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Resumo: O artigo debate o papel
da Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos no tocante a pro-
tecdo da privacidade no periodo
atual. Objetivando-se entender o
fendomeno da tutela e do direito
da privacidade em uma socieda-
de altamente conectada, realiza-
-se uma revisao bibliografica por
meio de pesquisa tedrica, descri-
tiva e qualitativa, adotando o mé-
todo dedutivo. Com o questiona-
mento quanto a possibilidade de a
privacidade estar se extinguindo
na modernidade, o artigo se es-
trutura a partir de uma analise do
historico da tematica. O estudo
constata que, inicialmente, a tu-
tela da privacidade era atrelada a
outros direitos, como a proprie-
dade e, posteriormente, a honra,
atingindo apenas, mais moder-
namente, uma independéncia.
Apesar de surgir como um direi-
to burgués e de natureza liberal,
evoluiu para uma constru¢ao so-
cial, influenciada fortemente pela
propria Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos. A necessidade
de internalizacdo do direito nos
regimes juridicos nacionais per-
mite uma atualizagdo constante,
algo que ndo ¢ diferente no Bra-
sil, que constitucionalizou o tema
e expandiu a tutela por meio de
diferentes normativas. Por fim, a
pesquisa permite concluir que o
direito a privacidade ndo esta em
extingdo ou mesmo se esvaindo,

na realidade ele permanece em
constante adaptagdo, exigindo do
legislador e do intérprete atuali-
zagOes que garantam a sua tutela.

Palavras-chave: Direito a pri-
vacidade. Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Direito de
personalidade. Sociedade liquida.

Abstract: This article discusses
the role of the Universal Declara-
tion of Human Rights in terms of
protecting privacy in the current
period. In order to understand the
phenomenon of guardianship and
the right to privacy in a highly
connected society, a bibliogra-
phic review was carried out,
through theoretical, descriptive
and qualitative research, adop-
ting the deductive method. Based
on the question of the possibility
that privacy is becoming extinct
in modern times, the article is
structured based on an analysis
of the history of the theme. It
was found that initially the pro-
tection of privacy was linked to
other rights, such as property and
later honor, reaching independen-
ce only more modernly. Despite
emerging as a bourgeois right and
of a liberal nature, it evolved into
a social construction, strongly
influenced by the Universal De-
claration of Human Rights itself.
The need to internalize the law
in national legal regimes allows
a constant updating, something
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that is no different in Brazil, whi-
ch constitutionalized the theme
and expanded tutelage through
different norms. At the end of the
research, it was possible to con-

adaptation, demanding from the
legislator and interpreting upda-
tes that guarantee its protection.

Keywords: Right to privacy.
Universal Declaration of Human

clude that the right to privacy is
not extinct or even disappearing,
in reality it remains in constant

Rights. Personality right. Liquid
society.

1. INTRODUCAO

Mesmo passados mais de 70 anos desde a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos (DUDH), a atualidade coincide
exatamente com um dos momentos mais propicios para uma
revisitacao do seu contetdo. Em 1948, a humanidade ainda es-
tava brutalmente ressentida pelos horrores do nazismo na Eu-
ropa e submetida a uma larga auséncia de cultura democratica,
a0 passo que a Africa sofria os efeitos do prolongado processo
de saques neocolonialistas.

Muitas batalhas foram travadas e muito sangue foi per-
dido nos ultimos 70 anos, legando-nos inegaveis conquis-
tas. Por outro lado, infelizmente nos ultimos anos — e, agora,
ainda mais fortemente, nestes duros tempos da Covid-19 —,
desponta a “carranca” de fortes retrocessos: a violéncia na
Guerra da Siria; ressurgimento de movimentos totalitarios
na Europa; onda conservadora pelo mundo, inclusive e for-
temente no Brasil; reiterados ataques a comunidade LGBT;
retorno da forga de grupos neonazistas e racistas nos EUA, na
Europa e aqui, em terrae brasilis.

Esse contexto sombrio e de incertezas, ainda negativamen-
te turbinado pela Covid-19, refor¢a e muito a necessidade de
uma releitura/recuperagao das bases ético-politico-normativas
da DUDH. Com efeito, falar de privacidade em um mundo
digital e dindmico como o atual ndo ¢ tarefa facil, porém a
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busca da construcao historica desse direito pode permitir que
se entenda o presente e se possa recuperar os preceitos da De-
claracdo de 1948 para inspirar esse direito no futuro.

