a criagdo desse perfil
ndo s6 pode bloquear o desenvolvimento daquela comunidade, solidificando-a no perfil
tracado em uma situacdo determinada, como, por outro lado, penalizam-se 0s poucos que nao
correspondem ao perfil geral, iniciando-se assim um progressivo e perigoso processo de
discriminagio de minorias (RODOTA, 2008, p. 83).

Por outro lado, essas mesmas técnicas, utilizadas em outros contextos, podem se
expressar Uteis a expressdo da propria personalidade. Um desses casos seria a utilizacdo do
anonimato em ambientes virtuais, pois tal possibilidade pode ser um instrumento Util para que
a pessoa se relacione dentro de um determinado meio, sem que sofra as consequéncias das
pressdes sociais e 0 risco de preconceitos. Nestas ocasides, pretende-se tutelar o livre
desenvolvimento da personalidade através da liberdade de associacdo, expressao e
relacionamento que, eventualmente, poderia vir a ser diminuida com a identificacdo da
pessoa. Dessa forma, a tecnologia torna possivel o acesso a certos niveis de anonimato e
pseudonimia que possibilitam a fruicdo de algumas liberdades fundamentais (DONEDA,
2006, p. 179).

Sobre o tema, Rodota (2008, p. 121) afirma que as identidades virtuais, no ambito da
comunicagdo eletrdnica, criadas a partir do anonimato, devem ser tuteladas, ndo sé pelo seu
carater polimorfo, como também pelo fato da identidade ndo ser um dado imutavel e sim uma

construcdo continua e variavel e que, como expressdo do eu, também € flexivel, podendo

* Além do profiling, outra técnica de coleta de dados pessoais que repercute na alteragdo qualitativa promovida
pela informatica é o data mining que consiste na busca de correlag6es, recorréncias, formas, tendéncias e
padroes significativos a partir de quantidades muito grandes de dados, com o auxilio de instrumentos
estatisticos e matematicos. (BOURCIER apud DONEDA, 2006, p.176).
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compreender dimensdes diversas e até mesmo contraditdrias. Concebe, portanto, a identidade
“real” e a “virtual” como manifestagdes do individuo, que refletem atitudes de liberdade, de
modo que a virtualidade deve, portanto, ser considerada como um aspecto da realidade, néo

comportando valoragdes qualitativas. Assim:

[...] no &mbito da comunicacdo eletronica, ela (a privacidade) pode se exprimir
sobretudo como uma necessidade de anonimato ou, melhor dizendo, como exigéncia
de assumir a identidade preferida, apresentando-se com um nome, um sexo, uma
idade que podem ser diferentes daqueles efetivamente correspondentes aos dados do
individuo, requerendo-se assim a tutela de uma identidade nova, diferente de uma
identidade construida, como condicdo necessaria para o desenvolver da propria
personalidade, para alcancar plenamente a liberdade existencial [...]. *°

Acerca das “falsas identidades”, Bauman (2005, p. 96-102), em entrevista com
Benedetto Vecchi, parece concordar com o ponto de vista de Rodota acerca da possibilidade
de se reconhecer inimeras identidades para o individuo, de modo que tutelar, igualmente, a
identidade virtual significaria enriquecimento da propria personalidade, ndo se revelando
verossimil a existéncia de uma Unica identidade, considerada a “verdadeira”, sobretudo, se as
pessoas, in verbis: “vivem correndo atras de modismos passageiros e parecem temer o
abandono e a exclusdo, ser banido, ser repudiado, descartado, despido daquilo que se €, ndo
ter permissdo de ser o que se deseja ser”.

Outro elemento fundamental presente nas muitas modalidades de coleta e tratamento
de dados pessoais é a possibilidade de provocar um distanciamento entre a informacao
conscientemente fornecida pela pessoa e a utilidade na qual ela é transformada, identificando-
se, assim, a “informacdo de base”, esta proveniente diretamente de uma pessoa, € uma
“informagao-resultado”, obtida a partir de determinado método de tratamento a informacao de
base, de forma a gerar alguma utilidade para aquele que o realiza (DONEDA, 2006, p.180-
181.).

Como exemplo, citamos o preenchimento de fichas cadastrais on line ou em
estabelecimentos comerciais com o objetivo de obter descontos em compras realizadas, que,
indo além de dados como endereco, telefone, CPF, sexo, data de nascimento e email,
procuram obter informagdes sobre habitos de consumo, que, ndo raro, sdo utilizadas para a

formagéo de perfis, que se prestard para os mais diversos fins, tais como, a elaboracdo de

** RODOTA (2008, p.116). Por outro lado, fala-se na eventual “aceitagio da cultura da simulagdo”, diante do
crescimento dos perfis fake do Orkut criados por adolescentes onde, pelo computador, comegam e terminam
namoros, vao ao cinema, a praia, ficam (e traem), casam-se, tém filhos e publicam todas as fofocas desse
mundo de fantasia num jornal fake. Alguns adolescentes afirmam que criaram tais perfis por “ndo terem o que
fazer”, psicologos, por outro lado, afirmam tratar de “fase de experimentagdo” pela qual todo adolescente
passa. Fonte: Jornal O Globo, Revista Megazine. Titulo: Eu, meu fake e noss@ namorad@. Data: 27.10.20009.
Acesso em 27 out. 2009.
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estratégias de mercado para a conquista de novos consumidores e a reformulagéo da propria
identidade da marca.

Desse modo, os dados pessoais passam a ser 0s intermediarios entre a pessoa e a
sociedade e é justamente este aspecto que produz a perda de controle da pessoa sobre o que se
sabe em relag&o a si mesma, representando, assim, uma diminuicéo na sua propria liberdade.

E nesse contexto que Rodota (2005, p. 148-149) alerta para o fato de que sem uma
forte tutela para as informac6es que Ihe dizem respeito, a pessoa € cada vez mais ameacada de
ser discriminada por suas opinides, crencas religiosas, condi¢es de saude, apresentando-se a
privacidade como um elemento fundamental da “sociedade da igualdade”; sem uma forte
tutela dos dados referentes as convicgBes politicas ou a inscricdo em partidos, sindicatos,
associacOes, os cidaddos sofrem ameaca de exclusdo dos processos democraticos e dessa
forma a privacidade torna-se condi¢do essencial para a inclusdo na “sociedade da
participagdo”; sem uma forte tutela do “corpo eletronico”, do conjunto de informagdes a
nosso respeito, a propria liberdade pessoal estd em perigo, funcionando a privacidade como
instrumento necessario para defender a “sociedade da liberdade”; e “sem uma resisténcia
continua a microviolacdes, ao controle continuo, capilar opressivo ou invisivel que invade a
propria vida quotidiana, n6s nos tornamos nus e debilitados diante de poderes publicos e
privados e a privacy se especifica assim como um componente imprescindivel da sociedade
da dignidade”.

2.3. A procedimentalizacdo do tratamento dos dados pessoais

As solucdes dos problemas da circulacdo de informagfes pessoais ndo se resolvem
apenas a partir das no¢des correntes de privacidade, nem mesmo daquelas que ja possuam
perspectiva funcionalizada a questdes existenciais da pessoa.

Ao contrario, a producdo legislativa com o prop6sito de padronizar efetivamente a
protecdo de dados pessoais no Pais, e um Anteprojeto de lei submetido a prévio debate
publico é um termbmetro significativo nesse sentido, € o primeiro passo em direcdo ao
refinamento do contetdo da privacidade, hoje tdo vasto. Além disso, a identificacdo de
remedios adequados e eficazes para situagcdes que, de fato, apresentem identidade comum
pode também vir a ser alcangada.

Concretamente, os possiveis procedimentos de tutela dos dados e das informacGes
pessoais podem variar muito, de acordo com o0s poderes efetivamente atribuidos aos

interessados: e isto significa que os procedimentos se fundam ndo sobre um, mas sobre
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diversos critérios de selecdo dos interesses, do que decorre a multiplicidade de regras sobre a
circulagdo de informagdes. Alias, ndo se trata de novidade. Desde sempre as informacdes
pessoais foram submetidas a regimes juridicos diferenciados, segundo um espectro que pode
ir da opacidade a0 maximo da transparéncia (com todas as nuances intermediarias), segundo
se considere prevalecente o interesse privado a intimidade ou o interesse coletivo a
publicidade (RODOTA, 2008, p. 77).

Foi na década de 1970 que surgiram as primeiras iniciativas legislativas para a tutela
de dados pessoais. Desde entéo, seguiram-se leis com caracteristicas proprias sempre na busca
de modelos juridicos mais ricos e completos, sendo possivel identificar alguma progressao
“geracional” das leis que disciplinaram a prote¢ao de dados pessoais, sendo consideradas de
quarta geracao as que existem hoje em varios Paises e que se caracterizam por procurar suprir
as desvantagens do mencionado enfoque individual, existente até entdo (DONEDA, 2006, p.
213).

Na fase atual, percebe-se a consciéncia do problema integral da informagdo na
fundamentacdo da disciplina, que implica no fato de ndo se poder basear a tutela dos dados
pessoais simplesmente na escolha individual, de sorte que os instrumentos que elevem o
padrdo coletivo de protecdo se mostram importantissimos.

N&o é outra a posicdo de RODOTA (2008, p. 37) para quem:

[...] E evidente a enorme defasagem de poder existente entre o individuo isolado e as
grandes organizagdes de coleta de dados: nessas condi¢des, é inteiramente ilusério
falar em “controle”. Alias, a insisténcia em meios de controle exclusivamente
individuais pode ser o alibi de um poder publico desejoso de esquivar-se dos novos
problemas determinados pelas grandes coletas de informagfes, e que assim se
refugia em uma exaltacéo ilusoria dos poderes do individuo, o qual se encontrard,
desta forma, encarregado da gestdo de um jogo do qual somente podera sair como
perdedor [...].

Entre as técnicas utilizadas, as normas de quarta geracdo procuram: i) fortalecer a
posicao da pessoa em relacdo as entidades que coletam e processam seus dados, reconhecendo
0 desequilibrio nesta relacdo; ii) reduzir o papel da decisdo individual na autodeterminacédo
informativa, como na hipotese dos dados sensiveis, por serem estes considerados merecedores
de uma protecdo no seu mais alto grau; iii) disseminar o modelo das autoridades
independentes para a atuacgao da lei % ¢ jv) estimular o surgimento de normas especificas para

alguns setores de processamento de dados, como, por exemplo, para o setor de crédito ao

*® Interessante trabalho foi escrito por Roman; Moura ( 2009, p. 28-29) acerca da atuagéo das autoridades de
protecdo de dados na Espanha no que toca a aplicagdo e ao cumprimento do direito a protegdo de dados, tendo
sido a conclusdo positiva. Afirmam que, apesar da complexidade da divisdo de atribuicGes entre as agéncias de
protecdo de dados naquele Pais, a estrutura institucional existente na Espanha tem se mostrado efetiva para a
promocéo e para a defesa do direito a autodeterminagdo informativa.
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consumo e de seguros, com o objetivo de conferir maior eficicia dos principios constantes na
lei de protecdo de dados pessoais naquelas situagdes que apresentarem suas proprias
peculiaridades.

N&o € s0 isso. As regras previstas nas leis mais recentes que tratam da protecdo de
dados pessoais, além de ter carater marcantemente procedimental, na medida em que
principios especificos séo estabelecidos, concretizando-se através de uma série de
mecanismos que acompanham os dados em sua circulacdo, sem concentrar-se no sujeito
titular, apresentam um “nucleo comum” identificado por um conjunto de principios que vem a
ser 0 ndcleo das questBes com as quais todo ordenamento deve se deparar ao procurar
fornecer sua prépria solugdo ao problema da protecdo dos dados pessoais, dentre 0s quais, 0
da finalidade, da necessidade, da proporcionalidade, da transparéncia, da exatiddo, do livre
acesso, da responsabilidade, da prevencao, da boa-fé objetiva e da seguranca fisica e ldgica,
etc?’.

Alids, esse € o caminho, como vimos, que parece pretender trilhar o legislador

brasileiro, pois esteve em consulta pablica o anteprojeto de lei sobre privacidade e protecdo de

dados pessoais proposto pelo Ministério da Justica que, a proposito, segue em larga medida o
modelo europeu e ndo o norte-americano. *

Chama-se atencdo, ainda, para o Projeto de Lei de Conversdo n° 12, de 10 de maio de
2011, proveniente da Medida Provisoria n® 518, de 30 de dezembro de 2010, que “disciplina a
formacdo de consulta a banco de dados com informacBes de adimplemento, de pessoas
naturais ou de pessoas juridicas para formacdo de historico de crédito”, que, apds inlimeras
criticas quanto a deficiente tutela dos dados pessoais, sera encaminhado para o Senado
Federal apds sancdo da Presidéncia da Republica, que, por sua vez, vetou trés importantes
dispositivos, quais sejam: o paragrafo 3° do art. 4° que previa a possibilidade do
compartilhamento de informacdes entre os bancos de dados ainda que a autorizacdo tenha

sido fornecida a apenas um deles; o pardgrafo 1° do art. 5° que impedia que o cadastrado

*"'E 0 caso da Italia que, obedecendo a uma tendéncia de reorganizacéo normativa em torno da protecéo de dados
pessoais, em 2003, edita o seu Codice in materia di protezione dei dati personali (Decreto legislativo n. 196,
de 29.07.2003, incorporando a Lei 675/96, que, aliés, era a transposicao da Diretiva 95/46/CE, com diversas
adaptacdes, e a Diretiva 2002/58/CE).

“8 Esta iniciativa foi decorrente de uma parceria do Ministério da Justica com o Observatério Brasileiro de
Politicas Digitais do Centro de Tecnologia e a Sociedade da Fundacdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro. A
consulta publica, que teve inicio em 30.11.2010, ap0s sucessivas prorrogacdes, se encerrou em 30.04.2011. O
debate publico esteve disponivel em: <http://culturadigital.br/dadospessoais/debata-a-norma/>. Acesso em 01
abr. 2011. Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018,
que alterou a Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previséo de vigéncia ap6s
decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua publicagdo oficial (art.65).



http://culturadigital.br/dadospessoais/debata-a-norma/
http://culturadigital.br/dadospessoais/debata-a-norma/

49

pudesse, a qualquer tempo, cancelar seu cadastro e eliminar as informacdes a ele referentes e
o0 paréagrafo 2° do art. 5° que limitava o acesso gratuito ao banco de dados em até uma vez a
cada quatro meses®.

O Anteprojeto esta estruturado em quatro titulos. O Titulo I, nominado “Da tutela dos
dados pessoais”, traz onze capitulos. Sao eles: “disposi¢des gerais”, “principios gerais de
protecdo de dados pessoais”, “requisitos para o tratamento de dados pessoais”, “direitos do
titular”, “tratamento dos dados sensiveis”, “seguran¢a dos dados”, ‘“comunicagdo e

2 13 2 (13

interconexao dos dados pessoais”, “término do tratamento dos dados pessoais”, “tratamento
dos dados pessoais no setor publico”, “tratamento dos dados pessoais no setor privado” e
“transferéncia internacional de dados”. O Titulo II, “Tutela administrativa”, ¢ dividido em
dois titulos: o primeiro dispde sobre “autoridade de garantia” e o segundo sobre “sancdes
administrativas”. O Titulo III, “Cédigo de boas praticas”, ndo tem capitulo algum e o
anteprojeto se encerra no Titulo IV com as “Disposi¢des finais e transitérias”.

Apresenta dois eixos em torno dos quais a disciplina se estrutura. Ao mesmo tempo
em que procura proteger a pessoa em relacdo ao tratamento de seus dados pessoais, também
disciplina questdes referentes ao mercado, estabelecendo, por exemplo, como regra, o
principio da equivaléncia no fluxo das informagfes para outros Paises, o que implica o
cerceamento da transmissao para Paises que tenham um nivel de protecdo de dados pessoais
considerados ndo adequados aos padrbes da legislacdo brasileira, ressalvando, contudo,
algumas excecdes previstas nos incisos 1 a V. *°

Hoje temos uma sociedade em que qualquer segmento do consumo trabalha a partir
das informagbes de seus consumidores, de modo que a informagdo vira um insumo do
mercado, alias, cada vez mais globalizado, que, em determinadas situa¢des, pode valer mais
que o préprio dinheiro. Ha quem diga, inclusive, que a utilizacdo dos nossos dados é a
verdadeira justificativa para a existéncia de tantos servi¢os gratuitos na Internet e que o

, . . ~ 1
momento € o da “economia da informagao pessoal de dados”. >

* Acerca do Projeto de Lei de Conversdo n° 12, de 10.05.2011, proveniente da Medida Proviséria n° 518, de
30.12.2010, confira: <http://s.conjur.com.br/dl/veto-lei-conversao-mp-cadastro-positivo.pdf>. Data:
10.06.2011. Acesso em 14 jul. 2011.

% Artigo 35 do Anteprojeto. A transferéncia internacional de dados pessoais somente é permitida para paises que
proporcionem um nivel de protecdo de dados equiparavel ao da presente lei, salvo as seguintes exceg¢des: (...).
Redacdo de 01.04.2011. Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de
14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsdo de
vigéncia apos decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua publicacdo oficial (art.65).

*! Doneda (2011) afirma ainda que “o crescimento de empresas como Google e Facebook — que anunciou a
chegada ao Brasil com registro na area de ‘consultoria em publicidade” — demonstra o potencial bilionério da
perda de privacidade”.


http://s.conjur.com.br/dl/veto-lei-conversao-mp-cadastro-positivo.pdf
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Portanto, em chave de conclusdo, o estabelecimento de restricdes ao tratamento de
dados pessoais, apesar de representar uma limite a liberdade do empreendedor, e nisso se
inclui também um custo, também representa plataforma segura para o desenvolvimento da
atividade negocial, além de possibilitar atrair o consumidor pela promocao do respeito pelos
seus dados pessoais.

Pois bem. Quando se fala em tratamento de dados pessoais estd-se pretendendo
conferir alguma procedimentalizacéo as etapas da circulacdo dos dados, e aqui se encontra um
dos pilares do processo de objetivacdo, tendo sido eleitas pelo Anteprojeto hipdteses que
envolvam operagdo, ou conjunto de operacdes, que permita a coleta, armazenamento,
ordenamento, conservacdo, modificacdo, comparagdo, avaliacdo, organizagédo, selecéo,
extracdo, utilizacdo, blogueio e cancelamento de dados pessoais, bem como o0 seu
fornecimento a terceiros por meio de transferéncia, comunicagdo ou interconex&o®.

Outros pilares desse processo de objetivacdo giram em torno da identificacdo de quais
informacdes estdo em jogo e para qual finalidade a informagdo sera utilizada. Portanto,
embora os dados pessoais, objeto de procedimentalizacdo, em regra, sejam aqueles que digam
respeito a toda e qualquer informacédo relativa a uma pessoa identificada ou identificavel,
direta ou indiretamente, incluindo todo enderego ou nimero de identificagdo de um terminal
utilizado para conexdo a uma rede de computadores®®, na hipétese do tratamento dos dados
pessoais ser realizado por pessoa fisica para fins exclusivamente pessoais e domésticos -
desde que os dados tratados ndo sejam destinados a comunicagdo - ou se 0s bancos de dados
forem utilizados para o exercicio da atividade jornalistica e exclusivamente para tal fim, a
procedimentalizacio néo sera exigivel®*.

Estas excecdes justificam-se, pois, na primeira hipotese, os dados pessoais ndo sao
destinados a comunicacdo e, portanto, ndo terdo finalidade que implique de alguma forma o

conhecimento do seu contetdo por terceiros. JA na segunda hipdtese, se a finalidade do

52 Art. 4, 11 do Anteprojeto (redagéo de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n® 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da
Internet), com previsdo de vigéncia apds decorridos 18(dezoito) meses da data da sua publicacdo oficial
(art.65).

>3 Art. 4°, 1 do Anteprojeto (redagdo de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da
Internet), com previsdo de vigéncia ap6s decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua publicagdo oficial
(art.65).

> Hipoteses previstas no art. 3°, §1°, inc. | e Il do Anteprojeto (redago de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi
publicada a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965/de
23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsdo de vigéncia apds decorridos 18(dezoito) meses da
data da sua publicacdo oficial (art.65).
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conjunto estruturado de dados pessoais, localizado em um ou varios locais, em meio
eletronico ou ndo, for o exercicio da atividade jornalistica, esse banco de dados, e, por
consequéncia, aquele que por ele for responsavel, ndo se submetera a procedimentalizacdo
dos dados sob sua responsabilidade, na medida em que a sua finalidade &, exclusivamente, a
de garantir, em esséncia, o livre exercicio da atividade jornalistica, o direito de informar e de
ser informado e a liberdade de expresséo, direitos constitucionais considerados fundamentais.
55

Uma outra zona de flexibilizacdo da tutela surge na terceira parte do Anteprojeto e a
razdo para tanto sdo as necessidades especificas de varios setores relacionados ao interesse
individual na protecdo dos dados pessoais, como o de vigilancia e monitoramento,
publicidade e marketing direto, bancos de dados de protecdo ao crédito e seguros que, sem
deixar que o tratamento de dados seja objeto apenas de disciplina contratual, abre a
possibilidade para a autorregulamentagdo a partir da elaboracdo de cddigos de boas préticas
pelo préprio setor, deixando, ainda, espago para a possibilidade de o mesmo poder ser feito
em outros setores. *°

Relevantissimo é notar que o critério de equilibrio entre esses dois aspectos é a
referéncia & pessoa e aos seus direitos fundamentais como base e fundamento de toda a

disciplina, ® deixando claro que a coleta, o tratamento e a utilizacdo dos dados pessoais

> BRASIL, Constituicdo (1988) Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
X111 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que
a lei estabelecer;
X1V - é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao
exercicio profissional;
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituicao.
8§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV.

%6 O Anteprojeto prevé que os codigos de boas praticas devem conter no minimo o seguinte: Art. 45. Os
responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, individualmente ou através de organizacGes de classe, poderdo
formular cédigos de boas praticas que estabelegcam as condi¢des de organizacdo, regime de funcionamento,
procedimentos aplicaveis, normas de seguranga, padrdes técnicos, obrigacdes especificas para os diversos
envolvidos no tratamento e no uso de dados pessoais e demais quesitos e garantias para as pessoas, com pleno
respeito aos principios e disposi¢cdes da presente lei e demais normas referentes a protecdo de dados (redacéo
de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais n°13.709, de
14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsao de
vigéncia apos decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua publicacéo oficial (art.65).

%" Nesse sentido, é a redacdo do Art. 1° do Anteprojeto: Esta lei tem por objetivo garantir e proteger, no ambito
do tratamento de dados pessoais, a dignidade e os direitos fundamentais da pessoa, particularmente em relagéo
a sua liberdade, igualdade e privacidade pessoal e familiar, nos termos do art. 5°, incisos X e XII da
Constituicao Federal (redacdo de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados
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vinculam-se a principios, ndo apontando para direitos com suas correlatas garantias e limites,
afastando, assim, a estrutura do direito subjetivo como seu instrumento de atuacao.

O Anteprojeto estabelece, ainda, uma terminologia basica em seu art. 4°, *® uma
pratica, alias, frequente nas diretivas europeias *° e, de uma forma geral, comum as leis
relacionadas mais diretamente com tecnologia®, bem como o tratamento dos dados pessoais

para o setor pGblico e para o setor privado®’.
2.4. O consentimento prévio e informado na protecdo de dados pessoais
O instituto juridico fundamental para o tratamento dos dados pessoais é o

consentimento, que se mostra, alias, um dos pontos mais sensiveis de toda a disciplina, pois é

por seu intermédio que o direito civil tem condicGes efetivas de estruturar a autonomia da

Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet),
com previsdo de vigéncia ap0s decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua publicacédo oficial (art.65).

58 0 art. 4°, inc. [ a0 XIV do Anteprojeto conceitua “dado pessoal”, “tratamento”, “banco de dados”, “dados
sensiveis”, “titular”, “responsavel”, “subcontratado”, “comunicacdo”, “difusdo”, “interconexdo”, “bloqueio”,
“cancelamento”, “dissocia¢do” e “dados anonimos” (redagdo de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a
Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n® 12.965 de 23 de abril
de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsao de vigéncia ap6s decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua

publicagdo oficial (art.65).

%% A diretiva é um instrumento normativo tipico da Unido Europeia. No sistema das fontes do direito
comunitario, existem as fontes primarias, que sdo os tratados que a instituem, ao lado da normativa diretamente
derivada deles; e as fontes secundarias que sdo basicamente os regulamentos, as diretivas e as decisdes, além
de outros como as recomendacdes e os pareceres. Em relagdo exclusivamente a Diretiva, sua funcgéo bésica é
de uniformizacdo legislativa (...). (DONEDA, 2006, p. 224)

Chama-se atencédo para o fato de que a Diretiva 95/46/CE sobre prote¢do de dados, o documento no qual estdo
baseadas todas as normativas internas dos paises-membros da Unido Europeia, sera inteiramente revista, tendo
sido oportunizada consulta publica, cujas sugestdes para sua revisdo puderam ser encaminhadas até dia 10 de
marco de 2011. Dentre os objetivos principais a serem alcangados com a revisdo estdo: modernizar o sistema
europeu de protecdo de dados, particularmente por conta da globalizagdo do uso de dados pessoais e de novas
tecnologias; reforcar os direitos dos cidaddos sobre seus dados e, a0 mesmo tempo, diminuir as formalidades
administrativas para sua utilizagdo, e aumentar a clareza e coeréncia da normativa europeia. Disponivel em:
<http://habeasdata.doneda.net/> e em <http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/dataprotection/Consultation
Modernisation_Convention_108_EN.pdf>. Acesso em 01 abr.2011.

% Citamos como exemplo as definicdes constantes no artigo 60 da Lei Geral das Telecomunicacdes no Brasil
(Lei n®9.472/97).

%1 No caso do tratamento de dados pessoais no setor publico, a teor do art. 32, caput do Anteprojeto, em regra, a
comunicacdo e interconexao de dados pessoais entre pessoas juridicas de direito publico serd admitida nos
casos em que suas competéncias ndo versem sobre matérias distintas, sendo, contudo, excepcionada nas
hipoteses de previsao legal e caso a comunicacdo de dados for necessaria para a realizacdo das competéncias
institucionais das pessoas juridicas de direito publico envolvidas, mesmo que tenham competéncias sobre
matérias distintas. Ja o capitulo referente ao tratamento de dados no setor privado (art. 34) dispde apenas
quanto a necessidade da entidade privada, que for realizar o tratamento de dados pessoais para 0
desenvolvimento da sua atividade, indicar um responsavel, quando contar com mais de duzentos empregados
(redacéo de 01.04.2011).


http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-46-ce/dir1995-46_part1_pt.pdf
http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/review/index_en.htm
http://habeasdata.doneda.net/
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/dataprotection/Consultation_Modernisation_Convention_108_EN.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/dataprotection/Consultation_Modernisation_Convention_108_EN.pdf
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vontade, a circulagdo dos dados e os direitos fundamentais, ajustando a natureza dos
interesses em questdo aos efeitos da vontade individual (DONEDA, 2006, p. 371).

O consentimento informado pode ser compreendido sob varias formas: pode ser
solicitado para todos 0s casos ou pode ser reservado somente a algumas categorias de dados;
pode requerer sempre a informacdo preventiva dos interessados ou entdo té-la como
necessaria somente em algumas formas de coleta, de tratamento, de difusdo. Torna-se
essencial, portanto, indicar o quadro de principios que caracteriza o sistema de tutela
(RODOTA, 2008, p. 101).

Por compreender um poder conferido a pessoa de modificar sua propria esfera
juridica, com base na expressao de sua vontade, e por ser capaz de expressar a atuacdo da
autonomia privada em determinado momento, ha de ser interpretado como o instrumento por
exceléncia da manifesta¢do da escolha individual, devendo, sobretudo, “amoldar a decisdo
individual a dignidade da pessoa humana” (KONDER, 2003, p. 61).

Alguns aspectos do consentimento merecem atengdo. O primeiro deles diz respeito ao
seu carater acessorio, pois estara sempre ligado a uma determinada situacdo que o
fundamenta, como realizar um contrato ou ndo, se inscrever hum concurso ou nao, etc.. Em
segundo lugar, aparenta ser um procedimento indcuo, pelo fato de seus efeitos néo
demonstrarem contornos muito nitidos, além do que a impessoalidade em muitas das relacGes
comerciais, principalmente naquelas on-line, acarretam uma sensacdo de falsa seguranca
guando da revelacdo de informacBes de cardter pessoal e, consequentemente, no
consentimento quanto ao seu tratamento. ®

(13

Nesse contexto, surge um dos chamados “paradoxos da privacidade”, pois se o
interessado obtera a tutela somente num momento posterior ao consentimento em fornecer
seus dados, significa dizer que a pessoa primeiro teve que fazé-lo e somente num segundo
momento pode se valer da tutela, podendo-se alegar algum vicio de consentimento. Aqui esse
consentimento se revela verdadeira ficcdo para se adaptar aos interesses daqueles que
pretendem a inser¢do dos dados pessoais no mercado.

N&o é a toa que as micro violagbes e o controle invisivel sobre os individuos séo
capazes de comprometer o que Rodota (2005, p. 149) chama de “sociedade da dignidade”.

Confira:

%2 Nesse sentido: DONEDA, 2006, p. 373-374. A proposito, afirma ROSEN (2000, p. 198): “Nossa
predisposicdo em revelar detalhes pessoais na Internet é uma manifestagéo tecnoldgica do fenémeno do
estranho” (traducéo livre).



54

[...] Senza una resistenza continua alle microviolazioni, ai controlli continui,
capillari, oppressivi o invisibili che invadono la stessa vita quotidiana, ci ritroviamo

nudi e deboli di fronte a poteri pubblici e privati: la privacy si specifica cosi come

una componente ineliminabile della “societa della dignita”. ®

Pode inclusive partir do Estado o incentivo a um determinado perfil do consentimento,
sob a aparente premissa de conceder aos cidaddos um forte instrumento para determinar
livremente a utilizacdo de seus proprios dados pessoais, deixando de intervir em uma situagdo
na qual sua obrigagéo seria a de agir positivamente na defesa de direitos fundamentais e assim
“lavaria as maos” (RODOTA, 2008, p. 37).

Tais reflexbes sdo necessarias para se demonstrar que o préprio consentimento,
amparado na tecnicidade, por vezes, é capaz de neutralizar a atuacdo dos direitos
fundamentais. Além disso, é preciso que se perceba ser necessario considerar a existéncia de
um consentimento “especifico” para o tratamento dos dados pessoais € ndo aquele presente
nos contratos de qualquer tipo, sendo esta a principal razdo para que a tutela dos dados
pessoais baseada na tutela do consumidor ndo ser a solugéo ideal para o problema (DONEDA,
2006, p. 376).

Isto porque a transposicdo acritica do consentimento negocial para o consentimento no
tratamento de dados pessoais ignora que os parametros que embasam a atuacdo da autonomia
privada nos mecanismos negociais tradicionais ndo devem ser 0S mesmos. Para o
consentimento na disciplina de atos de contetdo ndo patrimonial, sublinha-se constantemente
a exigéncia, mais que isso, a necessidade, de que o consenso seja pleno, efetivo, nunca
presumido, atual, espontaneo, consciente, informado, sendo chamado, justamente por essas
especificidades, de consentimento qualificado evidenciando que maior importancia deve ser
dada a vontade subjetiva do declarante, fato que ndo ocorre nas questdes patrimoniais, em
gue a tendéncia é a objetivacdo da vontade. Além disso, a manifestacdo de vontade sera
sempre pessoal, bem como revogavel a qualquer tempo, como sera visto no proximo topico
deste capitulo (MEIRELES, 2009, p. 215-216).

Assim como nas situacfes existenciais que envolvem o biodireito, para o tratamento
dos dados pessoais entendemos, como alerta Konder (2003, p. 62), que “a regra geral deixa de
ser a decisdo individual e passa a ser a concretizagdo da dignidade da pessoa humana”, de
modo que “em muitos casos, a protecdo da dignidade humana vai conduzir a restri¢cdo ou

mesmo eliminagcdo do arbitrio individual, quando este levar a diminuicdo de algum dos

%3 Tradugdo livre: “(...) Sem uma resisténcia continua as micro violagdes, aos controles continuos, capilares
opressivos ou invisiveis que invadem a propria vida quotidiana, nds nos tornamos nus e debilitados diante de
poderes publicos e privados: a privacy se especifica assim como um componente imprescindivel da ‘sociedade
da dignidade’”).
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aspectos de sua dignidade. Afinal, o ordenamento deixa de enxergar o sujeito somente através
de sua autonomia individual para realizar uma protecao plena da pessoa humana”.