2. BREVE GENEALOGIA DO DIREITO A
PRIVACIDADE NA MODERNIDADE

E bem verdade que o direito a privacidade ndo ¢ um feno-
meno genuinamente recente nos ordenamentos juridicos pelo
mundo. Os romanos, ainda no periodo classico da historia, as-
sim como os ingleses, no século XVI, ja garantiam sua tutela
ainda que de forma indireta, com leis que impediam a violagao
do domicilio do individuo, inclusive imperando, na Inglaterra,
o conhecido brocardo: man shouse in hiscastle (VIERA, 2007,
p. 32). A privacidade era garantida ndo como um direito pro-
prio, mas como extensao do direito de propriedade. No entan-
to, o direito a privacidade como figura autdbnoma, esse sim,
apenas ganhou destaque no final do século XIX.

A moderna construg¢do juridica do direito a privacidade so-
freu importantes construgdes, principalmente na segunda me-
tade do século XX, sendo atualizada, rediscutida, debatida e
ampliada constantemente. Para Laura Mendes (2014, p. 27) e
Vinicius Fortes (2016, p. 105), esse fenomeno ¢ diretamente
interligado a evolugdo tecnoldgica e dos meios de difusdo da
informacao, presente nas relagdes pessoais e principalmente
na midia. A relagdo entre essas duas causas ¢ os efeitos na dis-
cussdo sobre a privacidade ja podiam ser sentidas no final do
século XIX, como indica o entdo inovador artigo de Samuel
Dennis Warren e Louis Demitz Brandeis, publicado na Harvad
Law Review e denominado “the right to privacy”, em 1890,
em que demonstravam como 0s novos aparatos tecnologicos
(fotografia, jornais) passaram a violar os dominios da vida pri-
vada e doméstica (MACHADO, 2014, p. 35-36).
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Por certo, tais autores ndo inauguraram a constru¢cdo de
uma nova ideia de direito a privacidade. O direito como cons-
trucdo sofre inimeras influéncias cientificas e culturais ao logo
dos anos. Nessa senda, ja em 1846, David Roder publicava tra-
balho intitulado “Grybdziige des Naturrechts oder der Rechts-
philosophie”, no qual descreveu como ato violador ao direito
natural a vida privada, dentre outros, perturbar alguém com
questionamentos indiscretos ou adentrar num quarto sem se
fazer anunciar (VIERA, 2007, p. 32).

No ambito jurisprudencial, importante precedente surge,
em 1858, no famoso caso Affaire Racher, em que o Tribunal
de Séne reconheceu, pela primeira vez, o direito a privacida-
de. A demanda buscava impedir a circulacdo da imagem de
uma atriz em seu leito de morte. A irma da atriz, ainda fragi-
lizada pelo falecimento e na tentativa de atender a seu tltimo
pedido, contratou dois fotografos para realizarem um ultimo
retrato. Contudo, a inten¢do da familia era restringir sua re-
producdo e ndo permitir sua divulgagdo, algo que os dois fo-
tografos nao respeitaram, disponibilizando um desenho que
seria publicado posteriormente em um seminario aberto ao
publico. A familia da atriz ajuizou a¢do contra o desenhista, e
o Tribunal Civil de Sena proferiu sentenga no sentido de que
ndo seria dado a ninguém o direito de reproduzir e dar pu-
blicidade a tragos de uma pessoa em seu leito de morte, sem
autorizagdo formal da familia (MACHADO, 2014, p. 35-36).

Uma das expressdes que ganhou repercussao académica
internacional no artigo de Samuel Dennis Warren e Louis
Demitz Brandeis foi o termo “direito de estar so”, empre-
gado pela primeira vez, em 1888, pelo Presidente da Supre-
ma Corte de Michigan, o jurista norte-americano Thomas
Mclntyre Cooley (1824-1898) (CANCELIER, 2017, p. 76).
Apesar desses antecedentes, referido artigo permanece trata-
do como o grande marco tedrico dos estudos sobre o direito a
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privacidade, por justamente chamar a aten¢do para uma nova
concepgdo daquele direito, de forma agora autdbnoma e pro-
tagonista, concorde a uma solugdo procurada por uma nova
burguesia estadunidense, que ja no século XIX buscava uma
resposta adequada para a tutela da esfera privada, inclusive
em relagcdo ao seu patrimonio imaterial, antes deslegitimado
em relagdo ao material (CACHAPUZ, 2006, p. 77).

O impulso que faltava para a inclusdo na pauta académica da
discussdo quanto a privacidade veio na divulgacdo nao autori-
zada de fotos intimas do casamento da filha de Samuel Warren,
jurista que depois viria a ser Juiz da Suprema Corte dos EUA
(CANCELIER, 2017, p. 76). Um debate que recuperou pre-
cedentes judiciais da Suprema Corte estadunidense, buscando
demonstrar historicamente que ja existia um direito a privaci-
dade com respaldo na jurisprudéncia anglo-saxa (CACHAPUZ,
2006, p. 76). Tatiana Viera (2007, p. 33) sustenta que, com bases
nas decisoes até entdo proferidas, passando pela aceitagao de um
direito a propriedade imaterial até ao reconhecimento de uma
efetiva protecdo aos sentidos, se conseguiu concluir que existiria
uma protecdo a propriedade de coisas imateriais ou intangiveis,
um chamado direito geral a privacidade.

Para Maria Claudia Cachapuz (2006), o amplo relevo do
referido estudo reside no reconhecimento de um direito pro-
prio a privacidade, evidenciado um direito que o individuo
possui de ndo ser molestado ou de ser deixado s6. Tal di-
reito ndo poderia ser considerado sob a oOtica tradicional da
propriedade privada, mas sim pelo prisma de um direito que
busca o resguardo a inviolabilidade da pessoa (CACHAPUZ,
2006, p. 77-79). Um dos exemplos utilizados na construgao
da narrativa seria o caso dos pensamentos de um pai escritos
em uma carta ou um diario endere¢ado aos filhos com narra-
tivas intimas. Para os autores, ninguém com acesso a essas
informacdes, mesmo que de forma legitima, poderia divulgar
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as informacdes. Inclusive, o que se protege ¢ o contetido ima-
terial do documento e nao apenas sua forma fisica (papel ou
matéria que a constitui). Busca-se evitar a violacao da perso-
nalidade da pessoa, fonte daquele contetido, € ndo impedir a
posse do meio fisico no qual o contetido estd expresso (CAN-
CELIER, 2017, p. 77-78).

Tatiana Viera (2007, p. 33) ainda considera como ponto
doutrinario importante no trabalho de Warren e Brandeis a di-
ferenciacdo do “right to privacy” da prote¢ao da honra, dado
que o “right to privacy” protege seu titular tanto de fatos ver-
dadeiros quanto de fatos inveridicos e maliciosos, bastando
que o possuidor do direito ndo autorize a divulgacdo, ao pas-
so que a protec¢do da honra apenas protegeria o titular de fatos
inveridicos e maliciosos.

Nota-se também que a protecao da privacidade como di-
reito autdnomo teve inicialmente um carater fortemente indi-
vidualista (DONEDA, 2006, p. 10), nao podendo se constatar
uma tentativa de constru¢do de um beneficio para a coletivi-
dade em sua tutela ou exercicio, mas sim valorizando aspec-
tos individuais do sujeito (CANCELIER, 2017, p. 80). Essa
concepcao inicial de privacidade relacionada a auséncia de
comunicacao entre um sujeito e os demais marca o direito de
privacidade inicialmente concebido com caracteristicas es-
senciais de um direito negativo (MENDES, 2014, p. 28-29).

3. ODIREITO A PRIVACIDADE NA DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Do final do século XIX até a metade do século XX, o di-
reito a privacidade manteve-se dentro da nocao individualista,
pensado para uma sociedade burguesa em ascensdo e marcado
por uma espécie de elitismo, construido a partir de um orde-
namento eminentemente patrimonialista (DONEDA, 2006, p.
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10). Dentro dessa realidade, surge a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

Assim, na década de 40, a comunidade internacional passa a
demonstrar constante preocupagao com a prote¢ao relacionada a
vida privada, o que levou ao reconhecimento do direito no art. 12
da DUDH.* Em seguida, na Convengao para a Prote¢do dos Direi-
tos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), novamen-
te o direito a privacidade teve papel de destaque, dentro do art. 8°.°

Importante assentar que o carater de uma declaragdo nao
reside propriamente em criar direitos ou inventa-los — seu
nome ja demonstra a intencao: declara-los nada mais ¢ do que
os tornar publico.

Na obra “Inventando Direitos Humanos”, Lynn Hunt questio-
na a necessidade de se declarar um direito, se ele de fato ja existe.
A partir de uma anélise histdrica, a autora demonstra a importan-
cia das declaragdes como documentos de afirmacdo dos direitos,
ou seja, apesar de ndo instituirem algo novo, sua capacidade de
influéncia se espalha pelos demais ordenamentos, funcionando
como uma forca que se renova toda vez que sao violados (2009).
Nesse sentido, a tutela da privacidade nas duas declaragdes pos-

4 Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia nem a ataque a sua
honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei
contra tais interferéncias ou ataques.

5 Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa
tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia
da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando essa
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que,
numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca
nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econémico
do pais, a defesa da ordem e a prevengao das infracgoes penais, a
protecc@o da satide ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das
liberdades de terceiros.
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sui largo relevo como registros de carater global que passaram a
exigir sua defesa pelos paises signatarios. A isso se soma um fa-
tor de extrema importancia, em especial no curso das décadas de
1950-1960, com o avango do Estado de Bem-Estar Social (Wel-
fare State) e maior reivindicagdo pela sociedade de direitos frente
aos governos e poderes constituidos. Essa nova busca por direitos,
aliado a revolucao tecnologica, impulsionou maior circulagdo de
informacgdes, desaguando em uma revolucao na forma de se pen-
sar o direito de privacidade (DONEDA, 2006, p. 12).