A dignidade da pessoa humana, portanto, tera alcance para além do aspecto formal do
consentimento, recaindo, de forma incisiva, sobre o seu contetdo. Portanto, a esfera de livre
decisédo individual deixa de ser um valor em si passando a ser funcionalizada para a realizagdo
dos principios constitucionais, de modo que o arbitrio do individuo serd protegido apenas
quando concretizar a dignidade da pessoa humana (PERLINGIERI, 2007, p. 279).

Partindo da inafastavel premissa de que a dignidade da pessoa humana resta
concretizada, o segundo passo é saber como garantir que de fato o titular dos dados
compreendeu como se dard a realizacdo do tratamento dos seus dados, a sua finalidade, o
periodo em que serdo conservados, bem como outras informacdes, como aquelas elencadas no
art. 11 do Anteprojeto, ° que se mostrem relevantes para que o consentimento seja realmente
informado e consciente.

No art. 9° o Anteprojeto apenas afirma que serd dado por escrito ou por outro meio
que o certifique, apds a notificacdo prévia ao titular das informacgdes constantes no art. 11, e
nada mais. No entanto, temos que talvez fosse o0 caso de se especificar um pouco mais como
se daria esse consentimento, ja que se trata da espinha dorsal de toda a procedimentalizacao
do tratamento dos dados pessoais®.

% Art. 11. No momento da coleta de dados pessoais, o titular sera informado de forma clara e explicita sobre:
| - a finalidade para a qual os seus dados pessoais estdo sendo coletados e de que forma serdo tratados;
Il - a identidade e o domicilio do responsavel pelo tratamento;
I11 - a natureza obrigatéria ou facultativa do fornecimento dos dados;
IV - as conseqliéncias de uma eventual negativa em fornecé-los; V - 0s sujeitos para os quais 0s dados podem
ser comunicados e o seu @mbito de difusdo; e
V - os seus direitos, em particular da possibilidade de negar-se a fornecer os dados pessoais e sobre o seu
direito de acesso e retificacdo gratuitos.
Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou
a Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsdo de vigéncia apds decorridos 18
(dezoito) meses da data da sua publicacdo oficial (art.65).

% Com a intengdo de que seja assegurada ao consumidor a exata compreensao das clausulas contratuais, citamos
o art. 46, do Codigo de defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), que se encontra no capitulo intitulado “Da
protegdo contratual” e os §§ 3° e 4° do art. 54 do CDC, que trata “Dos contratos de adesdo”:

Art. 46. Os contratos que regulam as relacfes de consumo nédo obrigardo os consumidores, se nao lhes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se 0s respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

Omissis

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem gue o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo.

Omissis

§ 32 Os contratos de adeso escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis,
cujo tamanho da fonte néo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo pelo consumidor.
(Redacdo dada pela n® 11.785, de 2008)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11785.htm#art1
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A maneira mais proxima de se chegar a esse propOsito seria primeiro exigir
treinamento especifico para aqueles que serdo os encarregados de transmitir e explicar todos
0s pormenores do tratamento de dados ao seu titular, exigindo-lhes ndo sé perfil apropriado
para atividade, como também profundo conhecimento acerca das informacdes pelas quais sera
responsavel por transmitir, e, ainda, postura ativa e interrogante com vistas a verificar o
perfeito entendimento do titular dos dados, considerando as caracteristicas especificas destes
ultimos.

A segunda medida seria reduzir por escrito ou, se mais eficiente for, gravar a
manifestacdo do consentimento pelo titular dos dados, bem como o momento anterior, que
revelard como as informacBes foram realmente a ele transmitidas. Nem se diga que
solenidades seriam necessarias. Ao contrario. O que interessa € que haja o registro, com
fidelidade, deste momento. Dessa forma, sera possivel aferir ndo s6 se o0 responsavel em
transmitir as informacdes, no caso concreto, o fez de forma clara e precisa, como exige o
paragrafo Unico do art.11 do Anteprojeto, como também se realmente buscou esclarecer todas
as duvidas do titular dos dados, aferindo a real extensdo da compreensdo daquele que
consentiu com o tratamento dos seus dados por terceiros, sob pena do consentimento ser
considerado nulo.

Com efeito, o consentimento para o tratamento dos dados pessoais em nada deve se
parecer com aquele tradicional cuja estrutura e funcdo foram desenhadas para a préatica de atos
de natureza patrimonial, verdadeira projecdo da autonomia da vontade, na sua acepcao mais
negocial. No consentimento tradicional, “a prote¢do do consentimento ¢ puramente formal,
contra vicios extrinsecos que possam macular o exercicio pleno da vontade, e o Unico
parametro de adaptacdo as caracteristicas concretas do agente é a capacidade de exercicio de
direitos” (KONDER, 2003, p. 58).

Se ndo ¢ apropriada a caracteriza¢do de uma natureza negocial a este consentimento, o
que dificultaria a atuagdo dos atributos da personalidade que devem ser considerados no
tratamento de dados pessoais, € necessario qualificad-lo juridicamente, o que implica ndo so
especifica-lo de forma a funcionalizar a sua prépria natureza juridica, como também em
atribuir ao intérprete o papel de integrar a disciplina do consentimento com os efeitos que dela
séo pretendidos (DONEDA, 2006, p. 377).

Quanto a sua qualificacdo juridica, embora toque diretamente os elementos da propria

personalidade, o consentimento para o tratamento de dados pessoais deles ndo dispde,

8§ 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreenséo.
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assumindo os contornos de um ato unilateral, cujo efeito € o de autorizar um determinado
tratamento para os dados pessoais, sem estar diretamente vinculado a uma estrutura
contratual. Isso ndo quer dizer, contudo, que ndo ha interesse na sua protecdo ou que a eles
renuncia, mas, sim, que exerce um direito de autodeterminacdo na esfera das escolhas
individuais. ®°

Portanto, a fundamentagdo deste consentimento vem a ser a possibilidade de
autodeterminacdo em relacdo aos dados pessoais, e € esta autodeterminacdo que deve ser 0
elemento principal a ser levado em conta para ser aferida a natureza juridica e os efeitos desse
consentimento (DONEDA, 2006, p. 378).

Quanto aos efeitos do consentimento, séo identificados pela doutrina dois planos
possiveis de analise: no primeiro, 0 consentimento € o instrumento desta autodeterminacao e,
portanto, de um aspecto da tutela da pessoa. Em outro plano, o consentimento representaria o
papel de instrumento de legitimacdo para que esses dados sejam utilizados por terceiros
(DONEDA, 2006, p. 378-379), sendo certo, contudo, que o Anteprojeto prevé algumas
hipdteses em que 0 consentimento para o seu tratamento serd dispensado (art.13, inc. | ao
v,

Ultrapassada a questdo da natureza juridica do consentimento e os seus perfis, resta
analisar a possibilidade quanto a revogabilidade especificamente na protecdo de dados
pessoais.

2.4.1. Da revogabilidade do consentimento na protecdo de dados pessoais

Expostos os perfis do consentimento, autodeterminacgéo e instrumento de legitimacao,

resta enfrentar a possibilidade da sua revogacdo no tratamento dos dados pessoais.

% Nesse sentido: MESSINETTI, 1998, p. 353-354) e DI MAJO apud DONEDA (2006, 377-378)

%7 Art. 13 O consentimento ser4 dispensado quando o tratamento: | - for necessario para a execucio de
obrigacdes derivadas de um contrato do qual € parte o titular, para a execucdo de procedimentos pré-
contratuais requeridos por este, ou para o0 cumprimento de uma obrigacao legal por parte do responsavel; Il -
referir-se a dados provenientes de registros, atos ou documentos publicos de acesso publico irrestrito; 111 - for
necessario para o exercicio de funcGes proprias dos poderes do Estado; IV - for realizado unicamente com
finalidades de pesquisa histérica, cientifica ou estatistica; V - for necessario para a prote¢do da vida ou da
incolumidade fisica do titular ou de um terceiro, nos casos em que o titular ndo possa prestar o proprio
consentimento por impossibilidade fisica ou por incapacidade de compreensdo; VI - for necessario para o
exercicio do direito de defesa ou para fazer valer um direito em sede judicial, desde que os dados coletados
sejam tratados exclusivamente para esta finalidade e estritamente pelo periodo de tempo necessario para sua
execucdo; VII - disser respeito a dados sobre o inadimplemento de obrigacGes por parte do titular, caso em que
o titular devera ser notificado previamente por escrito, nos termos do art. 43 da Lei 8.078/90 — Caodigo de
Defesa do Consumidor (redagdo de 01.04.2011).

Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a
Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previséo de vigéncia ap6s decorridos 18
(dezoito) meses da data da sua publicacdo oficial (art.65).
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Se dentre as fungdes do consentimento no tratamento de dados esta o poder do sujeito
de autodeterminacdo em relacdo a construgdo de sua esfera privada, ligado, portanto, ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, a revogabilidade incondicional deste tipo de
consentimento se justifica plenamente. Alias, ndo foi outra a previsdo do Anteprojeto de lei de
protecdo de dados, que, no art. 10, expressamente, dispde que “o consentimento pode ser
revogado a qualquer momento”.

A sua caracterizagdo como ato juridico unilateral serve a reforcar ainda mais essa
revogabilidade, de sorte que, numa ponderacdo de interesses, haverd a preponderancia da
autodeterminagdo da pessoa e ndo da circulacdo de seus dados, embora se reconhecga que o
consentimento ndo deixa de implicar a modificagdo da esfera juridica de quem é por ele
legitimado para o tratamento dos dados pessoais, interesse que também deve ser vislumbrado
pelo direito.

No exercicio desta autodeterminacao, a pessoa ndo estara sujeita a efeitos vinculantes
de natureza obrigacional resultantes de seu consentimento e as opgoes do “credor” diante do
inadimplemento voluntéario estdo fora de questdo, tais como a resolucdo do contrato e a
excecao do contrato ndo cumprido (Neste sentido, MEIRELES, 2009, p. 282).

Portanto, ndo se deve associar tal ato a um inadimplemento de qualquer espécie e
quem recebeu autorizagdo para o tratamento dos dados pessoais arcard com todo o risco
decorrente da revogacdo do consentimento, até porque esse risco pertence a intrinseca
natureza de sua posicdo e € justificavel na medida em que o seu interesse e a utilidade que
busca provém do tratamento dos referidos dados pessoais (DONEDA, 2006, p. 381).

A despeito do consentimento ndo ter carater negocial, condutas abusivas jamais sdo
indiferentes ao direito, mais ainda quando o préprio CCb, no art. 187, expressamente prevé o
instituto do abuso do direito como hipétese de ato ilicito®®. Portanto, no caso concreto,
eventual dever de reparacdo ndo pode ser descartado, ndo devendo servir, contudo, a restringir
a possibilidade de revogacdo e nem vinculd-lo a qualquer outro ato. Do contrario, por via

indireta, estar-se-ia diminuindo o poder de autodeterminacéo do individuo®.

% BRASIL, Cédigo Civil (2002) Art.187:. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Acerca do abuso do direito, afirma Carpena (2002, p.381 e p.383) “[...] O critério do abuso néo esta
apenas na intengéo de causar danos, mas no desvio do direito de sua finalidade ou fungéo social. [...] em
qualquer situacdo subjetiva serd admitida a figura do abuso do direito, visto que nenhuma delas sera jamais
desprovida de fundamento axiologico”.

% E a redacéo do art. 9 do Anteprojeto: O tratamento de dados pessoais somente pode ocorrer apds o
consentimento livre, expresso e informado do titular, que podera ser dado por escrito ou por outro meio que o
certifique, apds a notificacdo prévia ao titular das informagdes constantes no art. 11.
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Ao intérprete caberd a verificacdo da préatica de conduta abusiva por parte do titular
dos dados podendo guiar-se pelo mecanismo do abuso do direito ou, ainda, do venire contra
factum proprium’®, bem como a tarefa de funcionalizar a disciplina do consentimento a luz de
alguns principios da protecao de dados pessoais, como o da finalidade e o da informacéo.

O principio da finalidade incidira no consentimento para restringir a sua generalidade,
devendo ser lido restritivamente em relacdo a sua finalidade, de sorte que valerd para
tratamento certo e determinado, por responsavel definido e sob certas condicdes. O
consentimento genérico e a interpretacdo extensiva para hipoteses fora das expressamente
previstas estariam excluidos desta perspectiva. Dessa forma, a pessoa tera condi¢bes de
controle sobre suas préprias informacoes.

O Anteprojeto de Lei anda bem nesse ponto, pois, além do principio da finalidade, o
da necessidade e o da proporcionalidade da os contornos valorativos da legislacdo a ser
editada, de modo que a utilizacdo de dados pessoais deve ser limitada a0 minimo necessario,
de forma a excluir o seu tratamento sempre que a finalidade que se procura atingir possa ser
igualmente realizada com a utilizacdo de dados andnimos ou com O recurso a meios que
permitam a identificacdo do interessado somente em caso de necessidade’ e o seu tratamento
apenas poderd ocorrer nos casos em que houver relevancia e pertinéncia em relacdo a
finalidade para a qual foram coletados’.

Como consequéncia da aplicacdo dos principios da finalidade e da necessidade, o
principio da informacdo em relacdo ao consentimento exige que o titular dos dados tenha
completa consciéncia sobre o destino de seus dados pessoais caso forneca o consentimento.
As informacBes devem incluir o destinatario dos dados, a finalidade para qual sera utilizado e
por quanto tempo, a identificacdo daqueles que terdo acesso aos dados, se estes poderdo ser

transmitidos a terceiros e todos os demais detalhes quanto sejam necessarios em uma

§ 1° Nos servigos de execugdo continuada, 0 consentimento devera ser renovado periodicamente, nos termos
do regulamento.

L]
DONEDA, 2006, p. 381-382

" MOTA PINTO, Paulo (2000, p.62). Acerca do venire contra factum proprium, confira: SCHREIBER, 2004.

™ Nesse sentido, o art. 8°, inc. IV do Anteprojeto (redagdo de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965 de 23 de abril de
2014 (Marco Civil da Internet), com previsdo de vigéncia ap6s decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua
publicacéo oficial (art.65).

"2 Nesse sentido, o art. 8, inc. I do Anteprojeto (redacdo de 01.04.2011). Em 15.08.2018 foi publicada a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou a Lei n° 12.965 de 23 de abril de
2014 (Marco Civil da Internet), com previséo de vigéncia ap6s decorridos 18 (dezoito) meses da data da sua
publicacéo oficial (art.65).
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determinada situacdo para que o titular dos dados possa de fato formar sua convicgéo livre e
consciente para realizar o ato de autodeterminagdo (DONEDA, 2006, p. 383).

Essas informaces consistem em verdadeiro elemento legitimador de todo o consenso
e assumem especial relevancia quando € a opacidade que marca o tratamento posterior dos
dados pessoais, recaindo sobre aquele que realizard o tratamento dos dados o dever de
informar ao seu titular previamente e de forma ampla sobre todos os fatos relevantes que
envolvem esse tratamento.

N&o € a toa que o Anteprojeto, no seu art. 8°, inc. VI, expressamente dispde que 0s
responsaveis pelo tratamento de dados pessoais deverdo observar o principio da transparéncia
que consiste em informar ao titular dos dados sobre a realizagdo do tratamento de seus dados
pessoais, com indicacdo da sua finalidade, categorias de dados tratados, periodo de
conservacao destes e demais informacdes relevantes.

E, dependendo da natureza dos interesses envolvidos, o dever de informar exige que o
responsavel pelo tratamento dos dados se certifique que o titular realmente tem condicGes de
compreender as implicacBes do consentimento e que efetivamente as compreendeu, pois sO
dessa forma o consentimento sera, de fato, informado’>.

E possivel, contudo, que a legislacdo estabeleca pardmetros para este consentimento,
seja definindo requisitos para se garantir a obediéncia ao principio da informacdo, seja
desmembrando o consentimento em algumas espécies, conforme a natureza dos interesses em
relacdo a um determinado perfil de tratamento dos dados pessoais, estabelecendo, assim,
requisitos mais ou menos rigidos”.

No caso do Brasil, a intencdo parece ser seguir o primeiro modelo, pois prevé o
Anteprojeto que, no momento da coleta, o titular sera informado de forma clara e explicita
sobre: a finalidade para a qual os seus dados pessoais estdo sendo coletados e de que forma

serdo tratados; a identidade e o domicilio do responsavel pelo tratamento; a natureza

73 Chama-se atencéo para quest&o ja abordada neste item, referente & imprescindibilidade do principio da
dignidade da pessoa humana estar concretizada no consentimento para o tratamento dos dados pessoais. Isto
porque, ainda que o titular dos dados manifeste sua concordancia e mesmo que tenha compreendido todas as
implicagdes da sua anuéncia para o tratamento dos dados pessoais, ndo havera legitimidade para que terceiro o
faca. A protecdo da dignidade da pessoa humana, como ja aqui afirmado, e nas palavras de Konder (2003),
conduzira “a restri¢do ou mesmo eliminagdo do arbitrio individual, quando este levar a diminuicao de algum
dos aspectos da dignidade”.

™ No direito italiano, por exemplo, 0 consentimento desdobra-se em quatro hip6teses diversas, o que levou a
doutrina a falar em “consentimentos” e ndo de um consentimento genérico: (i) o consentimento documentado
por escrito; (ii) 0 consentimento por escrito acompanhado da autorizagdo do garante para o tratamento dos
dados sensiveis; (iii) 0 consentimento expresso para a comunicagdo e a difusdo dos dados pessoais; e (iv) 0
consentimento expresso para a transferéncia de dados pessoais ao exterior. (CARBONE apud DONEDA,
2006, p.384).
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obrigatoria ou facultativa do fornecimento dos dados; as consequéncias de uma eventual
negativa em fornecé-los; os sujeitos para os quais 0os dados podem ser comunicados e 0 seu
ambito de difusdo; os seus direitos, em particular da possibilidade de negar-se a fornecer os
dados pessoais e sobre o seu direito de acesso e retificacdo gratuitos (art. 11, incisos I ao V1),
sob pena de ser considerado nulo o consentimento prestado caso as referidas informacoes
tenham contetdo enganoso ou ndo tenham sido fornecidas de forma clara e explicita

(parégrafo Unico do art. 11).

2.5. Das modalidades de tutela para o tratamento dos dados pessoais

A modalidade de tutela para os dados pessoais merece uma atencdo particular, seja
pela dinamicidade de seu conteddo como pelo novo cenario que procura regular, marcado
pela forte presenca da tecnologia.

Antes de mais nada, é bom que se diga que um sistema de protecdo de dados pessoais
pode se utilizar de uma determinada combinacéo de varios modelos de tutela’e ndo se limitar
a um deles, em absoluto, mesmo se algum deles ocupar posi¢cdo predominante.

A tutela realizada atraves de moldes proprietarios apresenta-se com uma variada gama
de intensidades, desde as mais incisivas, como pregam alguns tedricos da escola da analise
econémica do direito, o que implica dizer que os dados pessoais e as informacgdes em geral
sdo bens de fruicdo ndo-exclusiva, cujo destino seria definido pela acdo de seu titular, que
disporia dos seus dados pessoais (POSNER apud DONEDA, 2006, p. 363) ou entdo passaria
por graduacoes.

A partir desse modelo de tutela, ao interessado é reconhecida a faculdade, a principio
incondicionada, nos moldes proprietarios, de ser o exclusivo arbitro do destino dos dados que
Ihe digam respeito, de sorte que uma acéo, considerada paternalistica do Estado, somente
seria justificada caso os interessados fossem propensos a realizar escolhas “irracionais”
através do consentimento, sendo que esse critério de irracionalidade seria definido em termos
de eficiéncia (LA SPINA; MAJONE apud DONEDA, 2006, p. 363).

Por outro lado, é certo que a existéncia de um mercado para as informagdes pessoais é

algo com que o ordenamento juridico deve conviver, cabendo ao jurista muito mais a pergunta

> 0s modelos de tutela identificados por MAJO (apud DONEDA, 2006, p. 362) sdo 0s seguintes: a tutela
proprietaria, a tutela dos direitos da pessoa, a tutela aquiliana e a tutela das “leis de protegdo” de molde
germanico.
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sobre qual mercado e quais as regras do que tomar posicdo, pura e simplesmente, acerca da
recusa automatica desse mercado.

Contudo, esta constatacdo deve harmonizar-se com o fato de que uma tutela dos dados
pessoais, em um modelo predominantemente proprietario, se mostra incongruente diante da
sua consideracdo como um direito fundamental, justamente pela incompatibilidade entre os
meios de tutela e o exercicio de um direito real sobre os dados pessoais. Portanto, considerar
os dados pessoais como “bens” juridicos ja teria como efeito imediato partir de paradigmas
nos quais a pessoa humana estaria desde ja, no minimo ignorada (Neste sentido: DONEDA,
2006, p. 364).

Com efeito, criticas a modalidade proprietéaria de tutela para o tratamento de dados
pessoais sdo inevitaveis. Isto porque, além de oferecer uma visdo predominantemente
patrimonialista do problema, apresenta pouquissimas possibilidades de incentivar o
estabelecimento de um padrdo de comportamento, justamente numa area em que 0 recurso a
responsabilidade civil, em grande parte dos casos, sobretudo pela pouca monta do dano,
considerado individualmente, ndo se mostra um caminho encorajador (DONEDA, 2006, p.
364-365).

Além disso, o problema da tutela da privacidade continuar sendo observada sob o
prisma da responsabilidade civil é que a privacidade e a protecdo de dados, em especial,
mantenham-se vistas como liberdades negativas, na medida em que, por si sO, a privacidade
ndo teria sido capaz de abranger a complexidade que a protecdo de dados agregou ao tema da
privacidade (DONEDA, acesso em 2009)."

Contudo, a responsabilidade civil pode desempenhar papel auxiliar a disciplina, se
previstas, por exemplo, hipdteses especificas de responsabilidade objetiva, sobretudo diante
da indiscutivel dificuldade na comprovacao do dano, um dos maiores problemas enfrentados
pela consolidacdo da tutela da privacidade. Além dessa constatacdo, a responsabilidade

objetiva justifica-se pelo fato de, ao menos no que diz respeito ao tratamento de dados

"® Acrescente-se que o governo federal planeja criar um marco regulatério civil para a Internet, diante da atual
auséncia de uma regulacdo da rede no Pais. A proposta trara questdes como a responsabilidade civil de
provedores e usuarios, a privacidade dos dados, a neutralidade da rede (vedacao de discriminacéo ou filtragem
de conteldo, seja politica, seja econdmica, seja juridica) e os direitos fundamentais do internauta, como a
liberdade de expressdo. Afirmou-se que a intencédo é barrar tentativas de colocar regras de maneira "casuistica".
Disponivel em: <http://www.tid.org.br/modules/news/article.php?storyid=1077 e http://www.destakjornal.
com.br readContent.aspx?id=14,46283>. Acesso em 06 out. 2009.

Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou
a Lei n® 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsao de vigéncia apds decorridos 18
(dezoito) meses da data da sua publicacdo oficial (art.65).



http://www.tid.org.br/modules/news/article.php?storyid=1077
http://www.destakjornal.com.br/readContent.aspx?id=14,46283
http://www.destakjornal.com.br/readContent.aspx?id=14,46283
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pessoais, a atividade ser de risco, devendo o responsavel suportar os danos eventualmente
causados aos titulares dos dados.

Portanto, a responsabilidade civil objetiva em matéria de tratamento de dados pessoais
pode ser instrumento Gtil ndo sé para a satisfacdo de interesses lesados como para fomentar
uma determinada cultura de tratamento desses dados.

Outra alternativa de tutela é a autorregulamentacdo, ja mencionada, cujas normas
provém de fontes ndo-estatais, como associacOes de classe ou grupos de empresas, geralmente
detentoras de interesse primario ou secundario na exploracdo da atividade do tratamento de
dados pessoais residindo justamente nesse ponto o possivel conflito de interesses dificilmente
sandvel. Outro problema identificAvel na autorregulamentacdo vem a ser o reduzido poder
coercitivo de tais normas, que, alias, sequer atingiriam de forma igual a todos os seus
destinatarios.

Ainda sobre a questdo das possiveis modalidades de tutela para os dados pessoais,
tem-se a utilizacdo de métodos baseados na propria tecnologia, que surge como uma
alternativa de natureza auxiliar para a implementacdo de determinadas garantias, pois a
tecnologia ndo pode, por si sO, ser tomada como um possivel meio de tutela e sequer pode ser
qualificavel juridicamente de forma plenamente satisfatoria. Portanto, a utilizacdo da
tecnologia para a protecdo de dados pessoais, de forma alguma, pode substituir a acdo do
Direito e sua aplicacdo dependeria de uma complexa e inafastavel coesdo entre forcas do
mercado, pressdo dos consumidores e politicas de governo (DONEDA, 2006, p. 369-370).

A dificuldade de cada um dos modelos de tutela até aqui apresentados em trazer
solucBes satisfatorias para a protecdo dos dados pessoais que atendam ndo s6 a protecdo da
pessoa, mas também estabelecam um patamar satisfatério para a circulacdo de informacdes é
grande. Por isso, resta lancar mao de institutos que, identificados na problematica dos dados
pessoais, permitam ao intérprete estabelecer critérios de ponderacdo entre 0s interesses em
jogo no caso concreto, auxiliado pela aplicacdo dos principios de protecdo de dados pessoais
(DONEDA, 2006, p. 370-371).

Sobre 0 tema, Rodota (2008, p. 133-134 e p. 139) traz algumas estratégias de tutela
para as hipdteses de protecdo dos dados pessoais, que, basicamente, giram em torno da “tutela
coletiva” - por situar a questdo de coleta de dados ndo mais sob a perspectiva individual, mas,

ao contrario, sob a perspectiva social - bem como do “direito a oposi¢ao a coleta de dados de
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forma generalizada, do direito a coleta para finalidades especificas, do direito ao
esquecimento e do direito de n&o saber "

Nesse ponto, 0 Anteprojeto anda bem na medida em que a defesa dos interesses e
direitos dos titulares de dados poderd ser exercida em juizo individualmente ou a titulo
coletivo (art. 6) e, dentre os principios gerais de protecdo de dados pessoais, o da finalidade™,
da necessidade e da proporcionalidade estdo expressamente previstos (art. 8).

Acrescenta-se as estratégias de tutela para as hipdteses de protecao dos dados pessoais
defendidas por Rodota, a tutela preventiva, que ndo passou despercebida para Perlingieri
(2008, p. 768). Confira:

[...] A tutela da pessoa ndo pode se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento do
dano. Assume consisténcia a oportunidade de uma tutela preventiva: o ordenamento
deve fazer de tudo para que o dano ndo se verifique e seja possivel a realizacdo
efetiva das situagdes existenciais.

A ideia de que é necessario mais do que compensar, impedir perdas irreparaveis €
aguela que tem acompanhado o desenvolvimento atual da responsabilidade civil” e
felizmente esta perspectiva pretende ser implementada quando se estiver diante da circulacédo
de dados pessoais. *°

Muito mais do que um elemento meramente estrutural, a procedimentalizacdo do
tratamento dos dados pessoais assegura a funcionalizacdo do prisma econdémico que envolve
os dados pessoais aquele existencial, pois enquanto forem capazes de identificar a pessoa,
devem ser considerados a extensdo da prépria personalidade e por isso sao merecedores de
tutela com absoluta prioridade.

"7 Constatando, igualmente, que o tradicional quadro individual em defesa da privacy deve ceder lugar a uma
dimensao coletiva, sobretudo porque as demandas ndo mais levam em consideracdo interesses individuais
enquanto tais, mas sim aqueles pertencentes a um determinado grupo social, Niger (acesso em 2011), in verbis:
”Tendono quindi a cambiare i soggetti da cui viene invocata la tutela della privacy e muta la qualita stessa di
tale richiesta. In tal modo la domanda di difesa della privacy oltrepassa il tradizionale quadro individualistico e
si allarga in una nuova dimensione collettiva, poiché non viene considerato I'interesse del singolo in quanto
tale, ma in quanto appartenente ad un determinato gruppo sociale”.

%0 principio da finalidade ja foi mencionado em decisdo do STJ referente a cadastro de créditos: “(...) Essa
atividade (...) deve ser exercida dentro dos limites que, permitindo a realizagdo da sua finalidade, ndo se
transforme em causa e ocasido de dano social maior do que o bem visado” (STJ. Recurso Especial n°
22.337/RS. Relator. Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJ 20/03/1995, p.6119).

" Acerca das novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira, remete-se 8 SCHREIBER, 2007.

80 A este respeito, OHM (2011) afirma: “[...] the more recent privacy statues focus more on ‘problem
prevention’. The shift from redress to prevention has taken the form of a hunt for PIl, a kind of quasi-scientific
exercise in information categorization [...]”.Tradugdo livre: “[...] os diplomas mais recentes sobre privacidade
tem concentrado suas atencdes no problema da prevencgdo de danos. A mudanca da reparacdo para a prevencgao
de danos tem se tornado uma verdadeira cacada em direcéo as informacGes pessoais capazes de identificar as
pessoas, uma espécie de exercicio quase cientifico na classificacdo das informacdes [...]”.
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Ao estabelecer como um dos principios gerais de protecdo de dados pessoais 0 da
prevencdo, se estd afirmando que na tematica do tratamento de dados pessoais ha elementos
seguros para se afirmar que a atividade é efetivamente perigosa, sendo, portanto, 0s riscos
considerados certos e comprovados. &

Para seguir a evolucdo da responsabilidade civil que aspira proteger da forma mais
ampla possivel a vitima de danos, evitad-los e minimizéa-los sdo objetivos perseguidos nessa
tematica, até porque os riscos ndo podem ser totalmente excluidos, permanecendo sempre a
possibilidade de dano. A procedimentalizacdo do tratamento dos dados pessoais possibilita,
portanto, a mitigacdo dos riscos ao procurar, a partir da sua carga principioldgica e
estabelecimentos de limites que acompanham os préprios dados, reduzir a extensdo e a
frequéncia dos danos.

Nesse propdsito recaird sobre o responsavel pela manipulacdo dos dados pessoais 0
dever de adotar medidas capazes de prevenir a ocorréncia de danos (art. 8°), sem prejuizo de
um conjunto de medidas minimas de seguranca preventiva a ser publicado pela autoridade de
garantia que deve ser atualizado periodicamente com base na evolugdo da tecnologia e na
experiéncia adquirida (art. 24). A autoridade de garantia podera, igualmente, adotar, em
qualquer fase do processo administrativo, medidas preventivas, quando houver indicio ou
fundado receio de que o responsavel cause ou possa causar a coletividade lesdo irreparavel ou
de dificil reparagéo (art. 44).

O Anteprojeto lanca mdo da responsabilidade objetiva como método auxiliar na
disciplina prevendo a responsabilizacdo daquele gque, através do tratamento de dados pessoais,
considerado atividade de risco (art.6°), causar danos, superando, desse modo, a indiscutivel
dificuldade na comprovacdo do dano, um dos maiores problemas enfrentados pela
consolidacdo da tutela dos dados pessoais®.

Quanto aos dados sensiveis, nenhuma pessoa pode ser obrigada a fornecé-los (art. 20),
sendo proibida a formacdo de banco de dados que contenham informacgdes que, direta ou
indiretamente, revelem dados sensiveis, salvo disposicdo legal expressa, respeitados os

direitos de personalidade do titular, em especial a garantia de ndo discriminacgdo (art. 21),

81 Sobre os principios da prevencdo e da precaucdo, conferir trabalho de LEWICKI (2006, p. 357-385).

82 E a redaco do Art. 6 do Anteprojeto: O tratamento de dados pessoais é atividade de risco e todo aquele que,
por meio do tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, é
obrigado a ressarci-lo, nos termos da lei (redagéo de 01.04.2011).