Essas mudancas sociais promoveram a democratizagao/am-
pliacdo do interesse pela tutela da privacidade, assim como o seu
exercicio, deslocando a prote¢ao da privacidade apenas focada
em figuras de relevo para alcangar mais amplas parcelas da so-
ciedade (CANCELIER, 2017, p. 81). O reconhecimento inter-
nacional do direito também ganhou forga, sendo que, em 1966,
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos apresentou,
em seu art. 17, praticamente a mesma redacdo da DUDH. Em
1969, o direito a privacidade foi previsto no art. 11 da Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José
da Costa Rica — repetindo o disposto na DUDH, em um claro
exemplo de emanagao dos direitos humanos.

Tatiana Viera (2007) reconhece a importancia do esforco
internacional em proteger a privacidade, mas afirma sua insu-
ficiéncia para criar as garantias necessarias. A sua tutela efetiva
exigiria a conscientizagdo em cada pais, com a edicao de leis
internas de defesa da privacidade (VIERA, 2007, p. 29). Nesse
sentido, a partir da década de 1970, passaram a surgir legisla-
coes especificas e decisdes judiciais acerca desse direito para
encarar a privacidade como via de projecdo da personalidade
do individuo e, portanto, merecedora de tutela juridica propria.

Um dos casos emblemadticos dessa mudanc¢a no entendi-
mento da tutela da privacidade ¢ a decisao do Tribunal Cons-
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titucional Alemao no julgamento da “Lei do Recenseamento
de Populacao, Profissdo, Moradia e Trabalho”, de 25 de mar-
co de 1982. A lei pretendia reunir uma série de informagdes
do cidadao, posteriormente copiladas e entregues aos gover-
nantes, sob pena de multa a quem se recusasse a entrega. O
Tribunal entendeu que a lei feria o livre desenvolvimento da
personalidade, protegido pela legislacdo alema, afirmando
que o moderno processamento de dados pessoais configura
uma “[...] grave ameaca a personalidade do individuo, na me-
dida em que possibilita o armazenamento ilimitado de dados,
bem como permite a sua combinacdo de modo a formar um
retrato completo da pessoa sem a sua participagdo ou conhe-
cimento.” (MENDES, 2014, p. 29-32).

4. SENTIDO NEGATIVO E SENTIDO POSITIVO
DO DIREITO A PRIVACIDADE

Essa concepcao de tutela a privacidade como direito posi-
tivo ndo foi apenas incorporada pela Alemanha, passando a ser
realidade em diferentes paises que incorporaram o direito a sua
legislagdo interna, impulsionados pelas mudancas nas relagdes
sociais ocasionadas pelo desenvolvimento tecnologico (DONE-
DA, 2006, p. 39). Com isso, passou-se a entender a privacidade
de forma mais ampla e como uma garantia de controle do indivi-
duo sobre suas informagdes, pois a personalidade também pode
ser violada de forma grave com a divulgacao injustificada e ina-
dequada de informacgdes a seu respeito (MENDES, 2014, p. 33).

Apesar de a privacidade estar relacionada a vida intima,
familiar e pessoal de cada individuo, seus pensamentos, cren-
cas e emocgoes, construindo, de certa forma, um imperativo
geral de abstencdo, no sentido de ndo vigiar ou nao se intro-
meter em aspectos privados alheios (um direito puramente
negativo), também possui um carater de controle informa-
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cional, especialmente a partir da década de 1960, com o de-
senvolvimento da tecnologia e a consequente multiplicagdo
de mecanismos para captar, guardar, processar e utilizar
dados. Nesse novo contexto tecnoldgico, emerge a massifi-
cagdo das relagdes privadas, estimulando o fluxo de dados
entre pessoas. As informagdes passam a estar em constante
intercambio, surgindo, assim, a necessidade de se debater so-
bre o controle desses dados pessoais, se eles podem ou ndo
circular livremente e, se circulam, quais as formas toleraveis
para isso. Essa ¢ a formagdo da nocdo de privacidade como
uma conotagdo positiva, um “direito ao controle da coleta e
da utilizacdo dos proprios dados pessoais.” (SCHREIBER,
2013, p. 135-137).

O paradigma anterior da privacidade como direito negativo
e individualista, denominado zero-relationship, composto pelo
eixo pessoa-informagao-segredo, comega a ser alterado para um
eixo pessoa-informagdo-controle (RODOTA, 2008, p. 102). A
privacidade passa a lidar com interesses diferentes das épocas
passadas, em que o estado da técnica ndo viabilizava a possi-
blidade de intromissdao ou controle informacional, coisa que
se alterou com o surgimento de novas tecnologias. O controle
de informacao torna-se elemento essencial na defini¢do de po-
der dentro de uma sociedade, maximizado pelo fluxo crescente
de informagdes e multiplicacdo dos destinatarios (DONEDA,
2006, p. 15-16). Alan Westin, ainda em 1967, j4 afirmava que o
desenvolvimento da autonomia, em conjunto com a privacida-
de, seria requisito basico para a existéncia de uma sociedade de-
mocratica (WESTIN, 1967, p. 34). Com efeito, percebe-se cla-
ramente trés diferentes momentos do direito a privacidade. Uma
fase histdrica, em que o direito era intimamente ligado a nogao
de propriedade; um segundo momento, marcado pela nocao de
privacidade com uma tutela autonoma e individual; € um tercei-
ro momento, influenciado pelas declaragdes internacionais, em
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que se internalizava a no¢ao de tutela da privacidade, atingindo
um aspecto ndo apenas negativo, mas também positivo. Nesse
terceiro momento, a privacidade desponta como direito de de-
fesa, de modo que a pessoa pode “exigir do Estado e dos par-
ticulares uma abstengdo de intervencao da sua esfera juridica”,
e igualmente possibilita garantias, como “a ndo intromissao de
terceiros na intimidade e na vida privada das pessoas.” (MA-
CHADO, 2014, p. 67-68). Somado a isso, surge o entendimento
de que ela ¢, também, meio de controle do individuo sobre seus
dados (natureza positiva), conferindo a pessoa o poder de defi-
nir “o que deve ser conhecido e o que ndo deve ser conhecido
pelas demais, expressao da liberdade que lhe ¢ insita.” (CAN-
CELIER, 2017, p. 83)

Essa natureza positiva exige um entendimento diferente
do campo de agdo da privacidade. Stefano Rodota afirma que
existe uma propensdo da privacidade a ser reclamada cada
vez mais por uma coletividade de pessoas, passando a con-
siderar os grupos sociais (RODOTA, 2008, p. 27). Na mes-
ma esteira, Danilo Doneda compreende que essa dimensao
coletiva, por estar ligada aos interesses da personalidade e
das liberdades fundamentais, cria a no¢ao de um estatuto que
compreende as relagdes da personalidade (DONEDA, 2006,
p. 30). Mikhail Cancellier chega a falar em uma fung¢ao social
da privacidade, em que a privacidade individual ¢ tutelada
para desenvolver a personalidade e, assim, proporcionar a
manutencao da estrutura social (CANCELIER, 2017, p. 70).

Por outro lado, a tutela do direito a privacidade, no tocante
ao controle de dados, ndo pode ser entendido como um poder
absoluto, justamente porque a vida em sociedade esta fundada
na interacdo entre pessoas, comunicagdes e relacionamentos.
A privacidade, ao tempo que deve ser protegida, ndo pode ser
tutelada de forma arbitraria, sob o risco de se caminhar para
uma defesa da possibilidade de censuras irrestritas.
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Na busca por uma solugdo, Helen Nissembaum apresenta o
conceito de privacidade como o direito a integridade contextual
(the right to contextual integrity) (NISSEMBAUM, 2009, p. 72-
73). Nesse sentido, a privacidade precisa ser analisada segun-
do o ambiente em que esta inserida, da forma como ocorre o
manejo do fluxo das informagdes pessoais. Nessa perspectiva,
pode-se entendé-la como o direito estar em um mundo no qual
expectativas sobre o fluxo de informagdes pessoais sejam ra-
zoavelmente aceitaveis, e essas expectativas nao sao formadas
exclusivamente por condigdes externas, mas também pelo juizo
geral e mutuo de respeito aos fluxos informacionais, essencial a
ordem da vida social (CANCELIER, 2017, p. 99-100).

5. O DIREITO A PRIVACIDADE NA ORDEM
JURIDICO-NORMATIVA BRASILEIRA

Essas diferentes fases e planos de tutela do direito a priva-
cidade permitem considera-lo como um bem complexo, que
abarca diferentes situagdes da vida humana. Justamente por
ser complexa, fruto de uma concepcao cultural que se altera
ao longo do tempo em razado de diferentes condicionantes so-
ciais, politicos e/ou economicos (CANCELIER, 2017, p. 53),
sua normatiza¢ao ¢ de extrema dificuldade. Dentro da cons-
trucdo internacional, a tutela da privacidade tem evoluido de
forma progressiva ap6és a DUDH e pelas que a seguiram, em
meio as dificuldades de fortalecer sua defesa sem cair em ab-
solutismos, ao tempo que a velocidade do desenvolvimento
tecnologico forga uma exigéncia a celeridade. As dificuldades
internacionais evidentemente também sao sentidas no Brasil,
onde o marco da tutela do direito ¢ relativamente recente.