Art. 7. A defesa dos interesses e direitos dos titulares de dados podera ser exercida em juizo individualmente
ou a titulo coletivo, na forma do disposto nos artigos 81 e 82 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, na Lei
7.347 de 24 de julho de 1985 e nos demais instrumentos de tutela coletiva estabelecidos em Lei (redacdo de
01.04.2011).
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admitindo o Anteprojeto que o seu tratamento seré possivel em algumas hipéteses (incisos |
ao VIN®, deixando expresso, contudo, que, em qualquer dos casos, serd ilegal o seu
tratamento se forem utilizados para fins discriminatorios (art. 21, paragrafo 2°).

Ressalte-se que a proibicdo de discriminacéo a partir de dados genéticos € questdo que
hd muito preocupa Paises da Europa, ndo sendo a toa que previsdes nesse sentido séo
encontradas no art. 21 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®, no art. 11 da
Convencdo do Conselho da Europa sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina®, e no art.
6° da Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano®. Nido ha davidas que o
reconhecimento pelo empregador ou de uma companhia seguradora de informacdes sobre
uma pessoa infectada pelo HIV ou que apresente caracteristicas genéticas particulares pode
gerar discriminagdes, podendo assumir a forma da ndo admissdo, da demissdo, da ndo
contratacdo, da estipulacdo de um prémio de seguro altissimo, por exemplo. Dai ter o
Anteprojeto andado muito bem ao determinar que nenhuma pessoa pode ser obrigada a
fornecé-los, bem como ao proibir, exceto em alguns casos especiais, a formacao de banco de
dados que os revelem.

O Superior Tribunal de Justica, em acdo envolvendo pedido de indenizagdo por danos
morais por demiss@o que teria sido motivada implicitamente pelo fato de empregada de uma
autarquia estadual ter descoberto ser portadora do virus do HIV quando fazia exames de
rotina em razéo de gravidez, deferiu 0 aumento da indenizagdo fixada na origem, pautando-se,

contudo, no “critério” dor e sofrimento daquele que procura o Judiciario e na maior ou menor

8 Art. 21, § 1° O tratamento de dados sensiveis sera permitido quando: | - o titular tiver dado o seu
consentimento livre, informado e por escrito, sempre que este tratamento for indispensével para o legitimo
exercicio das atribuigdes legais ou estatutérias de seus responsaveis; Il - for realizado por associacdes e outras
entidades sem fins lucrativos de natureza politica, filosofica, religiosa ou sindical para a realizagao de
finalidades licitas e compreendendo os dados pessoais de seus inscritos, sempre que os dados ndo sejam
comunicados ou difundidos para terceiros e quando o ente em questdo determine medidas iddneas de garantia
dos direitos do titular para o tratamento realizado; 111 - for necessario para a prote¢do da vida ou da
incolumidade fisica do titular ou de um terceiro, nos casos em que o titular ndo possa prestar o préprio
consentimento por impossibilidade fisica ou por incapacidade de compreensdo; ou IV - for realizado
unicamente com finalidades de pesquisa historica, cientifica ou estatistica; V - for relativo a dados
manifestamente tornados publicos pelo seu titular; VI - for realizado por profissionais da area da satde ou
entidades sanitarias e se mostrar indispensavel para a tutela da satde do interessado; V11 — for necessario para
o exercicio de fungdes préprias dos poderes de Estado, previstas em lei (redacdo de 01.04.2011).

8 Art. 21. E proibida a discriminag&o em razéo, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem étnica ou social,
caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenga a uma minoria
nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientag&o sexual.

8 Art. 11. Néo discriminaco. E proibida toda a forma de discriminacéo contra uma pessoa em virtude do seu
patrimdnio genético.

8 Artigo 6. Ninguém ser4 sujeito a discriminacio baseada em caracteristicas genéticas que vise infringir ou
exerca o efeito de infringir os direitos humanos, as liberdades fundamentais ou a dignidade humana.
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dose de sensibilidade e humanidade do julgador, perdendo valiosa oportunidade de enfrentar a
questdo do acesso aos dados sensiveis do empregado pelo empregador e das numerosas
situacOes de discriminacdo que podem ser causadas ao titular desses dados (STJ. Terceira
Turma. REsp 1049189/ SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi, DJe 05/09/2008 LEXSTJ vol.
230, p. 229)%.

Quando se preocupa com a utilizacdo dos dados sensiveis para fins discriminatorios,
além da previsdo expressa quanto a necessidade de gradacdo da sancdo administrativa em
funcdo da natureza dos direitos pessoais afetados, como sera visto em seguida, o Anteprojeto
busca criar condi¢fes para o respeito ao préprio principio da igualdade.

Além disso, a protecdo de dados pessoais €, sobretudo, os sensiveis se encontra em
sintonia com o que RODOTA (2008, p. 34-35) chama de uma “escala de valores renovada”,
em que deve ser garantido o “méximo de opacidade as informacgdes suscetiveis de originar
praticas discriminatorias e o méximo de transparéncia aquelas que, referindo-se a esfera
econdmica dos sujeitos, concorrem para embasar decises de relevancia coletiva .

Sem prejuizo das sang¢des civis e penais cabiveis e de outras san¢Ges administrativas a
serem definidas em normas especificas, as infragdes de normas previstas na lei de protecao de
dados pessoais estariam sujeitas, igualmente, a sangdes administrativas a serem aplicadas pela
autoridade de garantia em sede de processo administrativo, como multa, blogueio, dissociagéo
e cancelamento dos dados pessoais, proibicdo do tratamento de dados sensiveis, suspensao
temporéria de atividade e proibi¢do de funcionamento do banco de dados, sendo certo que as
condicdes e o0s procedimentos para sua aplicacdo serdo determinados por meio de
regulamentacédo e devem ser graduadas em razdo da gravidade, extensdo da violagéo, natureza
dos direitos pessoais afetados, reincidéncia e dos prejuizos dela derivados (art. 41, inc. | a VII
e paragrafo 2°).

Chama atencdo o rigor do valor das multas administrativas que, no caso de empresas,
serdo fixadas em 20% sobre o seu faturamento bruto, critério que ndo podera ser adotado para
demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, associa¢des de entidades ou
pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem

personalidade juridica, estipulando o Anteprojeto, para essas hipéteses, valores minimos e

87 Confira trecho do voto da Relatora: “[...] A situagéo é muito grave. O fato de a recorrente ter sido readmitida
poucos meses apds sua demissao ndo elimina o dano moral que lhe foi causado. Os meses pelos quais perdurou
a sua situacdo de desespero, de agonia, de ansiedade, foram 0s meses em que cuidava de seu filho, ainda bebé.
Tudo o que a afligia, portanto, multiplicava-se, dado o instinto que tem toda mée, de protecdo do bebé doente,
sobretudo tendo em vista que fora ela a transmitir-lhe a enfermidade que o debilitava. As peculiaridades da
espécie tornam muito maior a agonia vivida pela recorrente [...]”.
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maximos para a fixacdo do seu montante, sendo certo que, em caso de reincidéncia, as multas

cominadas serdo aplicadas em dobro, sem limitagdo méxima de valor (art. 42).
2.5.1 Do Habeas Data

A despeito do Anteprojeto ser ou ndo aprovado pelo Poder legislativo, atualmente,
para se assegurar o conhecimento e a exatiddo de dados pessoais constantes em registro ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, no direito brasileiro, ha,
como Unica possibilidade, a utilizacdo do habeas data, introduzido pela Constituicdo de 1988.
8 e, quando se tratar de relacdo de consumo, algumas regras foram tracadas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor (1990) a respeito do acesso as informacdes existentes em cadastros,
fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes. &

O habeas data no direito brasileiro chegou num momento em que a sociedade e o
préprio ordenamento juridico se recompunham de um periodo no qual diversas liberdades
individuais foram suprimidas, surgindo como um dos instrumentos para a garantia dos
direitos individuais e coletivos e que, embora ndo represente formalmente uma mudanca no
perfil material do direito a privacidade, serviu para atrair para si a responsabilidade pela sua
efetividade.

Sem duavida, apresenta algumas limitacGes, dentre as quais a sua aplicabilidade
somente a banco de dados “de entidades governamentais ou de carater publico”, que, contudo,
para a doutrina se mostra superada em virtude da redagdo do art. 43, paragrafo 4° do CDC que
equiparou de forma explicita a atuacdo dos arquivos de consumo aquela de entidades de

carater publico, para fins de aplicacéo do habeas data. *°

8 BRASIL, Constituicdo (1988), art. 5°, LXIX e LXXII, ‘a’ e ‘b’ e Lei 9.507/1997, com destaque para os artigos
4oe 70,
8 BRASIL, Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), art. 43 e 44

% Nao parece, contudo, ser a posicdo do STJ que, em Habeas Data impetrado em face da Caixa Econémica
Federal, deixou claro que, como se tratava de conta bancaria vinculada ao FGTS, o instrumento seria admitido,
ja que: ”[...] ndo se trata de conta bancéria comum, mas de conta bancaria titularizada pela empresa com o
escopo de cumprir o0 mandamento legal constante no art. 2° da Lei n® 5.107/66, diploma legal que, apos
introduzir a opcdo pelo FGTS, determinou aos empregadores que fosse depositada certa quantia mensalmente
em beneficio de cada trabalhador, inclusive para aqueles que ndo houvessem optado pelo fundo [...]. Por
conseguinte, as informacdes pertinentes a essas contas vinculadas constituem dados acerca da pessoa do
recorrente — em seu aspecto econdmico-financeiro — que um ente governamental detém em razdo do exercicio
de funcéo estatal de geréncia e centralizacdo expressamente estipulada em norma cogente, inexistindo
liberdade da empresa em deixar de efetuar os depdsitos acerca dos quais, agora, deseja de maneira legitima
obter noticia”. STJ, REsp 1128739, Segunda Turma Relator: Ministro Castro MeiraDJe 10/02/2010 RDDP vol.
86 p. 132.
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Outra limitacdo foi condicionar o ajuizamento do habeas data a tentativa prévia de
obtencdo dos dados pela via administrativa, o que levou inclusive ao STJ a editar sua simula
n° 2, in verbis: “ndo cabe o habeas data (CF, art.5°, LXXII, letra ’a’) se ndo houve recusa de
informacodes por parte da autoridade administrativa”. Para abrandar a questao, a Lei 9.507/97
estabeleceu um prazo decadencial para que, diante da inércia do responsavel pelos dados
pessoais, a acdo possa ser impetrada mediante a demonstracéo pelo impetrante do decurso do
prazo (art. 8°, paragrafo Unico).

Uma das maiores criticas que se faz ao habeas data diz respeito a necessidade de se
ajuizar acdo judicial, caso haja insucesso na via administrativa, para que sejam tuteladas
questdes referentes a problemas relacionados ao tratamento de dados pessoais, € 0 que é pior,
o titular dos dados deve ser representado por advogado, 0 que se demonstra inadequado para
um interesse cuja atuacao pede o recurso a instrumentos promocionais, acabando por tratar de
uma realidade complexa em perspectiva unidimensional (DONEDA, 2006, p. 337 e 356).

Optou-se por ndo especificar com maiores detalnes o seu conteddo material
imaginando-se que o binbmio acesso-retificacdo fosse suficiente para atender a natureza dos
interesses em jogo, o que ndo é de todo condenavel, mas tal op¢cdo acabou se mostrando
insuficiente diante da complexidade dos interesses envolvidos. Além disso, a auséncia de
precisdo quanto ao seu ambito e parametros de atuacéo e a caréncia de disposi¢cOes materiais
seja na Constituicdo seja em lei também contribuiram para obscurecer o instituto que poderia
ser um instrumento de garantia mais amplo e capaz de oferecer respostas adequadas aos
desafios de seu tempo.

Para agravar o quadro, todas essas limitacOes se refletiram na jurisprudéncia que néo

assimilou o instituto com a amplitude necessaria. Assim:

1. A Lei 9.507/97, ao regulamentar o art. 5°, LXXII, da Constituicdo Federal, adotou
procedimento semelhante ao do mandado de seguranga, exigindo, para o cabimento
do habeas data, prova pré-constituida do direito do impetrante. Ndo cabe, portanto,
dilagdo probatéria. 2. Em razdo da necessidade de comprovacao de plano do direito
do demandante, mostra-se inviavel a pretensdo de que, em um mesmo habeas data,
se assegure o conhecimento de informagdes e se determine a sua retificacdo. E
logicamente impossivel que o impetrante tenha, no momento da propositura da acao,
demonstrado a incorre¢do desses dados se nem ao menos sabia 0 seu teor. Por isso,
ndo ha como conhecer do habeas data no tocante ao pedido de retificacdo de
eventual incorrecdo existente na base de dados do Banco Central do Brasil [...] (STJ.
Primeira Se¢do. HD 160/DF. Relator: Ministra Denise Arruda. DJEe 22/09/2008)

Portanto, o habeas data, para deixar de ser um instituto “simboélico”, o quanto antes,
deve ter redefinido o seu papel na protecdo de dados pessoais, cuja disciplina deve girar em

torno de principios, contando com instrumentos que proporcionem a sua eficacia, e um dos
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quais pode ser o habeas data, que ocuparia posi¢do central ou mais residual entre outros
remédios (DONEDA, 2006, p. 358).

O Cadigo de Defesa do Consumidor - cuja disciplina ndo assume 0s contornos de um
sistema geral de protecdo de dados pessoais, ja que seu contexto é o das relacbes de consumo,
muito embora possa fornecer pardmetros interpretativos Uteis para outras situacdes -, por sua
vez, estabelece uma série de direitos e garantias para o consumidor em relacdo as suas
informacodes pessoais presentes em “bancos de dados e cadastros” demonstrando ser seu foco
de preocupacdo o equilibrio na relacdo de consumo impondo, assim, limites ao uso de
informacdes sobre o consumidor pelo fornecedor, que lhe interessam ndo so para efetivar as
transagBes com maior seguranca, como tambem para incrementar suas atividades comerciais.
Por outro lado, limita¢6es ao uso das informacdes do consumidor de forma a Ihe ser garantida
a sua liberdade de escolha, bem como a nédo ser discriminado, além de todas as consequéncias
alheias a relacio de consumo que podem advir, também s&o estabelecidas. **

E certo que no enfoque dos direitos relacionados a tecnologia o recurso aos principios
ndo basta frente a maleabilidade e dinamicidade do fenbmeno tecnoldgico, que requer
instrumentos com alto grau de objetividade para uma tutela efetiva dos interesses em questéo.
Portanto, a disciplina da protecdo de dados deve conter uma forte carga principioldgica que
vise assegurar as garantias fundamentais da pessoa humana, cuja protecdo, aliés, deve ser o
seu objetivo principal, ndo devendo descuidar da adogdo de instrumentos que confiram maior
celeridade a tutela, como a utilizacdo de normas deontoldgicas e cddigos de autorregulacéo.
Dessa forma, se busca unificar a disciplina tanto entre aqueles dados obtidos manualmente,
quanto entre aqueles processados por computadores e tanto para os tratados pelo Estado,
quanto para aqueles manipulados pelos entes privados, justificando-se eventual regime de
excecdo apenas quando se buscar obter patamar idéntico de protecdo para a pessoa ou outro

objetivo cuja importancia se mostre fundamental.

% Como exemplo, cite-se a limitag&o pelo periodo de cinco anos do registro de dados negativos sobre o
consumidor, bem como a necessidade de comunicag&o escrita sobre o tratamento da informacéo ao
consumidor, assim como o direito de acesso, correcdo e, implicitamente, o cancelamento justificado.
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3 - DA VIDA PRIVADA

3.1. O publico e o privado: A crise das dicotomias

Em grande parte dos conflitos de interesses envolvendo liberdade de expressao e vida
privada, o interesse publico, lido no mais das vezes como um interesse supra individual, é
utilizado como parametro da ponderacéo a ser realizada no caso concreto, embora a dignidade
da pessoa humana seja o0 eixo central do ordenamento juridico vigente e a Constituicdo lhe
tenha conferido unidade.

Ninguem duvida que a unidade do ordenamento é exigéncia logica ndo so6 da estrutura
como da funcéo de todo e qualquer sistema juridico e, portanto, acolher sua construcao é dizer
que os valores defendidos pela Constituicdo estdo presentes por todo o tecido normativo
(MORAES, 2010 p. 8-9).

Além disso, para se tornar sistema, o ordenamento, marcadamente complexo, deve ter
uma centralidade sobre a qual se fundar®?, sendo certo que essa centralidade, que também se
confunde com a supremacia, é promovida pela Constituicdo, permeando todo o ordenamento
juridico, condicionando cada interpretacdo juridica e legitimando os ordenamentos estatais,
revelando, assim, uma das caracteristicas mais relevantes dos ordenamentos democraticos e
pluralistas modernos (PERLINGIERI, 2008, p. 205-208).

Portanto, a unidade do ordenamento promovida pela Constitui¢do e a sua centralidade,
decorrente ndo de seu maior grau de completude, mas pelo seu papel no sistema, evidenciam
que ndo ha qualquer fundamento juridico valido que ampare a rigida contraposicao interesse
publico versus interesse privado, sob pena de se admitir a concep¢do de um mondo in

frammenti, logicamente incompativel com a ideia de sistema unitario e centralizado®.

%2 Acerca do conceito de sistema e da sua fungdo na ciéncia do Direito, Canaris (2002, p. 279-281) afirma: “As
caracteristicas do conceito geral do sistema séo a ordem e a unidade. Eles encontram a sua correspondéncia
juridica nas ideias da adequacao valorativa e da unidade interior do Direito; estas ndo séo apenas
pressuposi¢cdes de uma jurisprudéncia que se entenda a si propria como Ciéncia e premissas evidentes dos
métodos tradicionais de interpretacdo, mas também, e sobretudo, como consequéncias do principio da
igualdade e da ‘tendéncia generalizadora’ da justica, portanto, mediatamente, da propria ‘ideia de Direito’. A
funcgéo do sistema na Ciéncia do Direito reside, por conseqiiéncia, em traduzir e desenvolver a adequacéao
valorativa e a unidade interior da ordem juridica [...]. O conceito de sistema juridico deve-se desenvolver a
partir da fungdo do pensamento sistematico. (...) deve-se definir o sistema juridico como ‘ordem axiologica ou
teleologica de principios juridicos gerais’ [...]”.

% A expressdo mondo in frammenti é de IRTI apud MORAES (2010, p. 8-9)
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A desmedida proliferagdo de diplomas legislativos exige, inquestionavelmente, que o0s
principios sejam utilizados como instrumentos para o trabalho de costura do tecido normativo,
para que, dessa forma, o Direito seja pensado de forma sistematica.

Portanto, ao identificar as qualidades intrinsecas ao pensamento sistematico, e ai
estaremos definindo qual o conceito de sistema, com base em que nos propomos a expor o
tema da inaplicabilidade da dicotomia publico-privado ao problema da colisdo de principios,
seremos capazes de compreender 0 modo pelo qual os principios interagem. Isto porque nédo é
possivel conceber-se um sistema ndo fundado racionalmente, em que a colisdo entre
principios ndo constitua necessariamente uma fratura do sistema juridico, desde que a este
seja atribuido um fundamento valorativo, a dignidade da pessoa humana, em substitui¢cdo ao
fundamento l6gico-axiomatico regulador de um sistema composto exclusivamente por regras.
Alias, é a ordenacdo sistematica do conjunto normativo que garante, em ultima instancia, a
igualdade substantiva, coessencial ao Direito, igualdade essa de conteudo democratico,
conformado ao valor da ndo-exclusdo (NEGREIROS, 2001, p. 355-358).

Assim, a visdo sistematica do ordenamento juridico é, portanto, uma visdo valorativa.
Como ensina Andrade (apud NEGREIRQOS, 2001, p; 359):

H& ou tem que haver uma qualquer ordem [...], uma qualquer unidade que dé
coeréncia e sentido a essa cultura constitucional. A unidade politica fundamental
ndo pode constituir-se se ndo tiver um significado material, uma razdo-de-ser, nem
podera subsistir se ndo tiver uma razdo-de-dever-ser-assim. A vida do homem em
sociedade ndo suporta uma qualquer organizagdo ou quaisquer regras, ditadas por
puros factos de poder, exige uma ordenacdo de sentido que corresponda a um
entendimento geral do mundo das coisas, ou a um consenso generalizado acerca dos
respectivos interesses e relages.

Cede lugar, portanto, a centralidade da codificacdo, presente na fase pré-
constitucional, para a centralidade da Constitui¢do, e esta razdo-de-ser, ou este fundamento
ultimo do sistema juridico-constitucional, é a dignidade da pessoa humana, deixando para tras
a concepcao de ordenamento juridico como estrutura polissistémica, em que as disposicoes
assumiam significado segundo o sistema ou subsistema ao qual pertencem. Ao contrario, as
relacbes entre principios constitucionais e regras ordinarias estatais sdo vistas como
componentes do unitario ordenamento juridico, ao qual o intérprete deve se sentir vinculado, e
ndo como relagdes entre sistemas normativos (PERLINGIERI, 2008, p. 209-2010).

Indubitavelmente, é a partir da contraposi¢cdo entre o publico e o privado que 0s
contrastes entre comunidade e individuo ficaram mais agudos ao longo da historia, ora
pendendo para a concepcdo fascista e nacional-socialista de que o direito privado seria “sem
serventia”, ora para a marxista, no sentido de que “ndo ha mais nada de privado, tudo ¢

publico” e que “o privado ¢ publico”. De uma forma ou de outra, tais tendéncias tiveram em
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comum o fato de desaguarem no primado do direito publico, assumindo o direito privado ndo
sO significado propositalmente redutivo, bem como o papel de fio condutor da
funcionalizacdo dos interesses dos particulares exclusivamente ao interesse superior do
Estado (PERLINGIERI, 2008, p. 430).

Acerca do “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”, forte
critica € enderecada a alguns publicistas brasileiros que ainda o sustentam como verdadeiro

% parecendo ignorar nosso sistema constitucional que tem como uma de suas

dogma,
principais caracteristicas a relevancia atribuida aos direitos fundamentais, bem como sua
organizacao voltada precipuamente para a protecdo dos interesses do individuo (AVILA,
1999, p. 109-110) o que, alias, gera ndo s6 “incerteza juridica total provocada por juizos de
ponderagao discricionarios” (BINENBOJM, 2005, p. 20), como encerra grave risco para sua
tutela, cuja preservacdo passa a depender de valoracdes altamente subjetivas do intérprete em

cada caso, conforme afirma Schier (2003):

[...] a assuncéo prética da supremacia do interesse publico sobre o privado, como
clausula de restricdo de direitos fundamentais tem possibilitado a emergéncia de
uma politica autoritaria de realizacdo constitucional, onde os direitos e garantias
fundamentais devem, sempre e sempre, ceder aos reclamos do Estado que, qual
Midas, transforma em interesse publico tudo o que toca [...].

E nédo € s. Ao se conceber o publico e o privado em polos opostos, corre-se o risco de
se promover a ‘reducdo da subjetividade a unidade, como ponto neutral de referéncia
subjetiva e como resultado méximo da abordagem dogmatica e generalizante ”, proposicado
esta nitidamente formalista do direito, que tende a reduzi-lo a norma em si mesma, depurada
de qualquer referéncia teleoldgica, e também a qualificar como metajuridica cada
determinacéo concreta do conteddo e cada consideracao finalistica do direito (PERLINGIERI,
2008, p. 431).

Contudo, é inegavel, para aqueles que apontam contrariedade entre 0s interesses
publicos e privados, que cada norma juridica serve sempre ao interesse coletivo e individual
ao mesmo tempo, porque o interesse coletivo ndo é um interesse diferente do individual
(KELSEN apud PERLINGIERI, 2008, p. 431). Com efeito, “muitas vezes, a promog¢ao do
interesse publico — entendido como conjunto de metas gerais da coletividade juridicamente
consagradas — consiste, justamente, na preservacdo de um direito individual, na maior medida
possivel” (BINENBOJM, 2005). Portanto, “os direitos fundamentais ‘privados’ devem

integrar a propria nogdo do que seja o interesse publico e este somente se legitima na medida

% Dentre os administrativistas brasileiros que defendem a existéncia do “principio” da supremacia do interesse
publico sobre o particular, citamos: MELLO (2003, p.60); DI PIETRO (2004, p.70); MEIRELLES (2001. p.
43) e OSORIO (2000, p.87 e 98).
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em que nele estejam presentes aqueles. A regra, portanto, é de que ndo se excluem, pois
compdem uma unidade normativa e axiologica” (SCHIER, 2003, p. 9-10).
Acerca do equivoco daqueles que entendem haver diferenca qualitativa entre o0s

interesses publicos e privados, afirma Perlingieri (2007, p. 54):

[...]Existem institutos em que é predominante o interesse dos individuos, mas é,
também, sempre presente o interesse dito da coletividade e publico; e institutos em
que, ao contrario, prevalece, em termos quantitativos, o interesse da coletividade,
que é sempre funcionalizado, na sua intima esséncia, a realizacdo de interesses
individuais e existenciais dos cidadaos [...].

Ilumina-se, nessa perspectiva, a substituicdo do apoio axioldgico das relacfes de
natureza civil, que passam a ser determinadas em funcdo da preservacdo e da potencializacao
de valores existenciais, em oposi¢cdo a valores exclusivamente patrimoniais, sendo tais
mudancas sentidas pelo direito civil como o ponto de partida para uma releitura da summa
divisio publico-privado, até porque o valor em cujo sentido se passa a orientar todo o
ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana, constitui um ponto de confluéncia de
interesses individuais e coletivos, os quais, por isso, ndo mais podem ser relacionados em
termos antagonicos, mas, sim, complementares (NEGREIRQOS, 2001, p. 346).

Nessa medida, o interesse publico deve ser concebido ndo como portador de um
contetido de natureza diversa e contraditoria como aquele privado, mas, ao contrario, consiste
em assegurar melhores condi¢bes de exercicio e realizacdo dos proprios interesses privados
(PRATA, 1982, p. 82).

Outro aspecto que merece ser destacado € contrastar 0 “individuo” e a “pessoa” como
categorias juridicas presas a contextos histdricos de inspiracGes politico-ideoldgicas distintas
para melhor compreender de que forma a tutela da pessoa humana, vértice do sistema civil-
constitucional, torna inadequada a tradicional oposicao entre o publico e o privado.

Data do Estado Liberal a necessidade de se construir suporte juridico préprio que
favorecesse a estabilizacdo e a manutencdo da nova ordem econémica, social e politica que se
instaurava. Nesse contexto, a liberdade em si é considerada funcdo social e a igualdade
juridica (e ndo de fato) é alcancada a partir da generalizacdo absoluta que se obtém pela
referéncia a um padrdo comum que é o Estado, na medida em que os individuos séo
igualizados pela sua colocacdo em igualdade perante uma entidade diversa: a lei, o Estado.
Este, sem duvida, é o padrdo indispensavel a construcao juridica que se introduz (PRATA,
1982, p. 28-29).

Portanto, igualdade e liberdade deveriam ser meramente formais e do livre jogo das

forcas individuais resultaria o seu preenchimento substancial e nesse processo o Estado nédo
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deveria, nem poderia se intrometer sem correr o risco de falsear todo o sistema. E nesse
contexto que o “individuo” era tutelado.

Bem diferente de um Estado que se pretende “Democratico” e “de Direito”, as
intervengdes em favor da “pessoa” concretamente considerada devem ser efetivadas pelo
Estado, que deve assegurar a aplicacdo dos valores e dos principios constitucionais em toda e
qualquer relacdo juridica que se estabelega.

Com efeito, o Estado moderno nédo é caracterizado por uma relacdo entre cidadao e
Estado, onde um é subordinado ao poder, a soberania e, por vezes ao arbitrio do outro, mas
por um compromisso constitucionalmente garantido de realizar o interesse de cada pessoa. A
sua tarefa ndo é tanto impor aos cidaddos um proprio interesse superior, mas sim realizar a
tutela dos direitos fundamentais e de favorecer o pleno desenvolvimento de cada pessoa
humana (art. 1°, 111, Constituicdo Federal de 1988) (PERLINGIERI, 2007, p. 54-55).

N&o foi ao acaso que o Constituinte originario, quando se prop0s a promover a
dignidade da pessoa humana, nao se utilizou da velha categoria juridica “individuo”, ndo se
tratando apenas de troca de rotulos, mas sim de alteracdo qualitativa operada pela substitui¢éo
do “individuo” pela “pessoa” como vértice axiologico do sistema juridico.

Nesse contexto, as mudancgas sinalizadas indicam tratar de alteracdo qualitativa e néo
apenas quantitativa, o que justifica a busca de novas relagfes entre o publico e o privado, até
porque passa a ser a dignidade da “pessoa” humana o principio unificante, razdo e fim do
Estado, sendo certo que a concepcao de “pessoa”, ao contrario daquela inerente a “individuo”,
ndo ¢ dotada de uma “liberdade independente da realidade social” e nem ¢ “autdbnoma
relativamente a sociedade” (PRATA, 1982, p. 84).

E certo, portanto, que, & luz da normativa constitucional, que instala a pessoa no centro
do ordenamento juridico nacional, agir conforme o direito ndo significa definir a priori a
supremacia dos interesses publicos sobre os interesses particulares pertencentes a sociedade,
ainda que, eventualmente, ndo sejam qualificados como fundamentais, mas, ao contrario,
impde-se que sejam devidamente sopesados e examinados no caso concreto, com 0 emprego
do método da ponderacdo e do principio da proporcionalidade, e ndo atropelados com base na
invocacdo de uma hipotética preponderéncia do interesse publico sobre o privado
(SARMENTO, 2010, p. 89-92).

N&o € outro o posicionamento de Binenbojm (2005, p. 32) que ressalta a
inconsisténcia teorica do dito “principio” da supremacia do interesse publico sobre o
particular diante de uma sistematica constitucional cidadd e comprometida com a protecdo e

promogcé&o dos direitos individuais. Confira:
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[...] nota-se que ndo ha como conciliar no ordenamento juridico um ‘principio’ que,
ignorando as nuances do caso concreto, pré-estabeleca que a melhor solugdo
consubstancia-se na vitéria do interesse publico. O “principio” em si afasta o
processo de ponderacdo, fechando as portas para os interesses privados que estejam
envolvidos [...]. Veja-se que ndo se nega, de forma alguma, o conceito de interesse
publico, mas tdo-somente a existéncia de um principio da supremacia do interesse
publico. Explica-se: se o0 interesse publico, por ser um conceito juridico
determinado, s6 é aferivel apds juizos de ponderacdo entre direitos individuais e
metas ou interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias concretas, qual o sentido
em falar-se num principio juridico que apenas afirme que, no final, ao cabo do
processo ponderativo, se chegarda a uma solucdo (isto é, ao interesse publico
concreto) que sempre prevalecera? Em outras palavras: qualquer que seja o contetido
deste ‘interesse pUblico' obtido em concreto, ele sempre prevalecera. Ora, isso nao €
um principio juridico. Um principio que se presta a afirmar que o que ha de
prevalecer sempre prevalecera ndo é um principio, mas uma tautologia. Dai se
propor que é o postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se
define o que é o interesse publico, em cada caso. O problema teérico verdadeiro ndo
é a prevaléncia, mas o conteildo do que deve prevalecer.

A funcionalizacdo axioldgica da dignidade da pessoa humana ndo pode servir,
portanto, “a teses que defendam a supremacia do interesse dito individual sobre o publico, ja
gue ndo mais se trata de proteger o individuo em si mesmo, nem que invoquem este valor
como fundamental para uma invariavel sobreposicao do interesse dito publico sobre o privado

em situacdes juridicas que envolvam vida privada.

3.2. O conteudo da vida privada

No capitulo 1 abordou-se a dificuldade em se tracar contornos precisos do instituto da
privacidade que hoje, de tdo ampla, comporta as situacdes juridicas mais diversas, tornando
ardua a identificacdo das situacGes juridicas subjetivas que devem ser tratadas de forma
semelhante ou idéntica, das que ndo devem. Insistir nessa depuracéo significa buscar entender
melhor o que é a privacidade hoje.

O primeiro passo nessa direcdo ja foi dado ao se verificar que, quando se trata de
dados pessoais, a tendéncia, ndo sé aqui no Brasil, mas também na Europa e ha mais tempo,
tem sido a sua procedimentalizacdo, que implica na objetivacdo do seu tratamento. Note-se
que os dados pessoais sdo objeto de “tratamento”, isto €, procedimento que serd iluminado por
uma série de principios que se fardo presentes durante toda a circulacéo dos dados.