O Brasil do tempo das Ordenacdes Filipinas de 1603 nao
tutelava a privacidade, resguardando apenas alguns direitos da
monarquia (MARINELI, 2017. p. 91). A Constituicdo do Im-
pério inovou ao tutelar, em seu art. 17, a inviolabilidade das
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correspondéncias a todos os brasileiros. Ja a Constituicao da
Republica de 1891 acrescentou a inviolabilidade da moradia,
mantendo a inviolabilidade da correspondéncia e a estendendo
também aos estrangeiros. Na Constitui¢ao de 1934, a previsao
foi mantida em seu art. 113, assim como em 1937, com a jungao
dos dois direitos em um Unico paragrafo do art. 122. Em 1946,
voltou-se a forma das Constitui¢coes de 1891 ¢ 1934, com dois
dispositivos, um para a inviolabilidade de correspondéncia e
outro para a inviolabilidade do domicilio. Em 1967, a protegado
formal da privacidade acabou ampliada para as comunicagdes
telegraficas e telefonicas (MARINELI, 2017, p. 93).

Com a Constituicao de 1988, esse direito restou efetiva
e amplamente tutelado pela ordem constitucional como di-
reito fundamental (inciso X do art. 5°) e manteve a tutela da
inviolabilidade da moradia e o sigilo de correspondéncia nos
incisos XI e XIII do mesmo artigo. Por seu turno, o Cédigo
Civil de 2002 também inovou ao dedicar seu art. 21 aos direi-
tos de personalidade. Nesse processo, Danilo Doneda afirma
que o direito civil teve suas bases modificadas, ndo mais tra-
tando apenas de aspectos patrimoniais da vida em sociedade,
para tutelar, também, a pessoa humana em um sentido mais
amplo. Sob essa nova dogmatica, insurge o direito da perso-
nalidade, possuindo uma forte vocagdo para ser um centro de
irradiagdo desse novo modo de entender o direito (DONE-
DA, 2006, p. 77-79).

Mikhail Cancellier ressalta esse carater dicotomico do di-
reito de privacidade, superando uma divisdo entre direito pa-
blico e direito privado, ao afirma-lo tanto como direito funda-
mental quanto de personalidade, previsto no Codigo Civil e
na Constituicdo (CANCELIER, 2017, p. 105). Tendo em vista
que os direitos de personalidade buscam salvaguardar a dig-
nidade da pessoa humana, Pedro de Pais Vaconcelos afirma
que esse direito “exige que lhe seja reconhecido um espago de
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privacidade em que possa estar a vontade, ao abrigo da curio-
sidade dos outros” (VASCONCELOS, 2014, p. 79). Dessa for-
ma, a privacidade deve ser protegida, pois ¢ por meio dela que
a pessoa consegue explorar livremente o seu intimo, sem se
preocupar com julgamentos externos, exercendo o seu direito
de autodeterminacao (VIERA, 2007, p. 20).

A rigor, o termo privacidade ndo aparece na legislacdo bra-
sileira, vez que o legislador nacional escolheu a expressao vida
privada e o termo intimidade para indicar a privacidade. Da-
nilo Doneda vé, nessa escolha, a aproximagdo com a doutrina
de Hubmann, que diferencia a intimidade em 3 pontos, dentro
de um esquema de esferas concéntricas. Mesmo assim, apesar
dessa escolha redacional, ndo ¢ frutifero acolher cegamente
uma divisdo conceptualistica e se apegar a possiveis diferen-
ciagoes (DONEDA, 2006, p.109). Aqui, mais importante do
que se preocupar com as possiveis esferas, ¢ analisar o rela-
cionamento social entre os individuos, pois “a intimidade ¢ a
privacidade sdo gradativas e nao podem ser rigidamente distri-
buidas por prateleiras fixas.” (VASCONCELOS, 2014, p. 80).
Em sentido semelhante, Mikhail Cancellier afirma ser extre-
mamente relevante o papel da vontade dos individuos quando
se procura determinar se algo ¢ intimo ou faz parte da vida pri-
vada, sendo que cada pessoa ira estabelecer, por meio de suas
emocgdes e vivéncias, o que € intimo e o que € privado, estando
presente, inevitavelmente, o casuismo.

Com efeito, no Brasil, a privacidade esta protegida na
Constituicdo e no Codigo Civil por meio de uma clausula
geral de protecdo. Para Maria Claudia Cachapuz, o art. 21
do estatuto civil permitiu que fossem aumentadas as possi-
bilidades de efetiva protecao ao direito de privacidade (CA-
CHAPUZ, 2006, p. 213-214). A clausula geral da ordem na-
cional, assim como o art. 12 da DUDH, funcionam como um
grande emanador de direitos, garantindo novas e atualizadas
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protecoes legislativas e jurisprudenciais afinadas com o cada
vez mais complexo sistema de trocas de informacdes. Nao
por menos que, apds a Constitui¢do de 1988, diferentes leis
esparsas passaram a aumentar o rol de protegdo de direito a
privacidade.

Nessa esteira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990) estabelece em seu art. 100, inciso X, o respei-
to a intimidade, direito a imagem e reserva da vida privada.
O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil estabelece a
inviolabilidade do local, dos instrumentos de trabalho e das
correspondéncias (art. 7°, inciso III) e o sigilo profissional
(art. 7°, inciso XIX). A Lei n°® 9.296/1996 regulamenta as
interceptacdes telefonicas, assim como a Lei n® 9.472/1997
estabelece a inviolabilidade dos segredos de comunicacao
(art. 3°, inciso V) e respeito a privacidade nos documentos
de cobranca e na utilizagao de dados pessoais pelas prestado-
ras de servigo (art. 3°, inciso 1X). Em sentido semelhante, ja
em 1996, a Lei n°® 9.279 tipificava como crime de concorrén-
cia desleal quem divulga, de forma ilegal, dados de utilidade
comercial (art. 195, inciso XI). Cabe mencdo ao Codigo de
Processo Civil de 2015, que desobriga as partes e as testemu-
nhas a depor quando devem guardar sigilo (arts. 338, inciso
II, e 448, inciso II), assim como também desobriga as par-
tes e terceiros a exibir em juizo coisa ou documento concer-
nente a intimidade da familia ou protegidas por segredo (art.
404, incisos I e IV) (MARINELI, 2017, p. 94-95). Por fim,
outra legislacdo recente ¢ o Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014), que aborda principalmente temas relacionados
a neutralidade, reserva jurisdicional e responsabilidade dos
provedores (BUZZI, 2015), passo importante para a inves-
tigagdo, principalmente dos casos de pornografia de vingan-
ca, além de possibilitar a responsabilidade do provedor que,
quando solicitado, nao retira da rede conteudo lesivo a direi-
tos de personalidade.

380 ‘ REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 365-388 , 2020



6. A CONTRADICAO DA PRIVACIDADE NA
SOCIEDADE LiQUIDA DA EXPOSICAO TOTAL

A questdo da privacidade na era da informag¢do ndo impacta
a atualidade somente no Brasil, mas no mundo todo, justamente
pelas suas constantes violagdes e pela dificuldade de os orde-
namentos acompanharem as repentinas mudancgas. A internet,
a midia, as tecnologias de registros fotograficos avangcam em
uma velocidade antes inimaginavel, levando cada vez mais a
pensar se estd se encaminhando para o fim de uma politica de
privacidade. Zygmunt Bauman assevera que se vive hoje uma
modernidade liquida ao afirmar sobre o mundo que, “como to-
dos os liquidos, ele jamais se imobiliza nem conserva sua for-
ma por muito tempo. Tudo ou quase tudo em nosso mundo esta
sempre em mudanca.” (BAUMAN, 2011, p. 7). Experiéncias
intimas sdo pronunciadas em publico, tornando o vergonhoso
em descente e convertendo o sigilo embaracador em exaltacao
(BAUMAN, 2012, p. 51). Na concepcao de Mikhail Cancelier,
o mundo on-line ¢ a esfera tipica desse novo modelo de socie-
dade, espaco no qual o ambiente privado e publico deglutem-se
reciprocamente (CANCELIER, 2017, p. 68).

Cristiana Galindo revela que todos os dias sdo colocadas
no Instagram 80 milhdes de fotografias, com mais de 3,5 bi-
lhdes de curtidas, transformando o “corriqueiro em extraor-
dinario” e abastecendo a rede social com milhares de infor-
magoes privadas (GALINDO, 2017). Em setembro de 2017,
uma executiva do Facebook (empresa proprietaria da rede
Instagram) afirmou que, em um més, a rede social chegou a
um crescimento de 100 milhdes de usudarios ativos, atingindo
um total de 700 milhdes (INSTAGRAM..., 2017). O nuimero
de usuarios ativos do Facebook chegou, no final de 2017, a
2,072 bilhdes, crescimento de 16% em relagdo ao ano ante-
rior (FACEBOOK..., 2017). O Twitter, por sua vez, em 2016,
possuia 314 milhdes de usudrios, com média trimestral de
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crescimento global de 4%, sendo o Brasil o pais com o tercei-
ro maior crescimento (18%) (OLIVEIRA, 2017).