Limites aqueles que pretendem manipular informacdes de terceiros séo estabelecidos,
conseguindo-se, a0 mesmo tempo, tutelar os direitos fundamentais bem como conferir maior
seguranca as relagdes mercadoldgicas, sobretudo diante da inquestionavel importancia que os
dados pessoais assumiram para as relacbes econémicas. Além disso, alguns institutos

juridicos, como o do consentimento, por exemplo, assumem um papel decisivo na disciplina.
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E dai que concluimos, o que ja é um segundo passo, que, no amago da privacidade,
teremos, de um lado, o tratamento dos dados pessoais ja a caminho de sua regulamentacdo no
Pais e que funcionalizaria a intimidade e, de outro lado, estariam as demais situacdes juridicas
ativas e passivas que envolvam o direito de cada pessoa de construir autbnoma e livremente
sua personalidade, cabendo a Republica, que Ihe tem como fundamento, remover todo e
qualquer obstaculo que impeca uma pessoa de se desenvolver plenamente, sem amarras de
qualquer tipo, de carater residual, e que funcionalizariam inteiramente a vida privada em prol
de seu proprio titular. “Intimidade” e “Vida privada” sdo, como se sabe, as palavras do
legislador constituinte, de que tratamos no capitulo 1.

O terceiro passo serd examinar se a procedimentalizacdo elaborada para o tratamento
dos dados pessoais também devera ser depois analogicamente importada para os elementos
que compde a “vida privada” e se os institutos juridicos, que sdao fundamentais para a
disciplina do tratamento dos dados pessoais, se mostram ferramentas adequadas para as
situacdes juridicas outras envolvendo privacidade, inseridas que estdo na, aqui, chamada vida
privada.

O quarto passo sera identificar o conteudo, dito “residual”, do instituto “vida privada”.
Enfim, buscar-se-a analisar se é possivel encontrar a racionalidade do tema. A doutrina e a
jurisprudéncia tém se esforcado neste sentido? Contamos ja hoje com parametros objetivos
que auxiliem o intérprete, sobretudo o magistrado, que, diante dos numerosos conflitos entre
direitos fundamentais?

Pois bem. De alguma forma ja se adiantou que ndo se vé com bons olhos a adocao de
qualquer espécie de procedimentalizacdo para as situacfes subjetivas existenciais envolvendo
vida privada. E é por isso que para os dados pessoais, que hoje circulam em quantidade e
velocidade, até bem pouco tempo inimaginaveis, chegando ao conhecimento de pessoas e
empresas sem que o titular dos dados faca a minima ideia por onde anda sendo identificado,
classificado, catalogado e enumerado, a procedimentalizacdo do seu tratamento se faz
necessaria a partir do estabelecimento de certos deveres, como condi¢cdo para a sua
manipulagdo por terceiros, revelando-se mecanismo eficaz para compatibilizar os direitos
fundamentais dos titulares dos dados e a importancia inegavel que estes tém para a economia
do Pais.

Percebeu-se que estabelecendo limites e responsabilidades a quem pretende manipula-
los e garantindo ndo s6 que o titular possa ter conhecimento de todo caminho a ser percorrido

pelos dados, mas também das finalidades para os quais estardo sendo utilizados, maiores seréo
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as chances de se prevenir danos. Alias, a propria procedimentalizacdo j& consiste numa forma
inteligente de prevencédo de danos.

Com efeito, e definitivamente, a procedimentalizacdo do tratamento dos dados
pessoais faz todo o sentido para os dados pessoais. N&o s6 o desenvolvimento da tecnologia
demonstra que o acesso aos dados pessoais é cada vez mais rapido e a capacidade de
transmissdo cada vez maior, mas também se verifica que o corpo vira fonte de novas
informacdes: impressdes digitais, geometria da mdo ou dos dedos, da orelha, iris, retina,
tracos faciais, odores, voz, assinatura, uso de teclado, o andar, DNA. Recorre-se a esses dados
biométricos cada vez mais frequentemente, seja para finalidades de identificacdo, seja para
acesso a determinados servicos, mas também como forma de classificacdo permanente
(RODOTA, 2004, p. 93).

Nesse contexto, o estabelecimento de um maior rigor em relacdo a determinadas
espécies de dados, como os sensiveis, que sdo aqueles que dizem respeito a informacdes sobre
salde, dados genéticos, opc¢do sexual, religiosa e politica, por exemplo, se mostra
perfeitamente adequado e o Anteprojeto brasileiro segue esse caminho ja percorrido na
Europa. Isto porgque os dados sensiveis, em especial, a depender do contexto em gue estejam
inseridos, tém muito maior potencialidade para causar danos, em particular, situagdes
discriminatorias e de racistas.

J& os problemas envolvendo as situagfes juridicas que remetem a vida privada nédo
necessariamente se apresentam dessa maneira. As relacfes de conflito e as preocupagfes em
torno da prevencéo dos danos a pessoa sdo de outro tipo.

Com efeito, a vida privada é funcionalizada a partir do direito invocado pelo individuo
de construir sua personalidade a sua maneira, com liberdade, sem interferéncias, sem ter que
desempenhar papéis eventualmente tracados pela sociedade ou por quem quer que seja. Sera,
portanto, a autonomia de cada individuo que desenhara a construcdo da sua personalidade,
exigindo que o intérprete no caso concreto identifique o legitimo exercicio dessa liberdade ou,
ao contrario, impedimentos por parte de outrem ou mesmo atitudes incompativeis com o
principio da solidariedade social e familiar, patamares estabelecidos constitucionalmente que
ndo devem ser ignorado em toda e qualquer solucdo juridica que se pretenda legal.

Dessa forma, na vida privada podemos encontrar, por exemplo, uma série de situacdes
juridicas, como aquelas que dizem respeito as novas formas capilares de controle, capazes de
mapear cada movimento das pessoas, onde quer que se encontrem. A difusdo da vigilancia
por video seja pelo Estado seja pelos particulares é cada vez maior em todo o mundo e

utilizada sob o argumento de garantia de maior seguranga contra a violéncia, especialmente
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nas grandes cidades. A insercdo de um chip sob a pele tem tomado cada vez mais espaco nas
mais variadas situacfes como a seguranca dos filhos, o que possibilitaria localiza-los
facilmente; em tratamentos de saude; como recurso facilitador do lazer ao substituir os cartdes
de crédito em bares e boates™.

Estdo em jogo, sem davida alguma, ndo somente a liberdade de circulagdo, mas
também a liberdade de manifestacdo do pensamento e de associa¢do, pois a vigilancia, o
controle e a classificacdo a partir da utilizacdo de técnicas de localizacdo de pessoas é tema
dos mais inquietantes e que merecem ser responsavelmente estudados, pois 0 que esta em
jogo é a transferéncia da vigilancia que de excepcional passa a ser cotidiana, da classe de
cidaddos perigosos para a generalidade das pessoas, acarretando o desaparecimento
progressivo da espontaneidade e da liberdade em espacos publicos.

Além disso, sdo muitas as situacGes em que ao lado do exercicio dessa liberdade se
encontra a liberdade de expressdo, direito e garantia fundamental constitucionalmente
previsto, como a propria vida privada. Aferir se a liberdade de expresséo ira ou ndo impedir,
dificultar ou violar o legitimo interesse individual na sua construgdo é questdo a ser verificada
no caso concreto, porque somente o contexto poderad fornecer os elementos que norteardo o
intérprete seja para ponderar em favor da vida privada, seja em favor da liberdade de
expressao.

Com efeito, nenhuma ponderacdo do caso concreto sera possivel se se entender que é

necessario que o noticiado ou o biografado, para citar o exemplo das biografias

% S&0 muitas as opcdes que a tecnologia oferece para viabilizar o controle e a localizagdo das pessoas. E da
empresa Applied Digital Solutions o servico denominado VeriChip que traz o slogan Get Chipped que
possibilita simplesmente a identificacdo de uma pessoa, bem como o VeriPay que substitui o cartdo de crédito
comum, tornando os pagamentos mais seguros e velozes, alids, j& utilizados em boates como a Baja Beach
Club em Barcelona. Disponivel em: <http://www.technovelgy.com/ct/Science-Fiction-
News.asp?NewsNum=104>. Acesso em 23 jun. 2011. As smarts tags e a tecnlogia Rfid, por sua vez, sdo
adotadas ndo s6 para marcar produtos, mas também animais. Em agosto de 2010, sob o titulo “experimente
algo novo”, a marca de detergentes OMO, da Unilever, foi considerada inovadora ao inserir um GPS nas
caixas de detergente, possibilitando assim que o vale-brinde encontrasse o consumidor. Para lancar novo
produto, 50 caixas deste detergente tiveram um dispositivo GPS incorporado de forma a ndo serem
perceptiveis ao consumidor no momento da compra, ativados no momento em que a caixa saisse da loja,
permitindo que uma equipe da empresa seguisse 0 consumidor até a sua casa, sem que 0 mesmo soubesse. O
prémio era uma camera fotografica e uma viagem “de aventura” para o interior de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://publicitariosfc.blogspot.com/2010/07/omo-gps-experimente-algo-novo.html>. Acesso em 23 jun. 2011.
O episddio ndo passou despercebido para Doneda (2010) para quem: “O fato do consumidor que for
monitorado receber brindes certamente diluira eventuais reclamagdes. Mas ndo é este o ponto principal desta
promo¢do: o que chama a atengdo e merece destaque é o fato de que a mera proposta de uma promogdo deste
tipo deixa clara a banalizagdo com que uma questéo sensivel relacionada a privacidade e a prdpria seguranca
publica, que é a geo-localizacéo, € tratada no Brasil. Cabe aos 6rgdos reguladores ponderar o cabimento de
uma promocdo publicitéaria capaz de desvendar a terceiros ndo autorizados dados precisos sobre a localizagdo
de uma pessoa. E cabe aos consumidores que ndo se sentirem confortaveis com uma promocéo deste género
deixar de comprar o detergente OMO como Unica forma, por enquanto, de exercer o direito cristalino de nao
ser seguido”.



http://www.technovelgy.com/ct/Science-Fiction-News.asp?NewsNum=104
http://www.technovelgy.com/ct/Science-Fiction-News.asp?NewsNum=104
http://publicitariosfc.blogspot.com/2010/07/omo-gps-experimente-algo-novo.html
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“independentes”, autorize primeiro a publicacio de matérias jornalisticas ou livros que
contem de alguma forma algo a seu respeito. Se esse consentimento for exigido previamente
ndo ha davidas que a opcao tera sido por calar a liberdade de expressdo. No entanto, o cddigo
civil, na infeliz redacdo do artigo 20 do CCb, sugere que essa autorizacdo seja verdadeira
condigdo para legitimar qualquer divulgacdo de escritos, transmissdao ou publicacdo da
palavra, a exposicéo ou a utilizacdo da imagem®.

Com respeito a todos aqueles que vém conferindo aplicabilidade a este artigo da forma

como ele sugere literalmente, e isso vem ocorrendo com certa frequéncia, seja na doutrina

% Recentemente, a revista “Caras”, por agravo de instrumento, obteve a suspenséo dos efeitos da decisdo da 192
Vara Civel de Sao Paulo que a havia proibido de publicar a integra da carta enviada a redacao pela atriz Cibele
Dorsa antes de sua morte, a pedido do seu ex-marido e pai de sua filha, o cavaleiro Alvaro Affonso de Miranda
Neto, o Doda. Pela revista teria sido alegado que “o proprio agravado, ao enviar comunicado oficial a outras
revistas, bem como a imprensa de um modo geral, optou por abrir mao da privacidade que diz defender nesta
demanda, fazendo expressa referéncia ao relacionamento” mantido com a atriz, “e aos termos da mesma carta
em questdo”. Este episodio demonstra o quanto as peculiaridades do caso concreto sdo decisivas para a sua
solucéo, tendo sido decidido, em sede de Agravo de Instrumento, o seguinte: “...considerando o teor da decisdo
agravada, em cotejo com as raz@es constantes da peti¢éo recursal e dos documentos que a acompanham,
especialmente diante da veiculagdo, na integra, por outros veiculos de comunicagdo, suspendo os efeitos da
decisdo agravada até o julgamento definitivo do agravo, para que seja afastado o risco de danos irreparéaveis, ou
de dificil reparagdo, a agravante”. Ao que parece, o proprio autor da demanda ja havia se manifestado sobre o
contelido da carta deixada por Cibele em outros veiculos de comunicagdo, o que seria um indicativo de que sua
oposicdo a publicagdo da reportagem seria enderecada apenas a revista “Caras”. Confira trechos da carta
deixada pela atriz Cibele Dorsa antes de falecer, publicada na revista “Caras”, apds autorizacdo do Judiciério,
in verbis: “Viver sem o Gilberto é pra mim uma sobrevida desumana. De todos os homens que passaram por
mim quem me fez mais mal foi sem divida alguma, o Doda, pai da filha que nem mais contato pude ter, e
quem mais me fez bem, em vida, foi o Gilberto. Viver sem meus dois filhos e sem 0 amor da minha vida me
dilacera por inteiro, é como se eu estivesse acordada passando por uma cirurgia cardiaca, sinto meu coragdo
sendo cortado, um bisturi elétrico que ndo para nunca (...). Eu ndo me considero suicida, estou sofrendo mais
dor agora do que quando sofri o acidente de carro. Agora ndo tem morfina, ndo tem nada que acalme essa dor,
nada que faca parar essa sensacdo de perfuragdo no meu peito. Ainda por cima, o Doda parece nunca cansar de
me humilhar, ele ndo se satisfara nunca mesmo. E o pior homem que ja conheci em minha vida, um lobo em
pele de cordeiro. Fernando e Viviane, perdoem a mamae, mas, a soliddo é uma priséo terrivel, € como se eu
estivesse trancada dentro de mim mesma, estou cansada, sinto muito a falta de vcs mas, confesso que com o
Gilberto aqui era mais facil suportar, eu 0 amo muito, ndo sei nem como posso continuar...(...) Morrer por
amor deve ter algum atenuante...assim espero. \Vou procurar 0 meu amor, vcs ndo precisam mesmo de mim.
Um dia perguntem a Carla, tia de vcs, ou a0 meu tio, e, saberdo toda a verdade. Amo vcs e estarei olhando vcs
I4 de cima, do meio, néo sei, de onde for...(...) Vivi, ainda vamos nos encontrar em outras vidas, nunca te
abandonei, seu pai fez um plano milionario para tirad-la de mim, ndo tive saida. Fe, idem... vou estar torcendo
por vc no futebol, na realizacdo de seus sonhos... (...) Doda, Que um dia Deus te perdoe pelo que vc fez e faz
comigo, com a Athina e com as criancas, tente ser alguém melhor, tenho pena da Athina... essa nunca vai
conhecer um homem de verdade, um amor. Eu sofro agora, no entanto, fui plenamente feliz ao lado do
Gilberto, homem de verdade, que mostra a cara, que ndo mente, ndo dissimula, e, assim ele foi até o final. Ele
pulou do prédio por vergonha de ter sido vencido pelas drogas...uma pena. Quem devia se matar ndo se mata.
M@e, Carla, Tio, Pai e Bruna, Maciel e Dantino, Me perdoem... ndo deu, tentei por quase dois meses mas, a
dor é infernal. Estou indo em paz e feliz de estar me retirando, ndo se preocupem, tenho certeza que Deus
entende quem morre por amor. N&o estou obsedada, estou muito ciente do que estou fazendo, minha vida se
tornou uma mentira, e, vcs sabem, eu sempre optei pela verdade. Meu amor Gilberto, VVou te encontrar esteja
onde vc estiver, no plano espiritual tenho chances de te ver, (...) quero ao seu lado dar aulas de teatro para
criancas ai no plano espiritual. Vou cuidar delas como gostaria de ter cuidado da minha Vivi...(...) Cibele
Dorsa. Ps. QUERO SER ENTERRADA NO MESMO JAZIGO DO Gilberto. N&o usei nenhuma droga,
apenas calmantes e o antietanol. Por favor, quero ser velada em Séo Paulo e enterrada no mesmo jazigo do
Gilberto. Quero meu caixdo em cima do dele.”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-abr-05/caras-
liberada-publicar-carta-atriz-suicidou>. Data: 05.04.2011. Acesso 10 abr. 2011.



http://www.conjur.com.br/2011-abr-05/caras-liberada-publicar-carta-atriz-suicidou
http://www.conjur.com.br/2011-abr-05/caras-liberada-publicar-carta-atriz-suicidou
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seja na jurisprudéncia, temos que o dever do intérprete de aferir a validade de toda e qualquer
norma que seja hierarquicamente inferior a Constitui¢do tem sido aqui colocada de lado.

Resta claro que, a despeito da literalidade deste artigo, 0 reconhecimento da
centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido pela Constituicdo e a estrutura
maledvel dos principios constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de um direito
fundamental sobre o outro, sendo certo que o intérprete deve ponderar todo e qualquer caso
concreto em que estejam em conflito vida privada e liberdade de expressdo, direitos
fundamentais que sdo. Portanto, o consentimento prévio como instituto juridico fundamental
para legitimar e expressar a autodeterminacdo do individuo no tratamento de dados pessoais,
na vida privada ndo se mostra ferramenta adequada. Ao contrario, é ferramenta que aqui
produz efeito inverso: o de sublimar sumariamente a liberdade de expressao.

Com isso ndo se quer dizer que cabera a cada intérprete dar a solu¢do que melhor lhe
aprouver, ignorando por completo qualquer pardmetro objetivo de julgamento. Ao contrario,
doutrina e jurisprudéncia tém se esforcado nesse sentido, cientes da importancia da
racionalidade das decisGes. A tutela preventiva, e ndo a patoldgica, como no tratamento dos
dados pessoais, sera sempre aquela que deve ser buscada, sobretudo pelo fato de se estar
diante de situacOes existenciais. Além disso, o instituto do abuso do direito, na hipbtese de ja
ter ocorrido o dano, se mostra ferramenta Util para a sua reparacdo. A conduta do veiculo de
imprensa e do jornalista, a partir do respectivo cédigo deontolégico, também se mostra
poderosa ferramenta para se aferir se houve abuso por parte da imprensa. Essas questdes,

porém, serdo abordadas no Gltimo tépico do Capitulo 3.

3.2.1. A Vida privada e o direito a contar a prépria histéria

O Brasil ja conta com invejavel curriculo em se tratando de proibicdo da circulacédo de
obras biograficas ou do seu recolhimento, por determinacéo judicial. O argumento geralmente
apresentado é a auséncia de autorizacdo do biografado para a publicagcdo ou, no caso de
falecimento, de seus parentes. O art. 20 do CCb é rapidamente langado como legitimador da
medida e assim dispde: “Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicéo 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”.
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Um dos primeiros episodios nesse sentido foi aquele envolvendo as filhas do jogador
Garrincha que conseguiram judicialmente que a biografia escrita sobre seu pai, intitulada
“Estrela solitaria. Um Brasileiro Chamado Garrincha”, de Ruy Castro, publicada pela
Companhia das Letras, sem suas autorizacdes, fosse recolhida das livrarias e sua venda
proibida (de dezembro de 1995 a novembro de 1996), s6 voltando ao mercado 11 meses
depois, apés acordo celebrado com a editora.

No mesmo ano, o entdo Deputado Ronaldo Caiado (DEM-GO) conseguiu em sede de
liminar, deferida em acao de busca e apreensdo, que fossem recolhidos do mercado todos os
exemplares do livro “Na Toca dos Ledes. A histéria da W/Brasil, uma das agéncias de
propaganda mais premiadas do mundo” (2005), escrito por Fernando Moraes e editado pela
Editora Planeta do Brasil Ltda., que conta a vida de Washington Olivetto, Javier Llussa Ciuret
e Gabriel Zellmeister, fundadores da agéncia de publicidade W/Brasil.

A razdo desta apreensdo deu-se porque na pagina 301 (trezentos ¢ um) do capitulo 12
(doze) do livro teria sido afirmado que o autor (Caiado), em reunido realizada com Gabriel
Douglas Zellmeister no periodo da campanha eleitoral de 1989, ocorrida na sede da Agéncia
W/Brasil, teria dito que teria a solu¢do para o maior problema do pais, “a superpopulacdo dos
estratos sociais inferiores, os nordestinos” e que, segundo seu plano, “esse problema
desapareceria com a adi¢do a agua potavel de um remédio que esterilizava as mulheres”,
tendo o autor, na mesma pagina, sido mencionado como um cara “muito louco”. Alegou que o
contetudo citado era caluniante, difamante (vez que chama o autor de “louco”), e injuriante
(vez que traga afirmacdes ofensivas nunca ditas pelo autor).

Como a veracidade de tais afirmagdes nao foram comprovadas, em sentenca de 1°
grau, o Poder Judiciario condenou os réus em indenizagdo por danos morais, €, confirmando a
liminar ja deferida, determinou a apreensdo de todos os exemplares do livro, além de ter
autorizado a reimpressdo, distribuicdo e comercializagdo da obra publicada “sem o conteudo

ofensivo referente ao autor pronunciado pela sentenca”%®.

% Foi através de medida liminar em mandado de seguranca que a busca e apreensao dos exemplares do livro,
disponiveis ao publico, foi deferida. Em relacdo ao processo em que as filhas de Garrincha requerem
indenizagdo por danos morais e materiais, em primeira instancia, foi deferido apenas o pedido de indenizacéo
por danos morais. O TJRJ, por sua vez, reformou a sentenca e deferiu apenas indenizagdo por danos materiais e
finalmente o STJ deferiu ndo s6 danos morais como materiais. (STJ.Quarta Turma, Recurso Especial
521.697/RJ. Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha. DJ: 20/03/2006).

% Todos os processos ajuizados por Ronaldo Ramos Caiado em face de Fernando Gomes de Morais, Gabriel
Douglas Zellmeister e a Editora Planeta do Brasil Ltda. foram sentenciados em conjunto pelo Juizo da 7° Vara
Civel de Goiania em 11.06.2010. Sao eles: a¢do de indenizagdo por danos morais € materiais (processo n°:
200500923773), Busca e Apreensao (processo n° 200500625390) e Cautelar inominada (processo
n°200500759973). Disponivel em: <www.tj.go.jus.br>. No entanto, em sede de recurso de Apelagao, a 4°


http://www.tj.go.jus.br/
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Outro caso famoso foi 0 da interrupcdo da publicagéo, distribuicdo e comercializacdo
do livro “Roberto Carlos em detalhes” em 2007 em todo o Pais por decisdo do Juizo da 20?
Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, em sede de antecipacdo dos
efeitos da tutela, por considerar que numa biografia “fatos pessoais, intimos, que se
relacionam com o seu nome, imagem e outros aspectos do direito da personalidade séo
narrados, portanto, para que terceiro possa publica-la necessario é que obtenha prévia
autorizacdo do biografado, interpretacdo que se extrai do art. 5°, inciso X, da Constituicdo da
republica, o qual dispde que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada e a imagem das
pessoas”. A decisdo afirma, ainda, ndo desconhecer o principio constitucional da liberdade
intelectual e artistica, independentemente de censura ou licenca (art. 5°, inc. IX da CRFB/88),
mas que os direitos da personalidade devem prevalecer conforme art. 5° inciso X da
Constituicdo da Republica que “garante a pessoa a sua inviolabilidade da sua moral ¢ da sua
imagem e que ndo esté dentro da liberdade de informar e da livre manifestagdo do pensamento
a apropriacdo dos direitos de outrem para fins comerciais™®.

Registre-se, ainda, outra decisdo judicial, da lavra do Juizo da 242 Vara Civel da
Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, determinando a retirada do mercado dos
exemplares do livro “Sintonia de Minas Gerais: A vida e a literatura de Jodo Guimarées
Rosa” (LGE Editora Ltda.), de autoria de Alaor Barbosa, a pedido da filha do escritor Jo&o
Guimaré@es Rosa, Vilma Guimardes Rosa, no que foi confirmada em sede de agravo de
instrumento interposto junto ao TJRJ'®. Segundo noticiado na imprensa, os argumentos
acolhidos pelo Juizo de 1° grau teriam sido os seguintes: o de plagio e lesdo de direitos
autorais por parte de Vilma Guimardes Rosa, que detém os direitos da obra de seu pai, e da
editora Nova Fronteira, que publica parte dos titulos do escritor; o fato de ser uma biografia

Camara Civel do TJ de Goias, em sessdo realizada em 20.10.2005, reformou a sentenga e determinou a
libera¢do da comercializagdo do livro. Data: 21.10.2005. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/136417/tj-libera-livro-na-toca-dos-leoes>. Acesso em 02 abr. 2011.

% 0 processo foi extinto sem resolugdo do mérito por auséncia de interesse de agir por ter sido realizada
transacdo em acéo criminal envolvendo as mesmas partes. TIRJ. 202 Vara Civel da Comarca da Capital do
Estado do Rio de Janeiro. Processo n°: 2007.001.006607-2. Autor: Roberto Carlos Braga, Réu: Paulo César de
Araljo e outros. Data da decisdo: 21.05.2007. Disponivel em: <www.tj.rj.jus.br>. Acesso: 19 abr. 2011.

199 3 recurso de agravo de instrumento somente foi deferido para ampliar o prazo para retirada do livro do
mercado que era de 24 horas, passando para 10 dias. (TJRJ. 28 Camara Civel. Agravo de Instrumento N°
2008.002.30899 (Processo n°: 2008.001.177396-5). Agravante: LGE Editora LTDA, Agravados: Vilma
Guimardes Rosa e Outro. Relator: Des. Heleno Ribeiro Pereira Nunes. Data da deciséo: 19.11.2008.
Disponivel em: <www.tj.rj.jus.br>. Acesso: 25.04.2011.


http://www.jusbrasil.com.br/noticias/136417/tj-libera-livro-na-toca-dos-leoes
http://www.tj.rj.jus.br/
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ndo-autorizada pela familia; a existéncia de erros histéricos, bem como o fato de trazer 102
citacBes de Relembramentos, livro publicado originalmente em 1983 por Vilma. !

Os exemplos ndo param por ai, ja que biografias de Noel Rosa, “Noel Rosa. Uma
biografia”, de Jodo Maximo e Carlos Didier; de Manuel Bandeira; Pixinguinha e Di
Cavalcanti ndo sairam das editoras pelo mesmo motivo: herdeiros, que ndo as autorizaram,
conseguiram junto ao Judiciério a proibicdo da publicacdo. E, antes mesmo da publicacéo da
biografia de Raul Seixas, ja em fase de concluséo, foi noticiado pela imprensa que o jornalista
Edmundo Oliveira Leite Janior, que nela estaria trabalhando ha mais de cinco anos, ja teria
recebido um telegrama da penultima (quarta) ex-mulher do musico, com quem teve uma filha
in verbis: “caso o senhor insista na realizagdo irregular de tal biografia, serdo tomadas as
medidas judiciais cabiveis”, além de declaragdes na imprensa a respeito do “suicidio” que
seria escrever biografias no Brasil ja ter sido francamente registradas e interpretadas como um
alerta ao escritor. Todo esse cenéario ja levou a polémica afirmacdo do escritor Ruy Castro:
“no Brasil o biografado ideal tem que ser 6rfao, solteirdo, filho tnico, estéril e brocha”. 102

Apesar da previsivel tomada de posicdo de escritores e editoras, resta saber, contudo,
se 0 Judiciario tem andado no bom caminho, que deve ser sempre aguele compativel com a
efetividade da Constituicdo e a sua supremacia e ndo com o previsto em norma infra-legal,
sem qualquer amparo constitucional™®.

E bom que se diga que o art. 20, do CCh, embora em vigor a partir de janeiro de 2004,
foi concebido entre o fim da década de 1960 e o inicio da década de 1970, pois ja constava do
Anteprojeto de Cadigo Civil de 1972. O contexto no qual nasceu provavelmente explique a
sua inadequacdo frente a ordem constitucional instituida no pais em 1988.

Ao exigir prévia autorizacao da pessoa como “condicao da divulgagdo de escritos, da

transmissdo da palavra ou a publicacéo, a exposi¢cdo ou a utilizagao da imagem” o Cddigo

Civil retira do intérprete a possibilidade de ponderar a luz do caso concreto entre os direitos

101 Em consulta a0 enderego eletronico <www.tjrj.jus.br> nio se teve acesso as razées de decidir da decisdo de 12
instancia que deferiu a antecipagdo dos efeitos da tutela determinando a retirada do livro “Sintonia de Minas
Gerais: A vida e a literatura de Jodo Guimardes Rosa” do mercado. Consta apenas o seguinte: “(...) o receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo é patente na mediada me que a comercializacdo do livro podera causar
lesdo a direito da personalidade das autoras (...)”. Processo n°: 2008.001.177396-5. Acesso: 25 abr. 2011.

192 Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer, kika-ex-emulher-de-raul-seixas-adverte-
biografo-do-cantor,443006,0.htm>. Data: 20.09.2009. Acesso em 23 mai. 2011.

193 para MEYER-PFLUG (2009, p.246): “Nio se pode impedir que as pessoas tenham livre acesso a informagio.
Dentro de um Estado Democratico resta saber quem tem legitimidade para decidir quem é inimigo publico e
quem ndo é ou nao? Essa tarefa cabe aos Poderes Publicos ou é um direito do individuo segundo suas proprias
convicgdes elegé-los ou ndo? Ao se transferir essa funcdo para o Estado, surge o temor de que qualquer pessoa

995

possa ser considerada um ‘inimigo dos valores democraticos’”.


http://www.tjrj.jus.br/
http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer,kika-ex-emulher-de-raul-seixas-adverte-biografo-do-cantor,443006,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer,kika-ex-emulher-de-raul-seixas-adverte-biografo-do-cantor,443006,0.htm
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fundamentais que estejam em jogo, pois, em abstrato, e, a priori, determina a prevaléncia de
um direito fundamental sobre outro, ou outros.

No entanto, ndo faltam na Constituicdo de 1988 preceitos protegendo a liberdade de
expressao. No artigo 5°, encontra-se a liberdade de manifestacdo do pensamento (inc. 1V), a
liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (inc.
IX), e o direito ao acesso a informacdo e a garantia do sigilo da fonte (inc. XIV). Em um
capitulo especifico tratou da “comunicacdo social”, repetindo a garantia da liberdade da
manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressao e da informacédo (art. 220, caput),
proibiu a edicdo de leis contendo embaraco a liberdade de informagéo jornalistica (art. 220,
pardgrafo 1°) e ainda vedou qualquer censura politica, ideoldgica e artistica (art. 220,
paragrafo 2°).

Essa insisténcia ndo foi gratuita, pois se por um lado representa uma reacao contra 0s
abusos perpetrados pelo regime militar, cuja repeticdo o constituinte quis a todo custo evitar,
por outro, demonstra a importancia atribuida a este direito fundamental no sistema
constitucional brasileiro (SARMENTO, 2010, p. 290)'%.

104 Alias, essa preocupacéo ficou registrada pelo STF na ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto: "O art. 220 é de
instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, cria¢do, expresséo e informacao que,
de alguma forma, se veiculem pelos érgdos de comunicagdo social. Isso sem prejuizo da aplicabilidade dos
seguintes incisos do art. 5° da mesma CF: vedacdo do anonimato (parte final do inciso 1V); do direito de
resposta (inciso V); direito a indenizacdo por dano material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer (inciso XI1I1); direito ao resguardo do sigilo da fonte de
informagdo, quando necessario ao exercicio profissional (inciso X1V). Ldgica diretamente constitucional de
calibragdo temporal ou cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o
art. 220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se 0 gozo dos
‘sobredireitos’ de personalidade em que se traduz a ‘livre’ ¢ ‘plena’ manifestagcdo do pensamento, da criagdo e
da informacdo. Somente depois € que se passa a cobrar do titular de tais situa¢6es juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da personalidade humana.
Determinacgdo constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos
subjetivos fundamentais, porquanto a cabega do art. 220 da Constituicao veda qualquer cerceio ou restri¢do a
concreta manifestacdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha
por objeto a criacdo, a expressao e a informago, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de
comunicagdo social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime
da livre e plena circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informagdes, mas sem deixar de
prescrever o direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito
de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos
no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa. [...] Sem embargo, a excessividade indenizatéria é, em si
mesma, poderoso fator de inibicdo da liberdade de imprensa, em violag¢do ao principio constitucional da
proporcionalidade. A relacdo de proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a
indenizagdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a indeniza¢do) opera é no &mbito interno da
potencialidade da ofensa e da concreta situacdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equagéo a
circunstancia em si da veiculagéo do agravo por 6rgdo de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacao
jornalistica deixaria de ser um elemento de expansao e de robustez da liberdade de pensamento e de expressao
lato sensu para se tornar um fator de contracdo e de esqualidez dessa liberdade. Em se tratando de agente
publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizagdo uma imperiosa
clausula de modicidade. Isso porque todo agente publico estd sob permanente vigilia da cidadania. E quando o
agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=605411&idDocumento=&codigoClasse=776&numero=130&siglaRecurso=&classe=ADPF
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Ao legislador infraconstitucional caberia sim oferecer alternativas de solugdo e
balizamento para a ponderag&o no caso de conflito de direitos fundamentais. Mas néo foi isso
gue aconteceu e, assim, rompeu com o principio da supremacia e da unidade da Constituigéo.
Portanto, o Judiciario anda mal quando, ao invés de ponderar o caso concreto, ja parte para a
mais confortavel “solucdo” previamente conferida pelo legislador infraconstitucional,
deixando de conferir efetividade a Constituicdo, e negando sua centralidade no ordenamento
Juridico (SARMENTO, 2010, p. 290).

Questdes polémicas envolvendo a intervencdo do Judiciario em obras artisticas, em
especial no que se refere a filmes, também sdo vividas na Italia. Enderecando critica feroz ao
Poder Judiciario italiano, parte da doutrina questiona o fato de medidas cautelares serem
proferidas determinando o corte de cenas de filmes ao argumento de que seriam ilicitas, o que,
no seu entender, significaria censura, sobretudo porque nesta seara, valoracfes artisticas,
historicas, literarias sdo imprescindiveis, embora desconsideradas, até porque que tais
valoracdes ndo sdo extraidas facilmente de uma cultura juridica “interna” (FERRARI;
PISTONE, 2000, p. 24).2%

Feito o paréntesis, para Sarmento (2011), o art. 20 do CCbh, ao condicionar a
publicacdo de obras biograficas sobre figuras publicas a autorizacdo do biografado ou de sua

familia, revela sua inconstitucionalidade:

[...] é juridicamente inaceitavel condicionar a publicacdo de obras biogréaficas a
qualquer tipo de autorizacdo. Essa exigéncia ndo € compativel com a Constituicéo
Federal que protegeu energicamente as liberdades de expressdo e de imprensa, bem
como o direito & informacao, banindo qualquer forma de censura. O Cédigo Civil é
norma inferior & Constituicdo e ndo pode ser interpretado e aplicado de forma que
contrarie 0s principios e valores democréticos da nossa Lei Maior.

Para se evitar a inconstitucionalidade do art. 20 do CCb propde Barroso (2003, p. 97-
98) que a proibicdo prévia de divulgacbes seja admitida pelo intérprete, no caso concreto,
ponderando os interesses em conflito, mas como uma “providéncia inteiramente excepcional,

sendo seu emprego somente admitido quando seja possivel afastar, por motivo grave e

mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos cidaddos”. (STF.
Plenario. ADPF 130. Rel. Min. Ayres Britto, DJE de 6-11-2009). No mesmo sentido, STF. AC 2.695-MC.
decisdo monocrética. Rel. Min. Celso de Mello, DJE de 1°-12-2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>. Acesso em 12.ago.2011.

105 £ apprezzabile, ma non quanto ci si potrebbe attendere, la ricorrenza di provvedimenti cautelari, le cui ragioni
sono state sopra ricordate. Fra questi provvedimenti, spesso confermati in sede definitiva, alcuni spiccano per
interesse in quanto non previsti tipicamente dalle norme processuali, come gli interventi di natura censoria,
indirizzati per esempio a “tagliare” scene di film ritenute illecite (Cfr. ’ordinanza del Tribunale di Firenze, in
data 3 marzo 1986, che impone di tagliare alcune scene da un film ispirato alla vicenda del “mostro di Firenze”
(Foro it. 1986, I, coll. 2019ss). Simile decisione viene assunta dal Tribunale di Roma con ordinanza 8
novembre 1996, (Dir. dell ’informazione e dell informatica 1996) relativa allo sceneggiato sul caso Braibanti):
cosa che comporta da parte del giudice una valutazione artistica, storica, letteraria che non facilmente puo farsi
partendo da una cultura giuridica “interna” e soprattutto limitandosi a quella.



http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=605411&idDocumento=&codigoClasse=776&numero=130&siglaRecurso=&classe=ADPF
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%282695%2ENUME%2E+OU+2695%2EDMS%2E%29%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENPRO%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp
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insuperavel, a presuncdo constitucional de interesse publico que sempre acompanha a
liberdade de informacdo e de expressdo, especialmente quando atribuidas aos meios de
comunicacao’.

Ja para Moraes (2008, p. 14), o art. 20 do CCb sugere que a liberdade de expressao
seja exercida responsavelmente pelos drgdos de imprensa, 0 que ndo quer dizer que o controle
a ser feito pelo Judiciario implique em “censura”, proibida expressamente nos termos do art.
220, paragrafo 2° da Constituicdo, pois a tutela de aspectos da personalidade ndo tem outro
objetivo a ndo ser a protecao da pessoa humana.

Destacando a diferenciagdo entre a atividade jurisdicional de tipo preventivo, que
implique proibicéo, cessacdo ou ndo reiteracdo de uma publicacdo, que, apesar de enfrentar
sérias dificuldades constitucionais, pois se relaciona com o ambito da liberdade de expressédo
e de imprensa, em verdade, pretende, “com multiplas garantias, a tutela de direitos
constitucionais de pessoas concretas ou impedir em casos particulares danos graves e
especificos a interesses gerais”, € a censura prévia, entendida como um instituto
administrativo de raizes, procedimentos, fins e efeitos muito diversos, ndo devendo, portanto,

ser denominada “censura judicial prévia”, afirma Toller (2010, p. 37, p. 82-83):

A razdo do que se acaba de afirmar é que a censura prévia é um instituto sistematico
e geral de policia preventiva de nitido carater administrativo, muito eficaz contra a
liberdade de expressao, consistente na revisdo antecipada e obrigatéria de tudo o que
se vai difundir, seja inocente ou antijuridico, com relagdo a condutas a serem
evitadas que ndo costumam estar claramente definidas em lei, mas que se regem por
standards vagos e imprecisos - comumente relativos a ideias politicas, religiosas ou
de moralidade publica -, com o fim de que um funcionério ndo independente - ‘cuja
fungdo ¢ censurar’ - e que, com um ‘simples golpe de pena’, controle o seu contetido
para aprova-lo, desaprova-lo ou para exigir a sua modificacdo, sem maiores
garantias processuais, publicidade e motivacdo. Além disso, tal instituto comporta
que a mera omissao de submeter o material a revisdo e aprovacdo - & margem de seu
contelido legitimo - torna licita a sua difusdo e gera sangBes penais ou
administrativas.

Curioso é notar que a autorizacdo prévia a que o art. 20 do CCb se refere geralmente
ndo é defendida na hipGtese de matérias jornalisticas, em que pese o proprio artigo ndo
estabelecer qualquer excecdo ao tipo de veiculo de comunicagédo pelo qual a divulgacéo de
escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem
serdo veiculados.

Ou seja, aqueles que irrefletidamente defendem que para biografias e documentarios a
propria pessoa, ou 0 herdeiro, precisa consentir para que sua histéria seja contada, *°
esquecem que para serem minimamente coerentes deveriam fazer o0 mesmo quando se tratasse

de matéria jornalistica. Porém, nesse sentido, ndo foi encontrado nenhum registro em qualquer

106 Nesse sentido, é a posicdo de AMORIM (1998, p.125).
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das bases de dados dos Tribunais do Pais. Além disso, ao se conferir tutela juridica a essa
autorizacdo prévia sem antes serem ponderados todos os direitos fundamentais em jogo,
sobretudo a liberdade de expressao e de informacéo, ndo se estaria dizendo em palavras bem
simples que o ordenamento juridico confere tutela juridica para que “nao falem de mim”?

Nem se diga que a justificativa para se exigir a autorizacdo prévia do biografado seria
o fato de ser mais danoso ver sua vida contada em um livro, do que ser retratado em uma
matéria jornalistica, e ainda ndo ganhar dinheiro pela venda da obra, sdo boas o suficiente
para afastar o posicionamento aqui manifestado. Primeiro porque os jornais também lucram
com a venda dos seus exemplares que muitas das vezes dependem do apelo jornalistico
escolhido, sobretudo quando se trata de jornais cujo mote é o sensacionalismo. Portanto, o
argumento de que ganhar dinheiro com a historia dos outros deveria impedir a publicacéo da
obra, ndo se sustenta, podendo, ser util, sim, para se aferir danos materiais pelo nao
recebimento dos lucros oriundos da venda dos exemplares do livro e do jornal, na hipétese do
Judiciario entender cabivel que a editora e o jornal devem ressarci-lo pelos ganhos auferidos.

Em relacdo ao argumento de que seria mais grave para o retratado ver sua historia
reunida e contada em um livro, temos que em um Pais como 0 nosso, onde sdo muitas as
razfes que explicam os baixos indices de leitura, este argumento ndo se sustenta. Nao sé pelo
fato do poder aquisitivo para a compra de livros concentrar-se nas classes A e B da populacéo,
em razdo do seu alto custo, mas também pelo fato de que, mesmo dentro dessas classes, 0s
indices de leitura ainda sdo muito baixos, pois giram em torno de 5,4 livros per capita por ano.
O dificil acesso as bibliotecas do Pais e 0 seu nimero reduzido também nos mostram que 0s
livros no Brasil se encontram nas méos de alguns poucos felizardos, enquanto que os jornais,
mais baratos, ainda possuem maior alcance junto aos brasileiros. *’

Se, por aqui, o Poder Judicidrio parece ainda ndo ter se convencido pela
inconstitucionalidade do art. 20, do CCb que, ao exigir a autorizacdo do noticiado para a sua
historia ser contada, esvazia por completo a liberdade de expressao e de informacao, porque, a
priori, confere prioridade absoluta a outro direito fundamental, uma das camaras de

julgamento da Corte Europeia de Direitos Humanos, recentemente, se manifestou no sentido

97 Disponivel em: <http://educarparacrescer.abril.com.br/politica-publica/acesso-a-leitura-621026.shtml>. Data:
04.03.2011. Acesso em 12 ago. 2011. J4 esta noticia ainda é mais alarmante no que toca ao acesso a leitura:
“Segundo pesquisa do Instituto Pré-Livro, o brasileiro 1€, em média, 1,3 livro por ano. Em 2007 éramos 77
milhGes de pessoas que ndo liam e 21 milhGes de analfabetos. A pesquisa também revelou a enorme
concentracdo de livros: 66% estdo nas maos de apenas 20% da populacéo, ao passo que 8% desta ndo tém
nenhum livro em casa, e 4%, somente um. (...) Em um pais de quase 200 milh8es de pessoas, a circulagao
média de jornais por dia ndo atinge 5 milhdes de exemplares. Mais precisamente: 4.314.425 exemplares.
Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/site/2011/02/08/lendo-0-brasil-artigo/>. Data: 08.02.2011. Acesso
em 12 ago. 2011.
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oposto e decidiu que ndo ha obrigacdo da imprensa quanto a notificacdo prévia de matéria
jornalistica que venha contar a historia de quem quer que seja.

Tudo comecou em marco de 2008, porque o jornal britanico News of the World
publicou reportagem, com fotos e video na Internet, de orgias sexuais protagonizadas por Max
Mosley, ex-presidente da Formula 1, considerando-as de cunho nazista, o que justificaria o
interesse publico da vida sexual do empresério. O retratado foi ao Judiciario, que considerou
que as imagens publicadas pelo jornal ndo tinham nenhuma conotacdo nazista e, por isso,
careciam de interesse publico, violando a vida privada de Mosley e condenando o jornal a Ihe
pagar indenizacdo de 60 mil libras esterlinas (quase R$ 160 mil reais), ndo tendo o jornal
recorrido da decis&o.

Em seguida, Mosley ajuizou acdo junto a Corte Europeia de Direitos Humanos
alegando que nédo ha legislacdo no Reino Unido que obrigue a imprensa a comunicar a pessoa
uma reportagem antes de publicéa-la, como forma de se proteger a vida privada. Aquela Corte
entendeu, contudo, que impor & imprensa que cada um deveria ser previamente informado da
intencdo de divulgar uma historia sua, poderia prejudicar a liberdade de expressdao e ndo
ajudaria em nada - isso porque, para a obrigacdo nao ganhar o rotulo de censura, teriam de ser
abertas excecOes. Quer dizer, ainda que existisse a obrigacao, se o jornal considerasse que um
relato é de interesse publico, poderia publicar mesmo sem prévia comunicacdo. Caso
contrério, se para a obrigacdo ndo houvesse nenhuma excecao, ai sim um direito fundamental,
o0 da liberdade de informacao, seria violado. Além disso, caso a pessoa saiba que algo privado
vai ser publicado sobre si, pode conseguir junto ao Poder Judiciario a proibicdo da publicacéo,
sem contar que a vida privada pode ser tutelada através da indenizacdo por danos morais. *°

Felizmente encontram-se em tramitagdo na Camara dos Deputados os projetos de lei
n° 393/11 e n® 395/11 que propde a alteracdo do art. 20 do CCb de modo a afastar a exigéncia
de autorizacdo prévia para a elaboracdo de obras biograficas sobre personalidades
notoriamente conhecidas, por considerar que “a inexigéncia de autorizagao para publicacao de
obra biografica ndo significa atentado a dignidade da pessoa humana”. Na justificagdo de
ambos os projetos de lei chama-se atencdo para o fato de que o Poder Judiciério, antes da
vigéncia do art. 20 do CCb, analisava eventuais conflitos entre direitos e garantias, individuais

e coletivos, previstos constitucionalmente, a luz dos fatos concretos e nunca unicamente por

198 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-10/jornal-publicar-noticia-avisar-ninguem-corte-
europeia>. Data: 10.05.2011. Acesso em 11 mai. 2011.
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sua destinagdo comercial, **

como passou a fazer desde entéo, afirmando-se, inclusive, que
este artigo seria um resquicio “legal” da censura e evitar o cerceamento do direito de
informacao, tdo caro aos brasileiros, apos anos de ditadura, € medida que garante o exercicio
pleno da cidadania. **°

Ainda que essa alteracdo legislativa ndo venha a se concretizar, nada impede que o
Poder Judiciario reveja a postura que vem tomando e efetivamente, no caso concreto, pondere
liberdade de expressdo e vida privada, bem como outras situac@es existenciais que envolvam
a personalidade, como faz, alids, em inumeras outras situacGes envolvendo direitos
fundamentais em conflito. E de se espantar ter sido conferido ao art. 20 do CCb tanta forca se
é sabido que o ordenamento juridico brasileiro acolhe a declaracdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum, ou, de forma menos drastica, exige que o intérprete aplique as normas
infraconstitucionais a luz da Constituicdo. Nao ha, portanto, qualquer razdo juridica para
proceder diferentemente naquele caso. Ressalte-se, por fim, que, muito mais do que uma
técnica puramente procedimental para a solugdo dos conflitos entre principios constitucionais,
a ponderacdo de interesses possui dimensdo substantiva na medida em que seus resultados
devem se orientar para a promocao dos valores humanisticos superiores, subjacentes a ordem
constitucional, sintetizados no principio da dignidade da pessoa humana.

Outra questdo que envolve o direito a contar a prépria histéria de um lado e as
biografias “independentes” de outro, como preferem alguns escritores, ¢ aquela que diz
respeito ao “direito ao esquecimento”. Trata-se da relacdo com um passado que ndo se quer
mais entrar em contato, com uma “outra vida” que ndo corresponde mais a nova realidade. O

individuo, capaz de ter vérias existéncias e de se reinventar a cada momento, vai construindo

10971 JEntende-se necessaria uma alteracdo na redaco do artigo 20 do Cédigo Civil Brasileiro para contemplar a

excecdo constituida pelo direito a informacdo, em se tratando de personagem histérico ou publico, garantindo-
se também o direito coletivo de acesso as fontes culturais (art. 215 da CF. ja citado), mesmo que a utilizagdo da
imagem seja para fins comerciais. Sabe-se que, atualmente, no Brasil todos, ou quase todos, os produtos
culturais dependem de patrocinio para a sua elaboracéo e divulgacdo, e, até por este motivo, podem ser
classificados como tendo fins comerciais [...]”. Trecho da justificagdo do Projeto de Lei n® 395/11 da Deputada
Manuela D’Avila. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/EDUCACAQ-E-
CULTURA/193995-PROJETO-PERMITE-PUBLICACAQO-D-BIOGRAFIAS-NAO-AUTORIZADAS.html>.
Data: 23.02.2011. Acesso: 02 abr. 2011.

19 conforme os dois Projetos de lei - o de n° 393/11 do Deputado Newton Lima (PT-SP) se inspirou no projeto
de lei 3.378/08, do entdo Deputado Federal Antdnio Palocci Filho e o de n® 395/11 é de iniciativa da Deputada
Manuela D’ Avila (PCdoB-RS) -, 0 artigo 20 do CCb, ap6s a alteracéo de seu paragrafo Gnico para paragrafo
1°, passaria a vigorar com o seguinte texto:

Aurt. 20 omissis.

§ 1° Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢do o conjuge, 0s
ascendentes ou o0s descendentes.

8§ 2° A mera auséncia de autorizagdo ndo impede a divulgacéo de imagens, escritos e informag6es com finalidade
biografica de pessoa cuja trajetdria pessoal, artistica ou profissional tenha dimenséo publica ou esteja inserida
em acontecimentos de interesse da coletividade.
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sua personalidade ao longo do tempo. Contudo, ndo sdo raras as vezes em que, por conta dos
avancos tecnologicos, se vé aprisionado naquele passado eternizado sobretudo pela Internet.

E diante da facilidade com que outras existéncias do individuo podem chegar a quem
quer que seja que Rodota (2005, p. 64) reconhece que a relagdo com o passado foi
modificada, surgindo o “direito ao esquecimento” como féormula da sociedade contemporanea
capaz de ndo aprisionar o individuo num passado que se quer ser esquecido para dar lugar a

uma nova vida. Assim:

[..JE nato il “diritto all’oblio”, una formula affascinante legatissima alla
contemporaneita. La vita di un individuo si allunga, i capitoli di una singola
esistenza sono ormai numerosi, ogni informazione pud essere non solo conservata
all’infinito, ma immediatamente rintracciata, transferita su Internet e quindi
disponibile per chiunque la cerchi da qualiasi angolo del mondo. Quindi c¢’¢ chi
vuole dimenticare, cancellare una parte delle altre vite, non farla emergere como
elemento di giudizio rispetto alla nuova. Altrimenti la societa dell’informazione si
trasforma in una gabbia e la presenza in rete in una gogna elettronica permanente. *

O “direito ao esquecimento”, contudo, ndo deve ser compreendido como um direito
absoluto do individuo e ha boas razdes para isso. O préprio Rodota (2005, p. 65), embora ja
tenha se posicionado acerca da possibilidade da sua invocacao quando se tratar de fotografias
ligadas ao passado, ressalva que, se forem essenciais a informacdo, na hipotese de se estar
escrevendo uma completa biografia sobre a pessoa, por exemplo, poderd ser afastado.

Confira:

P. Conti: C’¢ il problema delle foto legate al passato...

S. Rodota: Certo che c’¢. Facciamo un esempio:una certa presentatrice televisiva,
ora famosa per i programmi per bambini, quando era giovanissima, e per ragioni che
non ci interessano, posod nuda per un fotografo. Pud chiedere che quelle foto non
vengano pubblicate invocando il diritto all’oblio? Secondo noi si, a meno che non
siano essenziali per l’informazione, ad esempio quando si vuol scrivere una
completa biografia della persona [...].**?

O tratamento a ser conferido ao “direito ao esquecimento” merece, sem duvida, a
maior atencgdo, pois, a depender do que for escolhido por nés, cabera ao individuo, e apenas a
ele, definir o que quer que seja esquecido a seu respeito, o que podera causar consequéncias

" Tradugéo livre: [...] Surge o ‘direito ao esquecimento’, uma formula fascinante extremamente ligada a
contemporaneidade. A vida de um individuo se alonga, os capitulos de uma Gnica existéncia sdo agora
numerosos, cada informagdo pode ser ndo apenas conservada infinitamente, mas imediatamente rastreada,
transferida pela internet e em seguida disponivel a quem quer que seja que a procure de qualquer lugar do
mundo. Portanto, ha quem queira esquecer, cancelar uma parte da outra vida, ndo mais permitindo com que
surja como elemento que diga respeito a nova vida. Caso contrario, a sociedade da informacao se transformaria
em uma gaiola e a presenca em rede em um pelourinho eletrdnico permanente

12 Traducéo livre: Paolo Conti: Ha o problema das fotos ligadas ao passado... Stefano Rodota: Certo que ha. Por
exemplo: uma certa apresentadora de televisdo famosa pelos programas para crianca, quando era muito jovem,
e por razBes que ndo interessam, posou nua. Pode requerer que aquelas fotos ndo venham a ser publicadas
invocando o direito ao esquecimento? Segundo nds sim, a menos que essas fotos ndo sejam essenciais para a
informacdo, como por exemplo, no caso de se escrever uma biografia completa da pessoa
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imediatas em questdes como interesses historicos, de memoria e preservacao da informacéo.
113 Portanto, se se entender que o “direito ao esquecimento” em alguns casos pode ser
fundamental para se permitir que a pessoa tenha condicdes efetivas de viver com liberdade, €
bom que se tenha em mente que, levado a extremos, “pode chegar o dia em que jornais, sites €
outros veiculos de informacédo sejam obrigados a apagar seus arquivos, em nome de interesses
pessoais. E, nesse caso, o direito ao esquecimento muda de nome e se torna um problema.
Passa a se chamar revisionismo historico” (LEMQOS, 2010).

A proposito, recentemente, foi reacendida polémica em relacdo a lei de acesso a
informagdes publicas (PLC 41/2010) que se encontra no Senado Federal. Espera-se a
aprovacao do texto conforme proposto pela Camara dos Deputados, ou seja, com o limite de
no maximo 50 anos para tornar publicos documentos oficiais considerados ultrassecretos,
apesar do Poder Executivo, fazendo coro aos ex-presidentes e senadores José Sarney (PMDB-
AP) e Fernando Collor (PTB-AL), j& ter se manifestado pela prorrogacdo indefinida dos
prazos de divulgacdo dos documentos classificados como ultrassecretos pelo governo, tendo,
contudo, voltado atras, defendendo o fim do sigilo eterno. ***

A respeito desse episodio, DaMatta (20011) comenta:

[...] O uso do eterno como dimensdo de legitimidade é um dado das sociedades
hierarquicas. Em vez de discutir o passado elas preferem o seu enterro e a sua
supressdo. Néo foi isso que nos fez queimar os arquivos da escravidao, o que, dizem
alguns historiadores, evitou indenizar os escravocratas naquilo que seria uma ‘bolsa
da escravaria’, mas que — e esse € 0 ponto — impediu conhecer melhor as
implicagBes de um estilo de vida escravocrata? [...] Trata-se de uma negacdo da
histéria, que — em vez de ser lida como algo que foi feito por pessoas em certos
contextos e sob o governo de conceitos, crengas e valores, podendo ser avaliada e,
reitero usando a palavra em italico compreendida — repete dogmas e promete uma
demagogica mudanca do presente para ndo ler um passado que pode ferir [...] O
esquecimento é o maior amigo dos poderosos porque ele impede o didlogo entre o
dito e o ndo dito, entre o que se revela e o que se esconde [...].

Rodota (2005, p. 66-67) também demonstra a preocupacdo em se levar o “direito ao
esquecimento” para hipoteses em que o contetido de arquivos de jornais poderia ser alterado

pelo evidente motivo de assim se estar produzindo historicos falsos. Assim:

S. Rodota: [...] Non possiamo certo imporre di mettere le mani sulle copie di un
giornale, conservate in un archivio cartaceo o elettronico, sbianchettando foto e

13 Acerca do denominado diritto all’oblio, Choeri (2010, p. 263) afirma: [...] a jurisprudéncia italiana criou o
denominado diritto all’oblio, direito de ser esquecido, considerado figura hibrida do direito a privacidade e do
direito a identidade pessoal, limitando o exercicio do direito de liberdade de manifestacdo de pensamento,
mormente no caso de publicagdes, veiculagdes de noticias, obras artisticas. Como contrapeso a esse direito, 0
critério do interesse publico podera prevalecer, quando demonstrado na reproducdo de fato historicamente
relevante sobre determinada pessoa.

14 pisponivel em: <http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2011/8/11/entidades-pedem-a-
dilma-urgencia-para-fim-do-sigilo>. Data 11.08.201. Acesso em 12. ago. 2011.
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articoli pubblicati. Il modo in cui quella notizia & stata pubblicata non pud essere
fatto scomparire: si produrrebbero dei falsi storici. Ma si pud intervenire vietando
che alcune informazioni illegittimamente diffuse non vengano piu publicate o che
vengano eliminate o correte le informazioni conservate nella banca dati del giornale.
E cosi se torna al diritto al oblio, essenziale anche per rendere possibile il libero
sviluppo della personalita di ciascuno, costruendo liberamente un identita nuova [...]
La nostra identita muta e, se pure & vero che tuto cid che abbiamo fatto ci
caratterizza, la difusione di qualsiasi fatto del passato diventa legittima solo in un
contesto in cui quella informazione & davvero essenziale. '°

Portanto, se o “direito ao esquecimento” ndo deve implicar na formagdo de historicos
falsos, omitir da biografia de alguém determinados episodios que de fato aconteceram, ndo
significaria recriar, em alguma medida, uma historia para aquela pessoa? Se se trata de
biografado vivo, a ponderacdo vai ser exatamente esta: até que ponto os fatos registrados na
biografia impedem ou dificultam o desenvolvimento da sua personalidade, que pretende,
agora, construi-la sob novos valores e até que ponto os omitir ndo implicaria na recriacdo de
uma estoria, ndo correspondendo, portanto, aquela verdadeira.

Ja quando se trata de biografado falecido, ndo estara em jogo o principal argumento a
favor do “direito ao esquecimento”, que ¢ o direito de construir em liberdade a sua propria
personalidade, mas ndo sera por isso que a ponderacdo deixara de ser realizada. A filha de
Raul Seixas, por exemplo, ja deixou registrado quais seriam 0s seus motivos para tentar
impedir a publicacdo da biografia do pai, declarando que durante as quatro horas de
entrevista o autor da biografia so teria perguntado sobre drogas e que teria sido assim com 0s
outros entrevistados, e, em tom de desabafo, afirma, in verbis: (...) “ha 28 anos que s6 ougo
falar que meu pai era drogado, toxicobmano e alcodlatra e isto cria um enorme
constrangimento para mim que moro no Brasil e tenho que conviver com todos os tipos de
insinuacdes € preconceitos’. 116

Portanto, ao contrario do tratamento dos dados pessoais, em que 0 consentimento
prévio do titular dos dados nédo sé lhe legitima, mas significa atribuir a pessoa a capacidade de
se autodeterminar, no direito de contar a prépria historia, a ponderacdo com a liberdade de

expressao, quer se esteja diante de tutela preventiva quer patoldgica, serd sempre necessaria e

15 Traduco livre: E certo que ndo podemos interferir na copia de um jornal, conservado em um arquivo em
papel ou eletrénico, apagando fotos e artigos publicados. O modo como a noticia foi publicada ndo pode
desaparecer: se estaria produzindo falsos histéricos. Mas se pode intervir proibindo que algumas informacdes
ilegitimamente difundidas ndo venham mais ser publicadas ou que aquelas constantes no banco de dados do
jornal sejam eliminadas ou corrigidas. E assim se retorna ao direito ao esquecimento, essencial também para
tornar possivel o livre desenvolvimento da personalidade de cada um, a construcao livre de uma identidade
nova. A nossa identidade muda e, embora seja verdade que tudo o que tivermos feito nos caracteriza, a difuséo
de qualquer fato do passado se torna legitima somente em um contexto em que aquela informacao é realmente
essencial.

16 pisponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer kika-ex-mulher-de-raul-seixas-adverte-
biografo-do-cantor,443006,0.htm>. Data: 20.09.2009. Acesso em 23 mai. 2011.
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as situagdes de abuso deverdo ser indenizadas, ndo sendo exigivel o consentimento prévio do
biografado, ou de seus herdeiros, como condi¢do da publicacdo, sob pena ndo s6 de se
retornar ao individualismo codicista, como de se ignorar que a liberdade de expressédo e de
informacao também sdo direitos fundamentais, tal como a vida privada.

Outro aspecto que também identificamos na 6rbita do direito sobre a propria historia e,
portanto, dentro da vida privada, € aquele que diz respeito ao conteldo da discussao politica
numa sociedade democratica como a nossa. E um espaco livre? Vale tudo? Ou s&o necessarios
critérios norteadores para se aferir o que deve ou 0 que ndo deve ser objeto de discussdo
politica?

Defender que o publico deve ser informado sobre tudo o que disser respeito a pessoa
que pretenda exercer ou exerca um cargo politico implica, antes de mais nada, em aferir o que
seria esse “tudo”. Dai a pergunta: quais argumentos sdo aceitaveis do ponto de vista da
cidadania democréatica? H& temas intrataveis que devem ser excluidos da agenda politica?

H& quem proponha o principio da necessidade como pardmetro para se aferir se
determinado aspecto referente a vida privada de personalidades publicas deve ser noticiado ou
ndo junto a imprensa. E dito que ndo se pode dispensar 0 mesmo tratamento ao direito da
intimidade de um cantor e ao de um politico, porque, em relagdo ao primeiro, ndo é necessario
saber de fatos alusivos a sua vida afetiva ou os seus habitos. O contrério, contudo, ocorreria
em relagdo aos detentores de mandatos eletivos, “em virtude de a propagagdo ao
conhecimento publico de noticia sobre o comportamento de lideranca politica ser
indispensavel para que os eleitores submetam a confronto os seus atos com a imagem
construida que Ihe rendeu votos e mandato” (SILVA NETO, 2006, p. 191).

Rodota (1998) parece ter a mesma opinido, afirmando que, justamente pelo fato de ter
escolhido esta funcdo, a tutela da vida privada do politico sera menor do que a de outros
cidadaos, e, portanto, informacdes suas estritamente privadas, se realmente necessarias para a

opinido dos cidad&os, poderiam ser divulgadas. Confira:

[...] Tuttavia anche qui dobbiamo riconoscere che il politico ha una tutela della vita
privata piu bassa degli altri cittadini per effetto di questa scelta che ha fatto, perché
si espone agli occhi del pubblico, perché deve rendere conto del suo operato, ma
questo non vuol dire che la sua sfera privata possa essere del tutto cancellata.
Possono essere rese pubbliche le informazioni sulla sua vita strettamente privata, che
sono veramente necessarie per il giudizio dei cittadini. Ovvero, anche per lui una
sfera di intimita deve essere mantenuta. **’

Y7 Traducdo livre: [...] Todavia também aqui devemos reconhecer que a tutela da vida privada do politico é
menor em relacdo a de outros cidadaos em razdo da escolha que fez, porque se expde aos olhos do publico,
porque deve dar satisfacdo das suas atividades, mas isso ndo quer dizer que a sua esfera privada possa ser de
todo inexistente. Posso tornar publicas as informagdes sobre sua vida estritamente privada, que sejam
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Portanto, mesmo que se admita que para politicos a sua vida privada terda um nivel de
tutela menos intenso, a adocdo de uma concepc¢do dinamica de esfera publica, permeavel a
toda sorte de argumentos que permitam o exercicio da autonomia dos individuos e favorecam
uma saudavel diversidade de crencas e opinibes ndo deve implicar auséncia de critérios
fundamentais de convivéncia democratica. Tanto é verdade que, nas palavras de Rodota,
mesmo para o0s politicos, una sfera di intimita deve essere mantenuta.

Assuntos que ontem ndo despertavam qualquer interesse, hoje se tornaram matéria
legitima de discussdo publica; no entanto, temos que o respeito pela integridade moral do
outro deve ser exigivel de todos a luz de um dever reciproco de civilidade, constitutivo de
uma sociedade democratica pluralista, de sorte que ninguém deve ser obrigado a tornar
publica uma identidade cuja constituicdo ndo abale o principio da igualdade civica (ARAUJO,
2008) Portanto, temas que envolvam a propria orientacdo sexual e religiosa, por exemplo,
podem gerar situacdes discriminatérias e, por isso, lhes deve ser garantido o maximo de
opacidade, pouco importando, alids, se se trata de pessoa “publica” ou nao.

Esta questdo é colocada por Tepedino (2008, p. 559-560) da seguinte forma:

Como conciliar a privacy com a crénica de homens publicos, artistas e politicos,
cujas carreiras, so por si, implicam boa dose de devassamento? Até onde deve ir 0
direito & informacé@o e qual é o seu objeto — vale dizer, devemos ser informados do
qué? [...] Mesmo o homem publico tem o sagrado direito de ser resguardada sua
vida sentimental ou sexual [...]. Um candidato a Prefeitura deve ser respeitado em
suas convicgdes religiosas e em sua vida afetiva. Mas é direito de cronica a
divulgacdo de um casamento feito as escondidas, em plena campanha eleitoral, para
encobrir comportamento sexual ambiguo, taxado, pelo préprio candidato, como
imoral e doentio. Se o candidato ndo fosse um cristdo fervoroso e moralista
convicto, ndo tivesse ele patrocinado o estranho enlace, sua vida sexual ndo poderia,
jamais, ser devassada pela imprensa.

O esforco, sem davida, deve ser ndo s6 o de garantir que numa discussao politica o
debate seja realmente Util ao eleitorado, como também que os valores de uma sociedade
democratica sejam assegurados, até porque a Constituicdo a todos, indistintamente, conferiu a
tutela da vida privada como direito fundamental, ndo fazendo qualquer ressalva para aqueles
que pretendam assumir algum cargo politico ou que ja estejam cumprindo seu mandato. Se
politicos ndo devem ser considerados “homens de vidro”, expressdo que nos remete ao
nazismo, ndo se ignora, contudo, que a tutela da vida privada das pessoas nessa situagdo na
pratica seja tutelada de forma mais suave.

Dessa forma, aquele que almeja o exercicio de cargo politico deve expor num debate

politico a sua opinido acerca de questdes que definam a sua plataforma politica, 0 que € muito

verdadeiramente necessarias para a opinido dos cidaddos. Ou seja, também para os politicos uma esfera de
intimidade deve ser mantida.
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diferente de se exigir que torne plblico a sua orientacdo sexual ou religiosa. **® Portanto,
questdes que envolvam as unides homoafetivas, a influéncia da religido num Estado
supostamente laico e os direitos das minorias culturais, por exemplo, sdo politicamente
relevantes, pois, a depender do ponto de vista seguido, influenciarda decisivamente parcela
significativa do eleitorado. Por outro lado, se um politico € porta-voz da batalha contra o
aborto, mas constrange sua mulher a interromper a gravidez, justifica-se que os seus eleitores
saibam disso, sendo este um caso tipico no qual os cidaddos, enquanto eleitores, tém o direito
de conhecer as particularidades da vida privada de um candidato (RODOTA, 2005, p. 11-12).
Outra situagdo € lembrada por Tepedino (2008, p. 560):

N&o merece reparo, pela mesma ordem de argumentos, a divulgacéo da vida intima
de um ex-representante do povo no Senado Federal, como ocorreu recentemente,
acusado de corromper menores. O publico tem o direito, diante de fatos tdo graves (e
desde que suficientemente comprovados), de ter acesso a uma retrospectiva de sua
carreira, de seus discursos, de seus pecados.

Ainda sobre os limites da discussdo politica, resta saber como se tem encarado as
informacgBes acerca da salde ou das expectativas de vida dos politicos ou daquele que
pretenda um cargo dessa natureza. Ainda é forte a corrente que defende que tais informacdes
sdo fundamentais para o destino politico de uma sociedade, cujo conhecimento por parte dos
cidaddos se imporia porque estes escolhem ndo s6 o mandatario, mas também o projeto de
governo ou de atuacdo parlamentar, que pressuporia 0 cumprimento integral do mandato, o
que poderia ser obstado por doencas oportunistas, ou, pior ainda, por males latentes e
incuraveis. Por isso, quer durante a campanha eleitoral (e principalmente nela), quer ao longo
do exercicio do mandato, deve ser garantido o acesso a informacdo sobre o seu estado de
saude (SILVA NETO, 2006, p. 191-192).

A esse respeito, Valdés (1998, p. 236-237) afirma:

[...JMe parece, que en la medida en que el papel que una persona desempefia en la
sociedad tiene mayores connotaciones publicas la esfera de lo privado se reduce
considerablemente [...]. Tampoco es indiferente para el destino politico de una
sociedad el conocimiento de la salud o de las expectativas de vida de los candidatos
que se ofrecen, ellos mismos, para desempefiar la mas alta magistratura de un pais.
Si ello es asi, los médicos que conocian la gravedad de la enfermedad de Perdn o de
Mitterrand no sélo podian sino debian comunicar estos datos [...]. **°

18 Isto nos remete ao episddio nacionalmente conhecido das eleicées para a prefeitura de Sdo Paulo em 1985.
Durante um debate, o entdo candidato a prefeito Fernando Henrique Cardoso vacilou ao ser perguntado se
acreditava ou ndo em Deus. FHC perdeu as elei¢des e muito se discute se o resultado teria sido diferente caso
ele tivesse respondido com firmeza que acreditava em Deus. O vacilo em responder uma pergunta tdo direta
certamente foi visto por muitos eleitores como uma confissdo de descrenca. Posteriormente, em suas
propagandas eleitorais na televisdo, FHC negou ser ateu e maconheiro, mas isto ndo evitou sua derrota naquele
pleito. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/caca-ao-voto/uncategorized/fernando-henrigue-cardoso-
caiu-da-cadeira/>. Data: 02.10.2010. Acesso em 12.ago. 2011.

119 Traduc#o livre: Parece-me que, na medida em que o papel de uma pessoa desempenha na sociedade tem
maiores conotagOes publicas, a esfera do privado se reduz consideravelmente. Tao pouco é indiferente para o



http://veja.abril.com.br/blog/caca-ao-voto/uncategorized/fernando-henrique-cardoso-caiu-da-cadeira/
http://veja.abril.com.br/blog/caca-ao-voto/uncategorized/fernando-henrique-cardoso-caiu-da-cadeira/
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No caso cléssico envolvendo o Presidente Frangois Mitterand, a segunda Secdo da
Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu que a deciséao judicial, em carater liminar, que,
com fundamento na violacdo ao sigilo médico, determinou a interrupcdo da distribuicdo do
livro “Le Grand Secret”, assinado por um dos médicos do presidente, em que contava todos
os detalhes da doenga, do tratamento, dos exames e dizia que o mesmo teria escondido que
tinha céncer de préstata do publico por mais de dez anos, se baseou no artigo 10 da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos'®. Contudo, em relacdo & decisdo definitiva
prolatada pelo judiciario francés, que, confirmando a liminar deferida, de fato, proibiu a
comercializacdo do livro, entendeu ter havido violacdo a liberdade de expressdao da editora
que o publicou (Plon), afirmando os juizes daquela corte que “quanto mais o tempo passou,
mais o interesse publico nos dois mandatos presidenciais de sete anos do Presidente Mitterand
passou a preponderar sobre as exigéncias de protecdo de seus direitos em matéria de
confidencialidade médica™*?.

E relevante notar que, ao julgar o caso Mitterand, a segunda Secdo da Corte Europeia
de Direitos Humanos ressaltou que o livro contribuiria para um grande debate democrético e
de interesse geral: o direito do publico de ser informado sobre qualquer doenca séria de um
chefe de Estado e se seria apropriado que uma pessoa que soubesse ter uma doenca grave
assim pudesse disputar elei¢cdes para ocupar 0 mais alto cargo nacional. Além disso, o fato de
Mitterand haver ocultado sua doenca por mais de dez anos teria despertado a preocupacgéo do

publico a respeito da transparéncia na vida politica. Dai aquela Corte ter estabelecido que o

destino politico de uma sociedade o conhecimento da salde ou das expectativas de vida dos candidatos que se
oferecem, eles mesmos, para desempenhar o mais alto cargo de um pais. Se assim for, os médicos que
conheciam a gravidade da doenca de Per6n e de Mitterrand ndo sé podiam como deviam comunicar estes
dados [...].

1200 Artigo 10 da Convencéo Europeia de Direitos humanos trata da Liberdade de Expressio e assim dispde:

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracGes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifuséo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autoriza¢do prévia.

2. O exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condi¢des, restricBes ou san¢des, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,
numa sociedade democrética, para a segurancga nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a
defesa da ordem e a prevencédo do crime, a proteccdo da salde ou da moral, a proteccdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a
imparcialidade do poder judicial.

121 Conferir 0 §53 da decisdo no caso Plon (Societé) v. Franga, AP. n° 58148/00, Corte Europeia de Direitos
Humanos. Data: 18.05.2004. Disponivel em: <www.echr.coe.int>. Acesso em: 01. abr. 2011.
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fator decisivo na ponderagéo entre privacidade e liberdade de expressao ¢ a “contribuigdo que
a informac@o publicada traz para o debate de interesse geral”'?,

Embora tenha sido firmado um critério de ponderacéo, nao foi levado em consideragédo
que a informacao referente ao estado de salde de uma pessoa é de carater sensivel e, portanto,
numa escala de valores renovada, merece que maior opacidade Ihe seja conferida, até mesmo
se comparada a outras de natureza existencial e mais ainda se estivermos diante de
informacdes de conteudo patrimonial. Esta analise, no nosso entender, ndo deve ser jamais
desconsiderada, pois no mesmo patamar valorativo ndo podem estar situacdes de natureza
existencial e questdes de ordem econémica.

Por aqui, também temos quem considere a salde de um Presidente da Republica um
“bem de interesse publico que extrapola as fronteiras do direito ao sigilo médico” e que, mais
ainda, “deve ser nivelada, em importancia, com a ética das autoridades”. Foram essas, dentre
outras, as afirmagBes de um relevante veiculo de comunicacdo no Brasil em matéria
publicada, recentemente, em que se propds a tracar o histérico da saude da Presidente da
Republica Dilma Rousseff, desde 2009, quando foi diagnosticado e tratado o cancer que

teve!?®

. A reportagem, que foi capa naquela semana, detalhou todo o diagndstico da saude de
Dilma, o que ela tem e 0 que ndo tem, 0 que sente e 0 que n&do sente, o que toma quando sente
isso ou aquilo, bem como o motivo de cada remédio que ingere (28!), ndo tendo deixado de
fora da sua orgulhosa lista as capsulas “pouco ortodoxas”, como as de “cartilagem de
tubardo”, bem como o “suplemento de fibras” todos por ela consumidos.

A matéria, aparentemente “informativa”, aparentemente porque - alguém duvidaria
que o cancer, ainda que tratado, inspira cuidados por um longo periodo por ser ndo s6 a
doenga, mas o seu tratamento, extremamente agressivos? - pretendeu, em verdade, passar a
seguinte mensagem: a de que, quando se trata de um Presidente da Republica, o seu estado de
salde, tratamentos, tudo deve ser divulgado a populacdo. Além de absolutamente
questionavel, este veiculo de informacdo nédo teria perdido 6tima oportunidade de provocar
um debate verdadeiramente Util em torno do quanto queremos e de como deveriamos tutelar

situages existenciais da pessoa, expondo as claras de quais valores estamos falando? E,

122 Este mesmo critério foi utilizado pela terceira secdo da Corte Europeia de Direitos Humanos no caso
envolvendo a Princesa de Ménaco, Caroline Von Hannover, que, por unanimidade, condenou a Alemanha por
haver violado a sua privacidade. A imprensa alemd vinha reiteradamente publicando fotos suas em atos do dia
a dia, tais como, fazendo compras, esquiando, jantando, andando de bicicleta, jogando ténis, e até mesmo
tomando um tombo e o Judiciario Alemédo, no entanto, entendeu que, embora a constante perseguicdo dos
fotégrafos dificultasse a vida da princesa, deveria ser suportada porque teria como escopo informar o publico.
(Von Hannover v. Alemanha), apud PEREIRA (2005, p.354-357 e p.363-367).

123 Titulo: “A satide de Dilma”. Revista Epoca, 30.05.2011, n. 680, p.60-67.
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ainda, se for um politico, sobretudo quando a questdo envolver aspectos relacionados a sua
salde, as ponderacdes feitas seriam outras em virtude do cargo ocupado?

Logo apos considerar “mais preocupante que a saude de Dilma o siléncio sobre ela”,
da importancia decisiva ao fato da entdo Ministra da Casa Civil ter convocado uma entrevista
coletiva para contar que tinha cancer somente ap6s um jornal j& ter publicado a noticia,
“tentando manter em sigilo que ja comecara a fazer quimioterapia”, em clara inten¢do de
estabelecer a atual Presidente “perfil” de politico que, no passado, quando teve a “chance”,
ndo foi transparente como deveria.

Em seguida, coloca o Brasil como um Pais que “coleciona traumas em virtude da falta
de transparéncia” sobre a saide de Presidentes, considerando o maior marco de falta de
transparéncia a doenca de Tancredo Neves, que sabia estar doente meses antes de tomar
posse, tendo “escondido” seu estado clinico.

Pois bem. Como “solugdo” para o que repetidas vezes chamou de “auséncia de
transparéncia na politica” a revista afirma que a situacdo seria diferente se, assim como sao
obrigados a “abrir o sigilo do Imposto de Renda”, da mesma forma, os candidatos a
Presidéncia da Republica fossem obrigados a prestar uma “declara¢ao sobre sua condi¢do de
saude”, citando como exemplo de conduta a ser seguida a dos Estados Unidos, que tendem a
adotar a transparéncia total quando estad em jogo a saude daquele que ocupa o cargo mais alto
do pais.

Aqgui chegamos ao ponto fundamental da discussdo: a equiparacdo entre aspectos
existenciais da vida privada do individuo e questdes de conteudo patrimonial, como o
patriménio e a renda. Devemos, realmente, como sugere este veiculo de comunicacgdo, colocar
no mesmo patamar valorativo questdes substancialmente tdo diversas? Sera que a imposi¢do
da divulgacdo de aspectos existenciais de um politico, sobretudo aqueles que dizem respeito
ao seu estado de salde, e a sua expectativa de vida, ainda que, pela sua gravidade, possa, em
tese, ameagar a continuidade do governo se justifica ao argumento de provocar “graves efeitos
sobre o Pais”, ja& que “moléstias prolongadas teriam um potencial muito maior de gerar
instabilidades econémicas e politicas no Pais do que a morte em si, um fato consumado”?**.

Que ndo seja pelo fato da medicina até hoje ndo ter atingido grau de evolugdo
suficiente que permita um diagnostico preciso a ponto de definir quando uma pessoa nédo
resistird mais a uma doenca grave da qual seja portadora, o que seria um bom argumento, mas

colocar politica e economia de um Pais em pé de igualdade com situa¢Bes existenciais da

124 Este seria 0 ponto de vista de Ledncio Martins Rodrigues, cientista politico, entrevistado pela reportagem da
Revista Epoca. Titulo: “A saude de Dilma”. Revista Epoca, 30.05.2011, n. 680, p.60-67.
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pessoa, ainda que seja aquela que estd no comando, € desconhecer os valores que inspiram a
nossa Constituig&o.

Equiparar a transparéncia, esta sim necessaria, em questdes que envolvam o efetivo
compromisso do governante com os planos de governo prometidos em campanha, como tem
buscado alcanca-los e as responsabilidades inerentes ao cargo publico que ocupa, como 0
dever de probidade, e aqui se inclui a transparéncia quanto a sua evolucdo patrimonial, com
situacOes existenciais da pessoa é desconsiderar que o ordenamento juridico brasileiro foi
reestruturado em torno de valores constitucionais na qual desponta como valor fundamental a
dignidade da pessoa humana.

N&o se esta aqui, de forma alguma, defendendo que seja criada em torno dos politicos,
sobretudo daqueles que estejam cumprindo os seus mandatos, uma redoma protetora de toda e
qualquer “intromissao” em assuntos que se considere “privados”. O que Se quer € uma
reflexdo verdadeiramente profunda sobre a sede por transparéncia que tem se instalado no
Pais. A transparéncia na politica ndo é, certamente, alcancada a partir do estabelecimento de
um “dever” de divulgagdo a populacdo de aspectos existenciais da pessoa, tdo pouco sobre a
sua saude, desde que, claro, ndo tenham sido utilizados para a formacdo de opinido dos
eleitores em campanha eleitoral, em virtude do plano de governo apresentado, ou mesmo
apos, quando j& no poder.

Por fim, registre-se que, a depender de qual seja a patologia, hum Pais em que as
pessoas ainda sdo “julgadas” por opgdes existenciais, como escolha do sexo, sexualidade,
religido, etc., as chances de, em razdo da sua divulgacdo, ser exposta a situaces de
discriminacdo, ndo seriam improvaveis. Sem contar a ndo descartada manipulacdo politica
quanto a sua “inadequagdo” para o cargo que ocupa, em que pese a transparéncia dos
pareceres médicos quanto as perfeitas condi¢des clinicas para continuar no exercicio do seu
cargo. Portanto, em verdade, essa transparéncia que tem sido tdo desejada ndo deixa de ser
mais uma forma de se conseguir um elemento de manipulacdo para o jogo politico.

Acerca dos pontos de referéncia que devem orientar a ponderacao a ser feita no caso

concreto entre a liberdade de imprensa e vida privada, afirma Tepedino (2008, p. 558-560):

A rigor, a privacidade é direito casuistico por exceléncia, suscitando, por isso
mesmo, protecdo que seja ductil e que possa servir ndo como uma forma de censura,
mas como critério para orientar a imprensa livre. A solugdo, portanto, ndo estara
provavelmente na legislacéo, sendo na interpretacdo do fato concreto, em cotejo com
as leis disponiveis [...]. A flexibilidade dos critérios, necessariamente maleaveis, em
funco das peculiaridades e das circunstancias que envolvem cada caso, devera, de
toda sorte, ter pontos de referéncia implacaveis: a dignidade humana e o respeito a
personalidade de cada individuo servem de guia, como valores constitucionais
primordiais e unificadores de todo o sistema”.
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Muito relevante é perceber que a aproximagdo entre um Estado Democratico de
Direito e um sistema autoritario em hipoteses como esta talvez seja maior do que se imagina.
Perguntado acerca das medidas de seguranca que vém sendo adotadas em combate ao
terrorismo, sdo também oportunas as palavras de Rodota (2005, p. 97) para o tema que

estamos tratando. Assim:

[...] Ma qualsiasi misura dev’essere compatibile con le caratteristiche e le regole di
una societa democratica [...] Non si pud perdere la democrazia sostenendo di volerla
diffendere. Ecco il punto fondamentale, che collega strettamente il concetto di
privacy a quello di liberta individuale e colletiva. Se io modifico I’insieme dei
valori, se faccio scivolare la tutela delle liberta al di sotto di una ben precisa soglia,
se comprimo diritti fondamentali, vuol dire che ho cambiato le caratteristiche dello
Stato costituzionale dei diritti, che rischio di non renderlo piu distinguibile da un
sistema autoritario. La democrazia & il regime piu difficile di questo mondo. Ma la
sua vittoria sui totalitarismi € stata sostanzialmente resa possibile proprio dal suo
%rsoporre valori radicalmente alternativi rispetto a quelli di dittature d’ogni genere.

A publicizacdo de aspectos da vida do politico levada a extremos, como defendem
alguns, demonstra que se estd diante ndo s6 de um processo de revisdo de critérios de
classificacdo das informacGes pessoais, que, segundo uma escala de valores renovada, deve
ser garantido o méximo de opacidade as informacBes suscetiveis de originar praticas
discriminatorias e maior transparéncia aquelas referentes a esfera econémica do sujeito, pois
concorrem para embasar decisbes de relevancia coletiva (RODOTA, 2008, p. 35), mas
também de um dos maiores desafios politicos e juridicos da contemporaneidade que é o
estabelecimento de parametros que sejam capazes de levar em consideracdo ndo sé a
perspectiva de que muitas das relacBes privadas estabelecidas pelos politicos, quem os
financia e quais s&o os interesses econdémicos que eles representam, sendo a revelacdo desses
interesses qualificadora da esfera puablica, cujo papel, alids, seria revelar quais sdo 0s
interesses privados por tras da defesa do bem comum, como também aquela que defende que
a publicizacdo de fatos da vida privada deve, no minimo, excluir hipdteses em que estimulem
0 preconceito e a intolerancia a pluralidade dos modos de vida, que, alids, devem estar sempre

dentre os mais importantes objetivos da politica democratica (AVRITZER, 2008).

12> Traduco livre: [...]JQualquer medida que se tome deve ser compativel com as caracteristicas de uma
sociedade democratica [...]. Nao se pode perder a democracia sustentando querer defendé-la. Aqui esta o ponto
fundamental que liga o conceito de privacy aquele de liberdade individual e coletiva. Se modifico o conjunto
dos valores, se deixo que a tutela da liberdade escape para abaixo de um limite bem preciso, se comprimo 0s
direitos fundamentais, quer dizer que alterei as caracteristicas do Estado Constitucional de Direito, com o risco
de ndo mais conseguir distingui-lo de um sistema autoritario. A democracia é o regime mais dificil deste
mundo. Mas a sua vitdria sobre o totalitarismo se tornou substancialmente possivel precisamente ao propor
valores radicalmente alternativos as diversas ditaduras até mesmo se comparada a outras de natureza
existencial.
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3.2.2. A vida privada e a sociedade do espetaculo e da exposi¢éo

“Estamos enjoados de assistir aos atores interpretando emogdes falsas”, afirmava o
produtor do reality show montado no filme O show de Truman, sucesso cinematografico de
1998, em que a vida de um sujeito, adotado ao nascer por uma emissora de televiséo, era
transmitida para lares do mundo todo, por cameras instaladas numa cidade cinematografica,
cujos atores, inclusive seus pais, foram contratados por essa emissora de TV, embora o Gnico
que ignorava essa encenagdo e essa transmissdao em tempo real era o protagonista Truman
Burbank, que pensava estar vivendo uma vida normal. O “encantamento” que ele despertava
era justamente o fato de ndo ser um ator que interpretava as emocdes falsas de um
personagem ficticio, mas simplesmente vivia e mostrava suas emocdes auténticas de
personagem real.

Alids, para ilustrar esta tendéncia tdo vigorosa na cultura contemporanea ndo seria
sequer necessario recorrer a tragédia quase moderna, ficticia, do filme O Show de Truman,
cujo protagonista afunda no desespero ao descobrir que sua vida inteira tinha sido um
espetaculo para os olhos alheios. Os motivos - reais - sdo inumeros. Noticiou-se que no
primeiro dia de inscrigdo para participacdo do Big Brother 12, previsto para acontecer em
2012 em uma grande emissora de televisao no pais, ja se contabilizavam dez mil inscricdes*?
e na Alemanha quase 30 mil pessoas teriam se inscrito num reality show sem previséo de fim,
cujo prémio seria o salario pelo trabalho que executariam para se sustentar numa cidade
cenografica permanentemente televisionada (CORREA apud SIBILIA, 2008, p. 259).

Uma intensa “fome de realidade” tem eclodido nos ultimos anos, um apetite voraz que
incita ao consumo de vidas alheias e reais, de modo que relatos desse tipo vém recebendo do
publico grande atencdo, florescendo num terreno antes ocupado de maneira quase exclusiva
pelas historias de ficcdo. Ha indiscutivelmente um deslocamento em direcdo a uma
curiosidade crescente por aspectos da existéncia que costumavam ser catalogados como
“privados”, alargando-se continuamente os limites do que se diz e 0 que se mostra, até se
chegar, no mais das vezes, a uma visibilidade que se deseja total. Surgem, assim, novas
versdes dos géneros autorreferentes que desembocam na exibicdo das cada vez mais

enaltecidas e espetacularizadas entidades: o eu e a vida (SIBILIA, 2008, p. 33-34).

126 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/903096-proxima-edica0-do-bbb-ja-tem-10-mil-
inscritos-diz-boninho.shtml>. Data: 15.04.2011. Acesso em 10 mai. 2011.



http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/903096-proxima-edica0-do-bbb-ja-tem-10-mil-inscritos-diz-boninho.shtml%3e.%20Data:%2015.04.2011
http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/903096-proxima-edica0-do-bbb-ja-tem-10-mil-inscritos-diz-boninho.shtml%3e.%20Data:%2015.04.2011

103

Nesse contexto, surge uma duvida sobre a relagdo que se estabelece entre as pessoas e
0 sistema das midias. Em uma sociedade da exposi¢do, da corrida desenfreada por uma
presenca publica qualquer ainda faz sentido preocupar-se com a defesa de uma privacidade
que parece refutada pelos comportamentos sociais?

Rodota (2008, p. 280-281) € categorico ao afirmar que sim, pois estariamos diante de
um eu dividido, também merecedor de tutela, que pretende gozar, a0 mesmo tempo, dos
beneficios da publicidade e das garantias da reserva, e, portanto, mesmo aqueles que
voluntariamente procurem a publicidade, ndo se deve, por este motivo, eliminar a necessidade
de privacidade que repentinamente venham necessitar. Portanto, ao contrario de estabelecer
censuras ou guias morais, € preciso recompor esse eu dividido, definindo qual &mbito de
privacidade que todos, pessoas “plblicas” e gente “comum”, possuem, também em situagdes
como esta, tendo como referéncia antes de tudo o principio da dignidade, do qual deriva a
exigéncia do respeito as pessoas.

Né&o foi esta, contudo, a posi¢édo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
que, confirmando o indeferimento da antecipacdo dos efeitos da tutela, em sede de agravo de
instrumento, indeferiu o pedido formulado por trés participantes do reality show “idolos” da
Rede Record para que as cenas da sua eliminacdo da competicdo ndo fossem para o ar.

O argumento dos participantes eliminados foi o de que sofreram ofensas desonrosas e
violadoras de sua dignidade, o que justificaria a rescisdo do contrato assinado para a
participacdo no programa e, uma vez obtida tal desconstituicdo, ndo seria mais possivel a
agravada valer-se da imagem dos agravantes. Alegaram ainda que varias clausulas do contrato
seriam nulas, porque violariam os principios gerais do direito civil e a dignidade da pessoa
humana especialmente a que prevé o seguinte (clausula 9): "[...] o participante entende que
podera revelar e que outras partes poderdo revelar informacdes sobre ele de natureza pessoal,
particular, vergonhosa e ndo favoravel. Entende que a contribuicdo ao programa podera ser
explorada de forma pejorativa, vergonhosa e/ou de forma desfavoravel [...].**

Contudo, o Relator do recurso, o Desembargador Alexandre Freitas da 22 Camara

Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro entendeu que:

Ora, nao pode haver ddvida de que os agravantes sabiam, exatamente, no que
estavam se inscrevendo ao langarem-se (sic) como candidatos do reality show. Além
disso, manifestaram sinceramente suas vontades, tanto que ndo buscam a anulacdo
do negocio juridico por vicio de consentimento, mas sua “rescisdo”. E quem se
inscreve em um reality show sabe, exatamente, o que Ihe espera. A exposic¢ao a que

127 TJRJ. 22 Camara Civel, Agravo de Instrumento 0015710 — 75.2011.8.19.0000. Agravantes: Alexandre
Mirabelle Zago e Outros. Agravado: Rede Record de Televisdo. Relator: Des. Alexandre Freitas Camara,
Acesso em 01.mai.2011.
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seriam submetidos era conhecida, e a ela sinceramente se submeteram. Devem, pois,
arcar agora com as consequéncias de seus atos.

Essa decisdo, embora em sede de agravo de instrumento, j& nos permite analisar varias
questdes, tais como: a funcionalizacdo dos institutos juridicos, como o contrato, a realizacdo
da pessoa humana; a possibilidade de revogacdo do consentimento na hipotese de limitacao
ou renuncia a propria vida privada, a despeito de ndo se tratar de hipdtese de vicio de
consentimento, considerando-se que se esta diante de aspectos existenciais da pessoa; e a
natureza juridica do instituto do consentimento quando este envolver direitos da
personalidade.

Adota como razdo de decidir a posi¢do de Silva que, em critica a um dos critérios
propostos por Sarmento - o da analise das desigualdades (material e fatica) - para a solucdo de
hipdtese de conflito entre autonomia da vontade e direitos fundamentais, cita como exemplo

justamente os Reality Shows e afirma o seguinte:

[...] aqueles que participam dos chamados reality shows, tdo em voga nas emissoras
de televis@o no Brasil e no mundo, o fazem com base no exercicio de sua autonomia
da vontade. Esse exercicio acarreta, sem divida, restri¢cbes a direitos fundamentais,
especialmente ao de privacidade. A desigualdade material entre, por exemplo, a
Rede Globo, uma das maiores empresas de comunicacdo do mundo, e 0sS
participantes de seu reality show é inegavel. Isso ndo significa, contudo, que haja
uma necessidade de intervir nessa relagdo para proteger direitos fundamentais
restringidos: a desigualdade material ndo interfere, necessariamente, na
autenticidade das vontades.

Com isso, quero salientar que o recurso a desigualdades (fatica e material), ainda
que possa ser usado como elemento da argumentacéo juridica nesse &mbito, deve ser
encarado com extrema reserva. Parece-me que o decisivo é a sinceridade no
exercicio da autonomia privada, que ndo necessariamente terd alguma relagcdo com
desigualdades externas a ela (SILVA, 2005, p. 176)

E continua afirmando que o recurso ao conceito de desigualdade fatica proposto por
Sarmento € problematico, porque (i) o conceito é utilizado como sinbnimo de desigualdade
material; (ii) o conceito é estanque, ja que tende a pressupor que sempre que houver
desigualdade material entre as partes, os direitos fundamentais da parte materialmente mais
fraca devem ser protegidos, (iii) o que ignoraria o jogo de forcas no interior da relacdo que
pode ser muito mais relevante e pode nédo estar vinculado a condigdo material dos envolvidos.

Conclui, portanto, que a desigualdade material eventualmente existente entre as partes
ndo intervém necessariamente na autenticidade das vontades e, tdo pouco, na sinceridade no
exercicio da autonomia privada, ndo havendo, assim, razdo que justifique a intervencdo nessa
relacdo juridica para se proteger os direitos fundamentais restringidos. Presumir que a
desigualdade material entre as partes é capaz de influenciar a sinceridade no exercicio da
autonomia privada daquela parte mais “débil” na relacao seria um equivoco, embora possa ser

utilizado como elemento da argumentac&o juridica.
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No entanto, embora consideremos que, a despeito de existir ou ndo desigualdade
material e fatica entre as partes, a ponderacdo do caso concreto devesse tomar caminhos
diversos, motivo pelo qual ndo defendemos a proposta de Sarmento (2004, p. 308) para a
solucéo da decisdo judicial objeto de andlise, este proprio, ao propor o critério da existéncia e
do grau de desigualdade fatica nas questdes envolvendo a aplicacdo dos direitos fundamentais

nas relagdes entre os particulares, ressalva o seguinte:

[...] a influéncia da desigualdade fatica na incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas ndo comporta simplificagdes equivocadas e ndo cabe dentro de
férmulas matematicas. H4 uma enorme variedade de situacOes heterogéneas, que
ndo devem e ndo podem ser equiparadas pelo intérprete.

Portanto, temos que, embora lhe tenha sido enderecada critica, a partir do exemplo dos
reality shows, ndo concordamos com Silva, pois a sua proposta nos parece desconsiderar, com
mais forga, que todos os institutos juridicos presentes no ordenamento juridico, inclusive o
contrato, devem ser funcionalizados a realizacdo da pessoa humana, e ndo a razdes outras €, a
partir dai, decorrem uma serie de implicacfes fundamentais para a sua tutela que se pretende
adequada e ampla, e ndo o contrério.

O primeiro ponto que a decisdo judicial sugere ser objeto da nossa reflexdo diz
respeito ao fato de ter o julgador ignorado que o individuo neutro e abstrato do direito civil
codificado deu lugar no cenario das relacbes de direito privado a pessoa humana para cuja
promocdo se volta a ordem juridica como um todo, de modo que todos os institutos juridicos
como familia, propriedade e contrato tornam-se funcionalizados & realizacéo da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica. Portanto, a dignidade da pessoa humana passa a
ser 0 valor que remodela as estruturas e a dogmatica do direito civil brasileiro, operando a
funcionalizacdo das situacGes juridicas patrimoniais as existenciais, de modo que é a pessoa
que se encontra no apice do ordenamento devendo submeter o legislador, o intérprete e 0
magistrado (TEPEDINO, 2000).

Por ser a pessoa humana categoria central do ordenamento juridico, o intérprete
deveria ter partido da premissa de que o contrato que foi celebrado entre as partes, antes de
mais nada, deve ser funcionalizado a realizacdo da pessoa e da sua dignidade para ser
merecedor de tutela. Por isso, a despeito do consentimento quanto ao uso da imagem e da
divulgacdo de aspectos da vida privada dos participantes, esta manifestacdo de vontade néo
realiza o principio da dignidade da pessoa humana, ja& que aspectos da vida privada do
participante poderiam ser explorados de forma vergonhosa e ndo favoravel, como dispbe a
clausula 9* do contrato celebrado: “[...] o participante entende que podera revelar e que outras

partes poderéo revelar informacGes sobre ele de natureza pessoal, particular, vergonhosa e néo
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favoravel. Entende que a contribui¢do ao programa podera ser explorada de forma pejorativa,
vergonhosa e/ou de forma desfavoravel [...]".

Embora contratualizados, aspectos existenciais da pessoa jamais perdem a sua
natureza, de sorte que ndo se tornam objeto de mercancia, pois a pessoa é sujeito e objeto de
tutela, sendo equivocado tratd-los como se bens juridicos fossem. Portanto, embora os
participantes do reality show e a emissora de TV tenham contratualizado aspectos existenciais
dos primeiros, ndo ha falar em transferéncia de titularidade.

Fachin (2000, p. 124), acerca do tema, € categdrico afirmando que, quando uma
pessoa faz da sua imagem um instrumento de vendas de algum produto ndo a torna algo
suscetivel de mercancia, de modo que ndo se pode dizer que a imagem passou a pertencer a
outrem. E conclui: “ha certos direitos personalissimos que t€ém dupla fei¢ao, sentidos em que
um fim nao anula o outro”.

Deixado claro que ndo ha transmissibilidade de aspectos existenciais da pessoa em
favor de outrem, ainda que tenham sido contratualizados, relevantissimo é verificar se a
revogacdo do consentimento, nestes casos, seria possivel. Esse € o segundo ponto a ser
investigado.

Pois bem. A decisdo considerou apenas o seguinte: que “ndo pode existir divida de
que os agravantes sabiam, exatamente, no que estavam se inscrevendo ao langarem-se (sic)
como candidatos do reality show (...). E quem se inscreve em um reality show sabe,
exatamente, o que lhe espera (...)”, deixando evidente que considera que, se houve o
consentimento prévio, expresso e informado daquele que nele se inscreveu, ndo pode em
momento posterior alegar arrependimento, pois sua vontade manifestada ndo foi viciada e se
ndo houve vicio na manifestacdo da vontade, esta foi sincera e auténtica, devendo, pois,
“arcar com as consequéncias de seus atos”.

Contudo, nem mesmo o0s agravantes sustentam que suas vontades, quando
manifestadas para a formacdo do contrato, foram viciadas, tanto é que ndo alegam qualquer
uma das hipoteses de vicio do consentimento capaz de torna-lo ineficaz ou mesmo nulo. Ao
requererem ao Judicidrio que as cenas da sua eliminacdo ndo fossem transmitidas,
argumentam que ‘“durante a gravagdo das cenas em que foram eliminados foram assacados
com afirmagdes desonrosas, violadoras de sua dignidade”, pretendem, em verdade, que a
clausula geral da tutela da pessoa humana, prevista constitucionalmente, recaia sobre o
contrato celebrado. E, quando se manifestam contrariamente ao consentimento dado, também

o fazem de forma auténtica e sincera, ndo?
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Aqui, identificamos outro ponto de convergéncia com 0 consentimento para 0
tratamento de dados pessoais. Isto porque, em se tratando de situacOes existenciais, 0
consentimento, justamente pela necessidade de se estabelecer paradigmas diferenciados em
relacdo as questdes patrimoniais, deve ser considerado qualificado. Essa qualificagdo do
consentimento, por sua vez, é traduzida da seguinte forma: serd sempre pessoal, maior
importancia sera dada a vontade subjetiva do declarante do que aquela declarada, seré
revogavel, devendo ser expressa, clara, atual e esclarecida?®.

No entanto, a partir da “sinceridade no exercicio da autonomia da vontade e da
autenticidade das vontades” quando da celebracdo do contrato para participar do reality show,
a deciséo estabelece que manifestacdo em contrario dos participantes, no caso dos eliminados,
ndo teria cabimento, pois sabiam exatamente o que esperar de um reality show, desprezando o
fato de terem contratualizado aspectos existenciais e ndo meramente patrimoniais.

Um breve paréntesis deve ser aberto a fim de se chamar a atenc¢do acerca da nogao de
autonomia privada e de negociabilidade, que ndo se confundem. Autonomia privada importa
na faculdade conferida pelo ordenamento juridico aos privados para autorregularem seus
préprios interesses, constituindo ainda um requisito historicamente mutavel utilizado para
definir a obrigagédo e o contrato, e, assim, delimitar o &mbito de aplicagdo das normas a eles
relativas. Ja a negociabilidade serve para verificar a idoneidade de um determinado bem
enquanto objeto de atos de autonomia. Todavia, 0s atos negociais ndo se exaurem em atos de
conteudo patrimonial, pois “(...) la centralita, nel vigente sistema giuridico, della personna
umana e I’emergere di tanti nuovi aspetti non patrimoniali della stessa, rendono criticabile la
ricostruzione in chiave esclusivamente patrimonialistica degli atti di autonomia”
(PERLINGIERI apud MEIRELES, 2006, p. 221).

Portanto, é criticavel que a autonomia privada, que ndo estd limitada as situacfes
subjetivas de interesse patrimonial, seja regulada pelo mesmo esquema envolvendo situacdes
existenciais e questdes patrimoniais. Portanto, toda e qualquer analise do caso concreto em
que a autonomia da vontade se manifeste em aspectos existenciais da pessoa, é preciso que 0
intérprete esteja atento para nao conferir-lhe foco patrimonialista.

A esse respeito ja foi dito que, quando a autonomia da vontade diz respeito a um
aspecto existencial da pessoa, deve ser mais intensamente tutelada do que se cuidar de
questdes patrimoniais, isto porque “[...] 0s direitos fundamentais ndo podem aspirar uma forca

conformadora de relagdes privadas dado que isto significaria um confisco substancial da

128 Acerca do consentimento qualificado, confira; MEIRELES (2009, p.213-216) e KONDER (2003, p. 61-62).
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autonomia pessoal . (CANOTILHO apud SARMENTO, 2004, p. 310) E, nas palavras de
Sarmento (2004, p. 310):

[...] A submissdo aos direitos fundamentais pelos particulares pode levar a asfixia da
espontaneidade das relagcdes humanas, a homogeneizacédo forcada do comportamento
individual a partir de pautas tidas como “politicamente corretas”, as custas do
pluralismo e da propria dimensdo libertadora que caracteriza os direitos
fundamentais.

Entendemos, contudo, que esta perspectiva é muito Util caso a analise do merecimento
de tutela datasse de quando os selecionados para participar do programa estivessem as
veésperas de assinar o contrato com a emissora de televisdo. Imagine-se, por exemplo, que o
Ministério Publico ajuizasse acdo civil pablica visando impedir que essas pessoas celebrassem
esse mesmo contrato por considera-lo violador da dignidade da pessoa humana,
especificadamente em virtude do teor da cladusula 92. Neste caso, por se tratar de ato de
autonomia da vontade que versa sobre aspecto existencial da pessoa, tuteld-la mais fortemente
e ndo os direitos fundamentais em jogo, imagem e vida privada, por exemplo, sob pena de se
sufocar a propria autonomia privada, seria 0 mais adequado.

Por fim, a natureza juridica do consentimento quando este &€ manifestado em situagGes
gue envolvam aspectos que dizem respeito aos direitos da personalidade também deve ser
analisado.

Aqui identificamos um ponto de convergéncia entre a protecdo de dados pessoais € a
tutela da vida privada, quando contratualizada. Como na protecdo de dados pessoais,
considerados verdadeira extensdo da personalidade, devem ser, sob essa perspectiva, tratados
como tal e ndo como bens juridicos de conteido meramente patrimonial. Portanto, se o
consentimento para o tratamento dos dados pessoais ndo deve ser considerado ato negocial,
mas sim unilateral, podendo, por esse motivo, ser revogado a qualquer tempo e
incondicionalmente, 0 mesmo deve ocorrer na hipétese em que ha autolimitacdo ou rendncia
de aspectos da vida privada, porque, inquestionavelmente, dizem respeito, também, a sua
personalidade.

O Conselho Superior da Justica Federal, acerca da limitacdo voluntaria dos direitos da
personalidade, publicou enunciado na I Jornada de Direito Civil no seguinte sentido: “o
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria desde que ndo seja
permanente nem geral” e, por sua vez, sustentando a possibilidade do titular da imagem
retratar-se quanto ao consentimento dado, por entender ser a retratacdo “inerente ao direito da

personalidade, seja porque ndo pode ser disponivel ou limitado em carater permanente ou
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quando sua utilizagdo resulte em dano ao titular, cuja extensdo adequadamente ndo podia
prever”, afirma Lobo (2008, p. 103):

Néo é o direito da personalidade que pode ser autolimitado, mas exclusivamente seu
exercicio, em tempo definido [...]N8o ha extincdo ou renincia ao direito, mas
suspensdo temporaria de seu exercicio que sera restabelecido ao termo final. Cabe ao
aplicador do direito verificar se a limitacdo afeta o ndcleo essencial do direito da
personalidade, ou da preservacdo da dignidade da pessoa humana. [..] A
autolimitacdo ha de ser expressa e indiscutivel [...]Por outro lado, ainda quando haja
consentimento, é permitida a retratagdo que consiste na possibilidade do titular da
imagem revogar 0 consentimento, cabendo ao prejudicado o direito a indenizacéo
que comprovadamente resultar desse ato. A retratacdo € inerente ao direito da
personalidade, seja porque ndo pode ser disponivel ou limitado em carater
permanente ou quando sua utilizacdo resulte em dano ao titular, cuja extensdo
adequadamente ndo podia prever [...].

Na Itdlia, Rodota (2006, p. 109-110) ja se manifestou sobre o assunto e
categoricamente afirmou que para a limitacdo ou a renlncia a intimidade é suficiente o
consenso adequadamente informado, devendo ser, contudo, manifestado em condi¢bes de
efetiva liberdade, mas “o que deve ser garantida ¢ a possibilidade de recuperar plenamente a
intimidade perdida, em primeiro lugar mantendo o poder de revogar o consentimento ja
manifestado”.

Mota Pinto (2000, p. 81-82), no mesmo sentido, afirma que, por imposi¢do da tutela
da dignidade da pessoa ndo é possivel outra conclusdo a ndo ser aquela que considere a
limitacdo dos direitos da personalidade sempre revogavel, ndo sendo o consentimento

vinculante. Assim:

Por outro lado, ndo é correcto falar aqui em disposi¢do dos direitos da
personalidade, pois a limitacdo € sempre revogavel. Uma execucdo especifica da
limitacdo convencional atentaria contra o0s mais elementares direitos da
personalidade. Por outro lado, ndo se podera recorrer a meios de coercdo ao
cumprimento, como a sangdo pecunidria compulsoria, justamente porque o0
consentimento ndo é vinculante, e pode ser livremente revogavel [...].

Considerando que o direito também ndo é indiferente a eventuais danos cometidos em
funcdo de conduta abusiva, assim como na revogacao do consentimento no tratamento dos
dados pessoais, em que a abusividade da conduta pode ser constatada pelo intérprete, que
pode se utilizar de mecanismos como o do abuso do direito ou do venire contra factum
proprium, nao se exclui a possibilidade do titular do direito “indemnizar os prejuizos
causados as legitimas expectativas da outra parte, sendo certo que a eficacia da revogacdo ndo
pode nunca ficar dependente desse ressarcimento” (MOTA PINTO, 2000, p. 81-82) ou de

qualquer outro ato.

3.3. Alguns critérios de ponderacao entre a vida privada e a liberdade de expresséao
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N&o sé a doutrina como a jurisprudéncia vem pouco a pouco propondo critérios de
ponderacdo entre vida privada e liberdade de expressdo, de sorte a tornar a atividade
jurisdicional mais racional e substancial, menos subjetiva e mais previsivel. A aplicacdo direta
dos principios constitucionais as relacGes juridicas e a priorizacdo das situacdes existenciais
aquelas patrimoniais, ao contrério do que alguns possam pensar, permite que o sistema tenha
mais e melhores condicBGes de atender melhor a seguranca juridica, porque a ambiguidade
intrinseca aos dispositivos normativos tende a diminuir ou mesmo a desaparecer se, ao
interpretar a regra, o juiz é capaz de motivar sua aplicacdo explicitando o principio juridico
que serve para justifica-la no caso concreto (VALLAURI apud MORAES, 2010).

Antes de mais nada é importante notar que ndo sé aspectos da personalidade como
vida privada, imagem e honra frequentemente estdo em algum nivel de choque com a
liberdade de expressdo, mas também entre si a definicdo de seus contornos também ndo é
tarefa das mais féceis. Isto porque a concep¢do de vida privada, alias, felizmente, tem se
afastado daquela que se limitava a evitar “interferéncias externas” se aproximando cada vez
mais de uma concepg¢do “ativa” ¢ dindmica. Percebeu-se que a construcao da personalidade é
um processo constante e que o individuo deve ter liberdade para ele proprio determinar as
modalidades de construcdo da sua vida privada.

O primeiro ponto a ser observado diz respeito & insuficiéncia do bindmio pessoa
notoria-local publico como Unico critério de ponderacdo do caso concreto. Como ja ressaltado
neste estudo, a Constituicdo em momento algum fez qualquer espécie de restri¢do a tutela da
vida privada aqueles que eventualmente desempenhem atividades, qualquer que seja a
natureza, que despertem o interesse dos veiculos de comunicacgdo e do publico, ainda que seja
por puro entretenimento’?. Com efeito, ndo se deve exigir que “as pessoas, sobretudo as
famosas, presumam que sdo objeto permanente de vigilancia alheia, tendo em vista que as
tecnologias permitem um grau de intrusdo cada vez maior” (LEWICKI, 2006, p. 213), além
do que se estaria ignorando as especificidades do caso concreto e negando que é
principalmente nos espagos publicos que o individuo deve ter liberdade para se expressar.

Hoje o estar em publico carrega ainda mais peculiaridades quando se constata que a
tecnologia tem se vergado para o uso malicioso e manipulador capaz de criar situagdes ou de

altera-las, o que levara inevitavelmente a analises equivocadas, pois 0 magistrado nao estara

129 A propoésito, Andrade (2006, p. 116) afirma: [...] as pessoas notérias poderdo, em comparago as pessoas
comuns receber protecdo menor em relagdo a aspectos de sua privacidade. Esta premissa nao significa, porém,
que a notoriedade ou a dimensdo publica da pessoa seja um atributo capaz de retirar-lhes de modo absoluto o
direito ao resguardo da vida privada, especialmente no que disser respeito aos seus contornos mais intimos.
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diante do caso concreto, mas do caso “criado”. Cresce em importancia, portanto, a verificagao
de como a tecnologia foi utilizada para captar a imagem ou a informagao acerca da pessoa.

Essas questes, alias, ndo passaram despercebidas para Schreiber (2008, p. 248):

Em primeiro lugar, a invocacdo da publicidade do local revela-se impropria quando
0 uso da tecnologia configura artificio inesperado e até malicioso. Absurdo assim
que, como no episodio Cicarelli, se diga publica a praia ao crepusculo, onde alguns
casais permanecem, e onde caricias trocadas na praia podem ser captadas a longa
distancia, ampliada, “corrigida”, de modo que, suprindo-se a precéria iluminacdo
natural, um afago a meia-luz acabe se convertendo em uma cena de alta defini¢do e
impactante clareza [...] é de se rejeitar, em segundo lugar, a qualificagcdo de qualquer
pessoa como publica, a sugerir que nenhum aspecto de sua vida privada permanega a
salvo de lentes indiscretas. A taxacdo de atrizes, atletas, politicos, como “pessoas
publicas”, a autorizar uma espécie de presungdo de autorizagao a divulgacdo de suas
imagens, ou a suscitar, ainda, o perverso argumento de que a veiculagcdo na midia
mais beneficia do que prejudica aqueles que dependem da exposi¢do ao publico,
representa a ingeréncia alheia em seara atinente ao préprio retratado.

Nesse cenario, os codigos profissionais de ética assumem importante papel na
ponderacdo dos interesses em jogo, mostrando-se valorosas ferramentas de suporte ao direito
de modo a mensurar 0 quanto a conduta daquele profissional afastou-se das melhores
praticas’®. N&o s6 em relacdo & atividade jornalistica, mas as especificidades de outras
atividades sdo elementos de analise que o intérprete em muitas hipoteses nao pode
desconsiderar, sob pena de deixar escapar aspectos relevantes do caso concreto, além do que,
a exclusiva percepcdo do magistrado pode levar a incontornaveis equivocos (LEWICKI,
2006, p. 217).

Caso paradigmatico na Italia em que a conduta da imprensa foi fortemente levada em
consideracdo foi aquele envolvendo o ator George Clooney, que chamou a autoridade garante
da privacidade dos dados pessoais para intervir em seu favor, em virtude da captacdo e da
divulgacdo da sua imagem, sozinho ou em companhia de seus hospedes, seja no interior de
sua residéncia ou na sua propriedade, a chamada Villa Oleandra, situada ao redor do Lado de
Como, na Italia, por entender que foram abusivas, além de terem, no seu entender, violado as
normas de protecdo da pessoa e do seu domicilio, diante da utilizacdo de lentes de aumento e
da transposicdo de barreiras fisicas existentes ao redor da propriedade colocadas justamente
com o objetivo de impedir a visdo do seu interior.

Negando o alegado, as editoras, as agéncias de fotografia e os fotografos envolvidos

sustentaram que todas as imagens foram tomadas de fora da propriedade do ator, eram

130A propésito, 0 Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros prevé que o jornalista deve rejeitar alteracdes nas
imagens captadas que deturpem a realidade, sempre informando ao publico o eventual uso de recursos de
fotomontagem, edicao de imagem, reconstituicdo de audio ou quaisquer outras manipulagdes (art. 12, inciso
V). Disponivel em: <http://www.fenaj.org.br/federacao/cometica/codigo_de_etica_dos_jornalistas
brasileiros.pdf>. Acesso em 04 jun. 2011.
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facilmente visiveis do seu exterior, inclusive a olho nu, dispensando a utilizacdo de técnicas
invasivas.

Em janeiro de 2010, a autoridade garante entendeu que algumas fotografias do ator
George Clooney publicadas pelas revistas italianas “Novella 2000" e "Chi", bem como pelo
site do jornal "Corriere della Sera", em agosto de 2009, foram obtidas de forma ilicita
determinando a proibicdo da sua divulgacao por estes veiculos de comunicacao italianos.

A importancia da decisdo do orgdo italiano garante da privacidade, que acolheu
parcialmente o pedido de Clooney, € revelada pelo fato de, ao estabelecer limitacdes a
liberdade de imprensa, o faz levando em consideracdo ndo s6 a forma de captacdo das
imagens divulgadas, como também a existéncia ou ndo da expectativa de privacidade do
retratado.

Indo além, a decisdo revela a expectativa em torno de uma imprensa que também
tutele o individuo, ao definir que, se é verdade que a colheita de dados pessoais deve sempre
ser permeada pela transparéncia e pela licitude, com mais razdo se efetuada no exercicio da
atividade jornalistica, rechacando veementemente a alegacdo por parte da imprensa de terem
os retratados, em outras ocasifes, implicitamente consentido ser objeto de atencdo da
imprensa, dispondo que, sendo pessoa notdria ou ndo, tenha a noticia interesse publico ou
ndo, a transparéncia e a licitude na obtencdo dos dados pessoais devem estar sempre
presentes, sobretudo em matérias jornalisticas*®".

Chamada a intervir em outras situacdes, a autoridade garante da privacidade, de forma
ainda mais explicita, ressaltou a importancia da imprensa observar o seu cddigo deontologico,
que estabelece que a divulgacgdo de noticias que ndo sejam essenciais a finalidade jornalistica
deve ser evitada, sobretudo quando se trata de informacfes acerca da salde de uma pessoa.

Confira:

Non si possono diffondere dati clinici sui quotidiani se questi dati non risultano
"indispensabili" ai fini del diritto/dovere di cronaca [...] L'Autorita, nel dare ragione
alla coppia, ha ribadito che il codice deontologico dei giornalisti stabilisce che nei
servizi giornalistici deve essere evitata la divulgazione di notizie non indispensabili
alle finalita giornalistiche, in particolare per quanto riguarda le informazioni sullo
stato di salute di una persona identificata o identificabile. *?

131 Note-se que a autoridade garante da privacidade deixou claro que a quest&o conexa referente ao domicilio ndo
é da sua atribuicdo, por se tratar de matéria restrita ao poder judiciario. Fonte: Newsletter Notiziario
Settimanalle, ANO XII n. 333 dell'11 gennaio 2010. Disponivel em: <www.garateprivacy.it>. As mesmas
ponderacdes foram utilizadas pela autoridade garante em ralagdo as fotos captadas e divulgadas de Silvio
Berlusconi. Fonte: Comunicato Stampa, 19 giugno 2009 e 11 settembre 2009. Disponivel em:
<WwWWw.garateprivacy.it>. Acesso em 24 abr. 2010.

32 Dirito di cronaca e dettagli eccessivi.. Newsletter n. 312 del 16 settembre 2008. Disponivel em:
<http://www.garanteprivacy.it/garante/doc.jsp?ID=1547388>. Acesso em 04 jun. 2011 (tradugdo livre: “Néo se
pode difundir em jornais dados clinicos se esses dados ndo se mostram indispensaveis para se atender a
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Portanto, aspectos como a contribui¢do ou ndo da informacdo publicada para o debate
democréatico e de interesse geral, a existéncia ou ndo da expectativa de privacidade do
retratado, a forma de captacdo das imagens divulgadas, se licita e transparente, a observancia
dos principios estabelecidos no cédigo de conduta da atividade jornalistica, bem como a
recusa da alegacdo de que os retratados, em outras ocasides, implicitamente, teriam
consentido ser objeto de atencdo da imprensa, o que justificaria por si s6 a divulgagdo de
aspectos da vida privada, se ponderados, podem e muito auxiliar na busca da solugdo mais
adequada para o caso concreto.

No Brasil, a doutrina também vem trazendo alguns parametros que se destinariam a
mapear o caminho a ser percorrido pelo intérprete, tais como, a veracidade do fato, a licitude
do meio empregado na obtencdo da informacdo, a personalidade publica ou estritamente
privada da pessoa objeto da noticia, o local do fato, a natureza do fato (fato que é noticia por
si, como uma enchente ou uma elei¢do, ou que se torna noticia apenas por conta da pessoa
envolvida), a existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese, a existéncia de interesse
publico na divulgacédo de fatos relacionados com a atuacdo de érgdos publicos e a preferéncia
por sancles a posteriori, que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo (BARROSO,
2003, p. 88-92).

Sarmento (2011), por sua vez, entende que um pardmetro essencial seria “a natureza
mais ou menos publica do biografado, de modo que quanto mais as atividades de uma pessoa
a situarem no espaco publico, mais reforcada deve ser a protecdo da liberdade de expressao e
do direito a informacdo, e menos intensa a tutela dos direitos a privacidade, honra e imagem
do individuo”. J& para as pessoas que ndo desempenham ou ndo desempenharam um papel de
maior relevo na vida social, a protecdo dos direitos da personalidade tenderia a ser mais forte.
Este pardmetro se justificaria porque “existiria um legitimo interesse da sociedade em
conhecer a trajetoria daqueles que mais se destacaram no cenario social”. E continua: quando
este destaque estiver associado ao exercicio do poder politico, econémico, social ou cultural a
justificativa torna-se ainda mais evidente, pois “uma das fun¢des mais importantes do acesso
a informac&o é justamente ampliar o controle social sobre o poder’

O Poder Judiciario também vem se esforgando para explicitar os parametros utilizados

na ponderagao entre direitos da personalidade e liberdade de expresséo.

finalidade de direito-dever da informacdo (...) A autoridade, ao dar razéo ao casal, insistiu que o codigo
deontoldgico dos jornalistas estabelece que nos servigos jornalisticos deve ser evitada divulgagdo de noticias
ndo indispensaveis a finalidades ndo jornalisticas, em particular quando as informages dizem respeito ao
estado de saude de uma pessoa identificada ou identificavel”).
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Sem obedecer a uma ordem rigorosa, algumas linhas mestras tém sido tragadas, por
exemplo, pelo Superior Tribunal de Justiga, tais como, a afericdo do interesse publico da
noticia ou se se trata de mexerico ou fofoca (STJ. Terceira Turma. REsp 984.803. Rel. Min.
Nancy Andrighi. publ. DJ 19.08.2009)**, a veracidade ou verossimilhanca da noticia, sua
atualidade, a continéncia e a pertinéncia do fato noticiado, a notoriedade da vitima, a auséncia
de intengéo de ofender e a auséncia de abuso do direito de informar, bem como se o jornalista
cumpriu adequadamente o dever de diligéncia na apuracéo da reportagem antes de publica-la.

Em primeiro lugar, examina-se, concretamente, se a noticia revela interesse publico,
ou seja, se contém contetdo informativo ou educativo ou se se trata de especulagdo, mexerico
ou fofoca, até porque a informacdo em uma sociedade democratica mostra-se sempre como
uma mensagem politica, o que justificaria, por outro lado, “a reducdo do &mbito de protecdo
aos direitos da personalidade, no caso dos politicos” [...], “quando a informacéo, ainda que de
contetdo familiar, diga algo sobre o carater do homem publico, pois existe interesse relevante
na divulgacdo de dados que permitam a formacdo de juizo critico, por parte dos eleitores,
sobre os atributos morais daquele que se candidata a cargo eletivo” (STJ. Teceira Turma.
REsp 1.025.047. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ 05.08.2008).

(13

Com efeito, “a informa¢do em si, como coisa incorpérea, ndo € sempre e
necessariamente relevante para o direito, mas a sua tutela varia em relacdo ao contetdo da
informacdo (tome-se como exemplo a privacidade (riservatezza) da pessoa) ou ao lugar ou a
relacdo juridica na qual os dados informativos sdo inseridos [...]” (PERLINGIERI, 2007, p.
238). Portanto, se a “informac¢ao como servi¢o postula a informag¢do como bem”, para ser
tutelada exige “uma utilidade socialmente aprecidvel e, ao mesmo tempo, encontre no
ordenamento globalmente considerado uma avaliagdo em termos de merecimento de tutela
(meritevolezza)” (PERLINGIERI, 2007, p. 235).

O interesse publico, entendido como um dos fundamentos legitimadores do exercicio
da atividade da imprensa, vem a ser, para Miragem (2009, p. 40-41), uma das dimensdes do

“dever de pertinéncia”, no caso, a “externa”. Confira:

[...] € possivel identificar trés deveres principais, reclamados no exercicio da
atividade da imprensa. Primeiro, o dever geral de cuidado [...], em segundo lugar, o
dever de veracidade [...], por fim, o dever de pertinéncia, o qual se articula em duas
dimens@es: uma interna, que se refere a adequacéo Idgica entre o contetdo dos fatos
narrados e as concluses apresentadas no contelddo da informacéo,
independentemente da circunstancia de que se trate da narragdo de fatos ou da
emisséo de opinido acerca do fato. E uma segunda dimenso, externa, relacionada a
relevancia ou transcendéncia do contelido objeto de divulgacdo, que justifique
validamente sua exposi¢do para o publico. Em relagdo a esta dimensdo externa do

133 «“N3o se tratava, portanto, de um mexerico, fofoca ou boato que, negligentemente, se divulgava em cadeia
nacional”
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dever de pertinéncia é que se vai reconhecer o interesse publico como fundamento
de legitimagdo do direito de divulgar determinados fatos verdadeiros, bem como
seus limites.

Nas palavras de Rogato (2009, p. 16), in verbis: “un sacrificio dei diritti individuali
della persona & comunque condizionato a un effettivo vantaggio della collettivita, che si
realizza solo nell’ambito di un esercizio del diritto di informazione rigidamente disciplinato”,
3% de modo que a divulgacéo de fatos lesivos de direitos individuais somente se justifica no
reconhecimento desta funcdo, qual seja, a capacidade de condicionar a gestdo da polis sob um
duplo aspecto: i) orientar a opinido publica e sugerir regras Uteis de experiéncia; ii) chamar a
atencdo dos poderes publicos para problemas importantes da coletividade.

Ao lado da veracidade!®®

(ou verossimilhanca)™*® da noticia, deve vincular-se o
requisito da continéncia material (ROGATO, 2009, p. 11), entendida esta como a propor¢ao
entre o juizo critico e o fato criticado, vale dizer, o juizo de desvalor ndo pode exceder o
estritamente necessario para o cumprimento do interesse publico, impedindo-se quaisquer
insinuacdes maliciosas. **” Além disso, no que se refere & pertinéncia, afirma Emanuela

Rogato, in verbis: “la notizia riportata nella cronaca e la valutazione espressa nella critica

devono essere in rapporto di stretta correlazione con il tema trattato e con 1’interesse sociale

alla loro conoscenza” (ROGATO, 2009, p. 21). **

34 Traduco livre: o sacrificio de direitos fundamentais da pessoa humana deve estar seja como for condicionado
a uma real vantagem da coletividade, que se realiza apenas no &mbito de um direito de informacdo
adequadamente disciplinado.

135 «A liberdade de informagao deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos dados divulgados
manipula em vez de formar a opinido pUblica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informagéo
verdadeira ¢é relevante para o convivio em sociedade” (STJ, Terceira Turma, REsp 984.803, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ 19.08.2009).

136 «0 veiculo de comunicagdo exime-se de culpa quando busca fontes fidedignas, quando exerce atividade
investigativa, ouve as diversas partes interessadas e afasta quaisquer ddvidas sérias quanto a veracidade do que
divulgara [...] A suspeita que recaia sobre o recorrido, por mais dolorosa que lhe seja, de fato, existia e era, a
época, fidedigna. Se hoje ja ndo pesam sobre o recorrido essas suspeitas, isso ndo faz com que o passado se
altere. Pensar de modo contrario seria impor indenizacao a todo veiculo de imprensa que divulgue investigagao
ou agdo penal que, ao final, se mostre improcedente” (STJ. Terceira Turma. REsp 984.803. Rel. Min. Nancy
Andrighi. DJ 19.08.2009).

137 «As pessoas publicas, malgrado mais suscetiveis a criticas, ndo perdem o direito & honra. Alguns aspectos da
vida particular de pessoas notérias podem ser noticiados. No entanto, o limite para a informac&o é a honra da
pessoa. Com efeito, as noticias que tém como objeto pessoas de notoriedade nao podem refletir criticas
indiscriminadas e levianas, pois existe uma esfera intima que ndo pode ser ultrapassada” (STJ. Quarta Turma.
REsp 706.769. Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. publ. 27.04.2009)

138 Traduc#o livre: no que se refere & pertinéncia, a noticia e sua avaliagéo critica devem estar em relacéo de
estrita ligacdo com o tema tratado e com o interesse social a sua publicidade
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Quanto a atualidade da noticia, devem ser aceitas restri¢des temporais dos fatos,
especialmente no que se refere a cronica judicidria e policial, porque a prevaléncia da
relevancia social subsiste contemporaneamente a investigacdo e ao processo e durante um
certo tempo sucessivo a denuncia ou julgamento, tendendo a diminuir com a passagem do
tempo. Portanto, é certo que difusdes tardias ou novas difusdes sdo muito mais afetas a causar
dano moral ressarcivel, dada a sua menor justificativa social (FIORE apud MORAES, 2011,
p. 602).

Verifica-se, igualmente, se houve intencdo de ofender ou abuso do direito de informar,
139 até porque, ainda que verdadeiros, se os fatos divulgados pela imprensa configurarem
“inatil lesdo a dignidade da pessoa”, a noticia que os tenham vinculado, para Perlingieri

(2007, p. 186-187), pode ser considerada ilicita. Confira:

[...] deve ser apreciada a orientacdo que, mesmo em presencga da verdade dos fatos,
configura como ilicita a sua cronica e a sua valora¢do quando elas forem realizadas
com indtil lesdo a dignidade da pessoa [...] A informagdo realizada desse modo ndo
é funcionalizada por fora, por objetivos determinados pelo legislador para atender
interesses gerais, mas € condicionada por dentro, pela propria razdo profunda do seu
reconhecimento: contribuir a promoc¢do, a formacdo e informacdo, isto é, ao
desenvolvimento da personalidade dos consociados, sem excluir aqueles que séo
objeto de crdnica ou de critica. Os valores deontoldgicos da lealdade e da boa-fé e o
respeito & verdade substancial dos fatos ndo representam ordem interna aos
jornalistas, mas se traduzem em deveres de comportamento [...]”.

Portanto, se é certo que apenas a ofensa sentida pelo noticiado ndo gera dever de
indenizar, também o € se se constata que a noticia apenas significou o exercicio da liberdade
de expressdo, resumindo-se ao direito-dever de informar; e, portanto, ndo tendo havido,
excesso ou dolo, ndo se configura o dever de indenizar.

O Superior Tribunal de Justica ndo tem exigido, por outro lado, que o jornalista apure
os fatos de forma exaustiva, nem proceda a colheita de provas cabais como condi¢do para
publicar a noticia, pois tal tarefa cabe inequivocamente ao poder judiciario, embora a Ministra
Nancy Andrighi ja tenha afirmado que “0 compromisso fundamental do jornalista € com a
verdade dos fatos, e seu trabalho se pauta pela precisa apura¢do dos acontecimentos e sua

correta divulgagdo, nos termos do art. 7° do codigo de ética dos jornalistas™ .

139 «[...] ndo prospera 0 argumento de que inexistia o animus de ofender a vitima. O exame das declaracées

difundidas nos programas de radio revela evidente a vontade consciente de atingir a honra da ora recorrida,
mediante imputacdo de atos tipificados como crime, como corrupgao passiva, ou de atos que simplesmente a
desmoralizam perante a sociedade. Com efeito, estando evidente o abuso do direito de informar, a indenizagdo
do dano moral é medida que se impde” (STJ. Quarta Turma. REsp 706.769. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo.
publ. 27.04.2009:.

140 Assim foi julgado o processo cuja relatoria coube & Ministra Nancy Andrighi: [...] A liberdade de informagéo
deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a
opinido publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacao verdadeira é relevante para o
convivio em sociedade. A honra e imagem dos cidaddos ndo sdo violadas quando se divulgam informagdes
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Registre-se que a honra frequentemente vem sendo utilizada pelo STJ como medida
para a liberdade de informagdo. Ou seja, se a honra ndo foi ofendida no caso concreto, a
liberdade de informacdo, na hipotese da noticia ser verdadeira e de interesse publico, sua
publicacdo ndo violaria qualquer dos aspectos da personalidade do individuo. Embora se
enxergue aqui evidente esforgo para se conferir maior racionalidade as decisdes judiciais,
percebe-se a dificuldade na delimitagdo de contornos precisos entre aspectos da
personalidade. Isto porque, a0 mesmo tempo em que coloca a honra como termdmetro da
liberdade de informacdo, a justificativa parece ser a existéncia da esfera intima do individuo.

Confira:

[...] E de se ressaltar que as pessoas plblicas, malgrado mais suscetiveis a criticas,
ndo perdem o direito a honra. Alguns aspectos da vida particular de pessoas notdrias
podem ser noticiados. No entanto, o limite para a informacéo é o da honra da pessoa.
Com efeito, as noticias que tém como objeto pessoas de notoriedade ndo podem
refletir criticas indiscriminadas e levianas, pois existe uma esfera intima do
individuo, como pessoa humana, que ndo pode ser ultrapassada [...]. (STJ. Quarta
Turma. Recurso Especial 713.202/RS. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo. DJe:
03.08.2010.)

Mesmo ndo se tratando de ofensa a vida privada, objeto do nosso estudo, mas, sim, a
imagem, vale destacar julgado do STJ que, considerando o art. 20 do CCb “o arquétipo
normativo da protecdo da imagem”, demonstra a mesma dificuldade, pois utilizou a honra
subjetiva, que considerou ofendida, para justificar o deferimento de indenizacdo por danos

morais por ofensa ao direito a imagem. Assim:

[...] No caso em julgamento, a revista, ao publicar as imagens da atriz, com dorso
frontal desnudo, em meio absolutamente diferenciado daquele inicialmente
concebido para o trabalho artistico, causou dano a autora. Isso porque a veiculagdo
de imagens desse jaez, em ambientes diversos dos reconditos em que normalmente
transitam publicacBes de cunho sensual, possui a virtualidade de causar, na pessoa
retratada, ofensa a sua honra subjetiva, em razdo da circulacdo de sua imagem - até
entdo destinada a certo trabalho artistico - em local diverso daquele contratado e
autorizado [...]. (STJ. Quarta Turma. Recurso Especial 1.200.482/RJ. Relator:
Ministro Luis Felipe Salom&o. DJe: 07.02.2011)

verdadeiras e fidedignas a seu respeito e que, além disso, sdo do interesse publico [...] O jornalista tem um
dever de investigar os fatos que deseja publicar. I1sso ndo significa que sua cognicdo deva ser plena e exauriente
a semelhanca daquilo que ocorre em juizo. A elaboracdo de reportagens pode durar horas ou meses,
dependendo de sua complexidade, mas ndo se pode exigir que a midia sé divulgue fatos ap0s ter certeza plena
de sua veracidade. Isso se da, em primeiro lugar, porque os meios de comunicagao, como qualquer outro
particular, ndo detém poderes estatais para empreender tal cognicdo. Ademais, impor tal exigéncia a imprensa
significaria engessa-la e condena-la a morte. O processo de divulgacdo de informagdes satisfaz verdadeiro
interesse publico, devendo ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se coaduna com rigorismos préprios de um
procedimento judicial [...] Ademais, a reportagem procurou ouvir o recorrido, levando ao ar a palavra de seu
advogado. Nao se tratava, portanto, de um mexerico, fofoca ou boato que, negligentemente, se divulgava em
cadeia nacional [...].( STJ. Terceira Turma. REsp 984803/ES. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. DJe
19/08/2009 RT vol. 889 p. 223)
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Nesse mesmo julgado, as observacdes do Ministro Raul Aradjo Filho merecem
destaque, tendo demonstrado este Ministro preocupacgdo em revelar todas as peculiaridades do
caso concreto. Seu Unico “pecado” foi ter realizado detalhada ponderagao quando da analise
do pedido de indenizacéo por danos materiais, tendo, no entanto, votado pelo deferimento da
indenizagdo por danos morais por considerar a dor, o sofrimento e a humilhagéo presumidos.

O seu voto foi além da alegagdo de auséncia de autorizacdo da retratada e do previsto
no art. 20 do CCb sobre o direito de imagem, ressaltando que a matéria teria tido finalidade
informativa, em sintonia, alids, com a proposta jornalistica da revista, criticando o programa
de televisdo, do qual a recorrente participava, por entender estar sendo exagerada a utilizagéo
de cenas sensuais e, ao fazé-lo, estaria exercendo seu direito de critica.

Quanto a escolha da foto para ilustrar a matéria, congelada a partir de uma cena da
minissérie, entendeu que o veiculo de comunicacédo teve como objetivo reforcar a sua opinido
sobre 0 programa, j& que mostrava a atriz sem roupa, considerando, por outro lado, que teria
havido exagero na exibicdo da foto, o que teria caracterizado conduta abusiva por parte da
revista.

E conclui afirmando que, se se acolhesse a tese da proibicdo da publicacdo de fotos
obtidas a partir de cenas veiculadas pela televisao pelo fato de que um momento muito réapido,
instantdneo se perpetuaria no veiculo impresso - 0 que, por si sO, ja implicaria em ofensa a
imagem para a recorrente - se estaria desconsiderando ndo sé a andlise da pertinéncia da foto
com a matéria, como também que “a imprensa escrita (jornais e revistas) ficaria entdo
prejudicada na sua liberdade e apenas a que veicula imagens por televisdo poderia ter ampla

liberdade, porque pode fazer seu trabalho numa fragdo de segundos [...]”.***

1 por relevante, remete-se ao trecho do Voto-Vogal do Ministro Raul Aradjo Filho, que votou com o Ministro
Relator, no Recurso Especial 1.200.482/RJ (STJ. Quarta Turma. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. DJe:
07.02.2011): [...] Penso que o que sobressai na matéria retratada na revista IstoE é a finalidade informativa,
aquela prépria da atuagdo jornalistica dessa revista. Nao vejo fim comercial na publicacdo dessa matéria, pelo
menos como sendo o principal, o precipuo, mas, sim, a finalidade informativa. Dentro da finalidade
informativa, parece-me, pretendeu a revista tecer criticas ao programa veiculado na rede de televisao. [...] A
revista tecia critica quanto ao que entendia como sendo 0 exagero na utilizacao de sensualidade naquela
minissérie — é a visdo da revista — e quis expor as fotos relativas as cenas que foram exibidas para, certamente,
sustentar ou fortalecer a argumentacdo que o contexto da matéria veiculava. Houve um certo exagero na
exibicdo da foto? A revista poderia ter sido menos generosa na exposi¢do dessa cena? Talvez. Penso que sim.
Dai, quanto ao dano moral, entendo que a atriz possa ter-se sentido - e creio que se sentiu, sinceramente —
exposta além do necessario, o que Ihe deve ter causado alguma dor moral, que esta bem avaliada no voto do
eminente Ministro Relator nessa parte relativa ao dano moral. Nao vejo, entretanto, como se possa ter dano
material por uso indevido de imagem. Por exemplo, em um jogo de futebol de domingo pode alguma cena
trazer um desconforto para alguém. Se procedermos como quer a autora da acdo, transformaremos a questéo
em uma verdadeira censura aos 0rgdos de imprensa que nao poderdo veicular livremente as cenas do jogo de
futebol, porque tudo ali se passou hum segundo, e a foto da cena instantanea no jornal se perpetua,
inevitavelmente. Isso € inerente a propria matéria. A chamada imprensa escrita (jornais e revistas) ficaria entdo
prejudicada na sua liberdade e apenas a que veicula imagens por televisdo poderia ter ampla liberdade, porque
pode fazer seu trabalho numa fragdo de segundos. Penso que ndo podemos chegar a tanto [...]”.
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O Ministro Aldir Passarinho Junior votando, igualmente, pelo indeferimento dos danos
materiais, entendeu cabivel a indenizacdo por danos morais - em que pese também a tenha
associado a angustia e ao sofrimento - em virtude do excesso que considerou ter havido
quanto a escolha da foto para ilustrar a matéria. Considerou que o indenizavel seria 0 abuso
no uso da imagem e ndo a publicacédo, por si so, da foto por veiculo de imprensa diverso sem
autorizacdo da retratada. Além disso, ressaltou a importancia de se diferenciar o contexto da
publicacdo da fotografia. No caso, se tratava de foto ilustrativa de critica jornalistica. Outra
hipdtese, e por isso ndo poderia ser mencionada como “precedente”, é aquela em que fotos de
atriz veiculadas em revista masculina da sua escolha foram publicadas, sem sua autorizagéo,
em jornais de circulacdo nacional, capaz, portanto, de alcancar publico diverso e infinitamente
maior do que aquele que objetivava quando celebrou o contrato com revista especializada.

Confira:

[...]JPreocupa-me o direito de imprensa, a liberdade de imprensa. Toda revista
semanal - IstoE, Veja, Epoca, etc. - tem, nas Gltimas paginas, uma se¢do em que se
debate filme, literatura, televisdo. O contexto em que foi posta a reportagem esta
dentro da critica literaria e da critica televisiva. Esse foi rigorosamente o contexto,
na se¢do prépria, o que difere evidentemente do outro precedente, da atriz Maité
Proenca, em relagdo a divulgacdo em jornais de fotos publicadas na Playboy, como
também ja houve precedente de outra atriz com algumas fotos da Playboy
publicadas na Tribuna da Imprensa, que julguei no passado. As situagdes sdo
diferentes, e elas tém de ser identificadas caso a caso [...]. Dentro dessa
circunstancia, parece que atrelar isso a uma jurisprudéncia vinculada a divulgacéao de
fotos em revista masculina é totalmente diferente. Penso que a imprensa realmente
tem o direito de fazer sua critica, e isso é aceito [...]. Agora, sem divida nenhuma,
houve um excesso da revista, porque, das varias cenas selecionadas, foram escolher
exatamente uma mais chamativa [...]. A matéria é valida como critica, mas, sem
divida nenhuma, houve um excesso, e, nesse excesso, parece-me, o cabimento esta
no ressarcimento pelo direito de imagem, pelo abuso do direito de imagem - se fosse
em outras circunstancias ndo - a causar angUstia, sofrimento por essa exposi¢do
desneceﬁgéria da forma como feita e desautorizada [...]. Mas dano material ndo
defiro.

Interessante aspecto que chamou atencéo da doutrina italiana a partir da pesquisa de
julgados envolvendo o diritto alla riservatezza, em matéria civel, proferidos entre 1953 e a
edicdo da lei italiana n. 675/1996 sobre dados pessoais, foi a realizacdo de pericia técnica em
apenas seis casos pesquisados (3,7%), em que pese, muitas das vezes, a questdo objeto de
julgamento ter também dimensé&o técnico-cientifica.

Esta mesma tendéncia é percebida no Brasil, jA que em nenhum dos julgados
pesquisados constatou-se a realizagdo de pericia técnica; portanto, nessa semelhanca reside a

relevancia em se trazer para este estudo alguns pontos de vista que servem, a0 menos, para

142 Trecho do Voto do Ministro Aldir Passarinho Junior, que votou com o Ministro Relator, no Recurso Especial
1.200.482/RJ (STJ. Quarta Turma. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. DJe: 07.02.2011.)
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nossa reflexdo, ja que o esforco aqui, e 14, é no sentido de auxiliar o magistrado a prolatar
decisdes mais racionais.

Afirmou-se, por exemplo, que a potencialidade lesiva de uma mensagem, escrita ou
verbal, é teoricamente medida por indices que formam o objeto de disciplinas autbnomas
como a “mass-mediologia” e a sociologia da comunicagdo e que a exatiddo e o valor
intrinseco de uma reconstrucdo historica, esta particularmente delicada ndo s6 quando envolve
episddio de grande repercussdo publica, como a relagédo entre Mussolini-Petacci, mas também
quando os fatos ocorridos e 0s personagens envolvidos sdo historicamente secundarios, ndo
deveriam prescindir do apoio técnico de um historiador. Se a divulgacdo de um fato
ultrapassou ou ndo os limites da continéncia, embora este conceito possa parecer ser de dificil
aplicacdo na prética, € assunto que pode ser decidido mais facilmente por um critico literario
ou artistico do que por um jurista.

Na hipdtese de se entender que o apoio técnico para se aferir se houve ou ndo leséo a
privacidade seria dificil ou desaconselhdvel no curso do processo, para fins de liquidacéo do
dano, defende-se que tal medida seria fundamental, sobretudo para que a decisdo leve em
consideracdo alguns critérios objetivos considerados relevantes, tais como a tiragem diaria de
um jornal, a audiéncia de uma transmissdo pela televisdo, bem como as consequéncias da
lesdo sobre a esfera psicoldgica, imagem, profissdo e sobre as chances futuras do individuo
que foi lesado.

Constatada a resisténcia dos juizes em confiar na palavra de um perito, ou de uma
junta multidisciplinar, as criticas ao judiciario foram inevitaveis, chegando-se a conclusédo que
0s juizes tendem a confiar mais nas proprias percepcles acerca da privacidade, com base nas
suas experiéncias e na sua prépria sensibilidade, prevalecendo, portanto, a figura do juiz que
decide isoladamente, segundo sua consciéncia, mas, também, com alguma dose de
discricionariedade, para ndo dizer arbitrio (FERRARI; PISTONE, 2000, p. 2-22).

Quando se procura buscar parametros de ponderacdo do caso concreto ndo se quer
outra coisa sendo tornar as decisfes judiciais mais racionais e previsiveis. No entanto, é
necessario ter imenso cuidado para, nesse esforco, ndo se acabar langando méo do
“precedente”, como assinalado pelo Ministro Aldir Passarinho Junior. Do contrério, por via
indireta, se estara deixando de considerar todas as particularidades da pessoa naquela relagéo
juridica, bem como as circunstancias do caso concreto que, em ultima anélise, norteardo o
guanto um direito fundamental deve ser mais intensamente tutelado ou ndo. Nao sendo essas
especificidades bem apreendidas e expostas pelo julgador, ponderagdo néo tera havido, mas

sim um mero exercicio de escolha pelo direito que Ihe pareca mais relevante.
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CONCLUSAO

A privacidade ainda hoje traz consigo carga semantica que se ressente de uma
adequada reformulacdo a luz da mudanca da posi¢cdo da pessoa humana que passou a ocupar 0
papel central no ordenamento juridico. E fundamental n&o deixar de lado compreendé-la no
como uma realidade natural, mas sim uma realidade historica, construida de diversas maneiras
por sociedades determinadas, ndo existindo uma privacidade de limites definidos para sempre,
e sim um recorte variavel da atividade humana.

Entendida ndo mais como o direito ao recato ou o direito a ser deixado so, defini¢des
datadas do Estado burgués, a privacidade impde-se hoje como direito fundamental da pessoa,
especifica-se como direito a construcdo da sua personalidade e como pré-condicdo da
cidadania, tendo importancia, igualmente, para a propria sociedade democratica,
configurando-se como requisito de outras liberdades fundamentais.

Para um direito que até a Constituicdo de 1988 ndo existia, a privacidade ocupa espaco
amplo demais. Questdes patrimoniais, como as que envolvem sigilo bancéario e fiscal, e
aspectos existenciais da pessoa, como vida privada, intimidade, imagem e honra, sdo
identificados como expressdo do direito a privacidade, embora tenham sido tutelados
autonomamente pelo constituinte originario.

A privacidade, portanto, acabou por comportar, na préatica, funcionalidades néo
relacionaveis entre si, exigindo algum esforco para identifica-las. A razdo ndo é outra sendo
garantir que a privacidade possa ser efetivamente tutelada mediante a utilizacdo de remédios
adequados para este fim.

A insercdo de funcionalidades tdo diversas na Orbita da privacidade ndo é, contudo,
caracteristica singular brasileira, mas, ao contrario, € sentida seja nos Estados Unidos, onde a
privacy nasceu, seja na Italia, Pais cuja Constituicdo também pbe a pessoa e ndo seu
patrimdnio no centro do ordenamento juridico.

Nesse contexto, foi demonstrado que a privacidade, ao contrario do que alguns ainda
sustentam, independentemente do sistema juridico de que estivermos falando, é fundamentada
ndo so pela dignidade, como também pela liberdade, ndo havendo qualquer razdo, sequer
fundamento constitucional, para se insistir em cisGes dessa ordem. Ao se tutelar a privacidade,
inquestionavelmente, se estara também tutelando a liberdade. Liberdade para que cada
individuo construa a sua propria personalidade e a desenvolva sem sofrer discriminacdes, e

nisso também reside o respeito a sua dignidade.
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E, ao contrario do que muitos possam pensar, € possivel sim conferir sistematizacao a
privacidade sem, contudo, engessa-la. O primeiro sinal nesse sentido foi dado pelo direito
europeu, que, desde 1996, padronizou a protecdo de dados no espaco da Unido Europeia, a
partir da Diretiva 95/46/CE, que, alias, se encontra em processo de revisao.

O Brasil, em matéria de protecdo de dados, caminha em dire¢cdo ao modelo europeu,
sistematico e detalhado e com forte carga principioldgica especifica para o tratamento dos
dados pessoais, sem, contudo, abrir mdo do auxilio de codigos profissionais de conduta e de
outros métodos de tutela como a responsabilidade civil e a autorregulamentacdo para
determinados setores.

Iniciando recentemente suas discussdes acerca da privacidade ao submeter a consulta
publica Anteprojeto de lei de protecdo de dados e da privacidade, de iniciativa do Ministério
da Justica, ainda que com uma certa defasagem em relacdo a outros paises, o Brasil podera
contar com uma rica experiéncia internacional para que o perfil de sua propria normativa
contemple as necessidades especificas do tratamento automatizado e massificado dos dados
pessoais*®.

Esse momento de intensa movimentacdo normativa se justifica pela crescente
importancia do estabelecimento de instrumentos eficazes para garantir a privacidade e a
liberdade do cidaddo diante de novas técnicas de tratamento de informacdo pessoal. Dai
emerge a primeira tendéncia da privacidade: a de que os dados pessoais devem ter tratamento
especifico.

Antes de mais nada é importante ter em mente que o Codigo Civil em vigor contém
preocupacdo marcadamente patrimonialista. Portanto, a importacdo acritica dos institutos
juridicos nele previstos como instrumentos de tutela de situacdes existenciais, ao invés de
auxiliar na tarefa de tutelar a pessoa da forma mais ampla possivel, podem implicar em
solucdes juridicas marcadamente reducionistas, inadequadas e, portanto, inconstitucionais.

A procedimentalizacdo do tratamento dos dados pessoais se mostra uma forma
inteligente ndo s6 de prevencdo de danos, mas também de tutela-los a partir da previséo de
principios especificos que se concretizam através de uma série de mecanismos que 0S
acompanham em sua circula¢do, sem concentrar-se no sujeito titular ao qual é relacionada,
estabelecendo limites a informacdo em si, e nisso reside a sua objetividade, o que ndo ocorre

com a vida privada.

143 Em 15.08.2018 foi publicada a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14.08.2018, que alterou
a Lei n® 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), com previsédo de vigéncia ap6s decorridos 18
(dezoito) meses da data da sua publicagdo oficial (art.65)
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Além disso, um “ntcleo comum” identificado por um conjunto de principios
especificos para o tratamento dos dados pessoais revela com quais questdes todo ordenamento
juridico deve se deparar ao procurar fornecer sua propria solucéo ao problema da protecao dos
dados pessoais, dentre os quais, o da finalidade, da necessidade, da proporcionalidade, da
transparéncia, da exatiddo, do livre acesso, da responsabilidade, da prevencdo, da boa-fé
objetiva e da seguranca fisica e logica, etc..

E certo, ainda, que ndo se atribui um “direito aos dados pessoais”, mas sim a sua
protecdo, de sorte a afastar qualquer ideia de um direito subjetivo que teria como objeto os
dados pessoais.

O consentimento do titular dos para o tratamento dos dados pessoais, visto como um
processo e ndo como um evento isolado, nas situacdes existenciais, sofrera interferéncia na
sua forma e no seu contetdo. Sob o aspecto formal, deve ser ndo s6 manifestado previamente,
como também livre e informado, cabendo aquele que pretende manipulé-los assegurar que
realmente o titular dos dados tem condi¢des de compreender as implicagdes do consentimento
e que efetivamente as compreendeu. Quanto ao seu conteldo, justamente pelo fato do eixo do
ordenamento juridico ter sido alterado da autonomia de vontade de carater econémico para a
efetivacdo dos principios constitucionais, a dignidade da pessoa humana ira exigir que a livre
esfera de deciséo individual que consinta com o tratamento de dados deixe de ser um valor em
si, passando a concretiza-la.

Portanto, como regra geral, no tratamento de dados pessoais, a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana deve ser priorizada a escolha individual. E sob essa perspectiva
que o consentimento nessa tematica ndo serd puramente formal, como o consentimento
tradicional, que é estrutural e funcionalmente pensado para a pratica de atos de natureza
patrimonial e ndo atuara apenas contra vicios extrinsecos que possam macular o exercicio
pleno da vontade do titular dos dados, assumindo, ao contrario, os contornos de um ato
unilateral. Se assim €, a sua revogacao pode ocorrer a qualquer tempo, hipotese, alias,
expressa no Anteprojeto de lei de protecao de dados pessoais e da privacidade.

Ainda sobre o consentimento qualificado, foi visto que se deve sempre priorizar a
vontade interna e ndo a declarada, o que nao significa dizer que as hipo6teses de abuso nédo
sejam relevantes para o direito, sendo certo que mecanismos como 0 abuso do direito, mais
especificamente o venire contra factum proprium, podem e devem ser utilizados.

Ja em relacdo as situagBes juridicas que, embora se encontrem no ambito da
privacidade, mas que ndo digam respeito aos dados pessoais, ndo se identifica a mesma

tendéncia a procedimentalizacdo como ocorre no tratamento dos dados pessoais.
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Quanto a autorizacdo prévia para a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra,
ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa, conforme redagéo do
art. 20 do CChb, infelizmente ndo vem recebendo da doutrina maiores criticas, além de estar
sendo aplicado pela jurisprudéncia, em que pese ndo possuir respaldo constitucional, ja que
nenhum direito fundamental é absoluto, ndo sendo possivel estabelecer a priori a prevaléncia
de um direito fundamental sobre o outro, ignorando-se o caso concreto.

Aliés, a crise da dicotomia publico versus privado nessa tematica assume importancia
fundamental, até mesmo para se chamar a atencdo quanto ao equivoco dagueles que pensam
estar tutelando o individuo em detrimento da sociedade ao aplicar o art. 20 do CCh. Isto
porque, em verdade, 0 compromisso constitucional é com a pessoa na sua intersubjetividade
e, portanto, o chamado interesse ‘“publico” deve ser funcionalizado sempre ao
desenvolvimento da pessoa, indicando tdo somente que quantitativamente € capaz de
viabilizar melhor e com mais eficiéncia sua tutela.

Levar, portanto, o art. 20 do CCb a risca implica em considerar a vida privada um
direito fundamental absoluto, embora ndo o possa ser. Ignorar que direitos, igualmente
fundamentais, como a liberdade de expressao, estariam sempre, para serem reconhecidos no
caso concreto, nas maos daquele sobre quem se pretende noticiar ou contar sua historia, é, em
verdade, deixar de lado a Constituicdo e regredir, indiscutivelmente, a concepcdo
individualista e egoista da privacidade, ignorando que ndo ha mais a no¢do de direito
subjetivo absoluto atribuido ao exclusivo interesse do sujeito, mas sim a de situacdo subjetiva
complexa, expressdo do principio da solidariedade, ndo mais uma virtude, mas sim um dever
de natureza juridica.

N&o por acaso que dois projetos de lei encontram-se em tramitacdo no Congresso
Nacional a fim de alterar a redacdo do art. 20 do CCb para determinar que a mera auséncia de
autorizacdo ndo impede a divulgacdo de imagens, escritos e informacdes com finalidade
biogréfica de pessoa cuja trajetoria pessoal, artistica ou profissional tenha dimensdo publica
ou esteja inserida em acontecimentos de interesse da coletividade. No entanto, chama-se
atencdo para o seguinte fato: enquanto a redagéo do art. 20 do CCb néo for alterada, nada
impede que o intérprete, no caso concreto, proceda a sua leitura a luz dos valores superiores
constitucionalmente  previstos, calhando sua aplicacdo somente em hipdteses
excepcionalissimas, como sugerem alguns doutrinadores, e sempre ap0s a ponderacéo entre 0s
direitos fundamentais que estejam em rota de colisédo no caso concreto.

A despeito da carga semantica que vem sendo utilizada pela doutrina e pela

jurisprudéncia para vida privada, intimidade e privacidade, apenas a titulo de sugestéo e para
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prestigiar a terminologia constitucionalmente prevista, sugeriu-se que, dentro da privacidade,
a intimidade seja funcionalizada pela protecdo dos dados pessoais, e a vida privada, de carater
residual, seja funcionalizada pelas situacdes juridicas ativas e passivas que envolvam o direito
de cada pessoa de construir autbnoma e livremente sua personalidade, cabendo a Republica,
que Ihe tem como fundamento, remover todo e qualquer obstaculo que impega uma pessoa de
se desenvolver plenamente, sem amarras de qualquer tipo.

Em seguida, foram abordados alguns critérios de ponderacdo que tém sido utilizados
guando, no caso concreto, vida privada e liberdade de expressao estdo em conflito, seja pela
doutrina, nacional e estrangeira, pela jurisprudéncia nacional, pela Corte Europeia de Direitos
Humanos ou ainda pela autoridade garante da privacidade na Italia, tais como: a aferi¢do do
interesse publico da noticia (“dever de pertinéncia externa” para alguns) ou se se trata de
mexerico ou fofoca, a veracidade ou verossimilhanca da noticia, sua atualidade, a continéncia
e a pertinéncia do fato noticiado, a notoriedade da vitima, a auséncia de intencdo de ofender e
a auséncia de abuso do direito de informar, bem como se o jornalista cumpriu adequadamente
o dever de diligéncia na apuracdo da reportagem antes de publica-la.

Outras questdes interessantissimas levantadas pela doutrina italiana foram aqui
reunidas, sobretudo porque nos julgados pesquisados notou-se que a postura do Poder
Judiciério brasileiro € semelhante.

Foi dito que, apesar da potencialidade lesiva de uma mensagem, escrita ou verbal, ser
teoricamente medida por indices que formam o objeto de disciplinas autbnomas como a
“mass-mediologia” e a sociologia da comunicagao, nos julgados envolvendo vida privada, em
pouquissimos julgados houve apoio técnico pericial.

Além disso, considerado imprescindivel o apoio técnico de um historiador em
questdes envolvendo a exatiddo e o valor intrinseco de uma reconstrucdo historica que
envolva episodios de grande repercussdo, ou mesmo personagens historicamente secundarios,
ndo foi, contudo, verificado.

Aferir se a divulgacgdo de um fato ultrapassou ou ndo os limites da continéncia, embora
este conceito possa parecer ser de dificil aplicagcdo na pratica, € assunto que pode ser decidido
mais facilmente por um critico literario ou artistico do que por um jurista.

Por fim, afirma a doutrina italiana que, mesmo na hipotese de se entender que 0 apoio
técnico para se aferir se houve ou néo lesdo a privacidade seria dificil ou desaconselhavel no
curso do processo, para fins de liquidagdo do dano, tal medida seria fundamental, sobretudo
para que a decisdo leve em consideracdo alguns critérios objetivos considerados relevantes,

tais como a tiragem diaria de um jornal, a audiéncia de uma transmissdo pela televiséo, as
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consequéncias da lesdo sobre a esfera psicoldgica, imagem e profissdo e, ainda, sobre as
chances futuras do individuo que foi lesado.

Constatada a resisténcia dos juizes em confiar na palavra de um perito, ou de uma
junta multidisciplinar, as criticas ao judiciario foram inevitaveis, chegando-se a conclusédo que
0s juizes tendem a confiar mais nas proprias percepcOes acerca da privacidade, com base nas
suas experiéncias e na sua prépria sensibilidade, prevalecendo, portanto, a figura do juiz que
decide isoladamente, segundo sua consciéncia, mas, também, com alguma dose de
discricionariedade, para ndo dizer arbitrio.

Dentre outros objetivos, tentou-se neste estudo demonstrar o quanto é importante que
a doutrina se esforce para encontrar outros critérios que contribuam para a prolacdo de
decisbes mais racionais - abandonando-se cada vez mais fundamentagdes pautadas em “bom
senso” - bem como para a atividade legislativa. E certo ainda que, como no tratamento dos
dados pessoais, ndo se ignora que a prevencao de danos deve ser sempre buscada, pois ndo so6
pelo fato do desenvolvimento da responsabilidade civil ser todo nesse sentido, com mais forga
ainda deve se construir mecanismos de prevencdo de danos quando o que estd em jogo € a
tutela de algum aspecto existencial da pessoa, como, alias, é o caso do tratamento dos dados
pessoais e da vida privada.

Espera-se que o0s passos aqui dados, em busca da identificacdo de contornos mais
nitidos da privacidade, a partir de suas funcionalidades diversas que demandam solu¢des
juridicas proprias, incentivem a doutrina a continuar buscando refinar melhor o tema cuja
importancia é fundamental para a condicdo humana contemporanea e para 0 grau de

democracia que se quer experimentar.
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