Atualmente, por meio de um celular, qualquer pessoa ¢ capaz
de realizar conexoes tidas antes como inéditas. Por esse motivo,
Bauman acredita que a entrada da telefonia mével na vida social
eliminou, para todos os fins praticos, a linha divisoria entre tem-
po publico e tempo privado; espago publico e espago privado.”
(BAUMAN, 2011, p. 44). Para o autor, um dos fatores que leva
a 1sso se da pela constante divulgacdo voluntaria da esfera pri-
vada na arena publica, o sonho pés-moderno de ““se tornar uma
celebridade”, razdo pela qual o que mais assusta o individuo de
agora nao ¢ a vigilancia constante, mas sim estar submetido a
um espaco totalmente privado, comparado a uma cela solitaria
(BAUMAN, 2011, p. 41). Assim, as pessoas estdo matando
voluntariamente sua privacidade pela alegria de ser notado
(BAUMAN, 2012, p. 24).

Porém, seria um erro acreditar que a privacidade moderna
ndo ¢ apenas ameagada pela evasdo e divulgacdo voluntaria de
informagdes. Ela ¢ frequentemente invadida em nome de in-
teresses publicos e privados. Mikhail Cancelier alerta para o
exemplo dos atentados de 11 de setembro de 2001, em que a as-
censdo do terrorismo apareceu como uma nova forma de inimi-
go, justificando uma série de excepcionalidades no tratamento
dos direitos fundamentais, inclusive da privacidade. Todos esta-
riam, potencialmente, sendo espionados, sob a maxima de que
quem nao deve ndo teme (CANCELIER, 2017, p. 45). Tatiana
Viera (2007, p. 155) afirma que, para além dos projetos de mo-
nitoramento, as pessoas também vivem rodeadas por cameras
de seguranca. Para exemplificar, entre 2010 e 2013, dobrou o
numero de cameras na cidade de Sao Paulo, atingindo o niimero
de 1,5 milhdes de equipamentos de vigilancia (LEPRI, 2013).
Em 2017, a Prefeitura anunciou o projeto City Cameras, em que
anunciou instalar mais 10 mil cameras de vigilancia até 2020,
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além de incluir a utilizagdo de equipamentos particulares, todos
interligados a um sistema publico de vigilancia a cargo da Guar-
da Civil Metropolitana (VALLE, 2017).

Com efeito, a todo tempo se esta expondo a privacidade pes-
soal ou concedendo dados relativos a vida: ao realizar transa-
¢oes bancarias com cartdo de crédito, cede-se dados pessoais as
institui¢des financeiras; ao querer participar de alguma rede so-
cial, concorda-se com suas politicas de privacidade. Muitas co-
modidades advindas do progresso tecnologico colocam em risco
alguns aspectos da privacidade (VIERA, 2007, p. 155). Pierre
Dardot e Chistian Laval mencionam a possibilidade da constru-
¢do de um “comum do conhecimento”, em que usudrios cons-
truiram e alimentariam gigantescas bases de dados de forma vo-
luntaria, bases essas exploradas comercialmente pela iniciativa
privada e sem retorno direto ao fornecedor dessas informagdes
(DARDOT; LAVAL, 2017, p. 175). Ideia semelhante ¢ utilizada
na obra Homo Deus, de Yuval Noah Harari, que constréi uma
critica ao redor da sociedade superinformatizada por meio do
termo “dataismo” (HARARI, 2016).

O documentario Terms and Conditions May Apply, de
2013, com cunho investigativo, aborda a ideia do sistema de
armazenamento de dados das redes sociais e dos aplicativos
e dos sites da internet. Dirigido por Cullen Hoback, o docu-
mentario revela uma série de fatos sobre os contratos de acei-
te comuns no uso cotidiano da rede. Sao expostos diferentes
aplicativos e clausulas aos quais os usuarios se subordinam,
a maioria sem sequer ter lido.

Em 2018, uma reportagem do New York Times revelou um
vazamento de informagdes por meio de um aplicativo do Fa-
cebook para a empresa Cambridge Analytica, em que, inicial-
mente, 50 milhdes de usudrios teriam potencialmente suas in-
formacdes vazadas. A empresa Global Science Research teria
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se aproveitado de uma falha na rede social para coletar infor-
magoes dos usudrios e amigos dos usudrios que participaram de
um “quiz” chamado “this is your digital life”. Posteriormente, a
empresa chegou a afirmar que, em razao de falhas em seu siste-
ma de protecdo de dados, seus 2 bilhdes de usudrios poderiam
ter suas informagdes expostas (AGRELA, 2018). O escandalo
tomou propor¢des ainda maiores quando foi relevada a possibi-
lidade da utilizagao desses dados para a campanha do entdo pre-
sidencidvel Donald Trump, além de participacdo da Cambridge
Analytica na campanha do pro-brexit no plebiscito realizado no
Reino Unido (FACEBOOK..., 2018). A relevancia dos fatos le-
vou o CEO do Facebook a depor perante o Congresso estadu-
nidense, posteriormente convidado pelo Parlamento Britdnico
para expor explicagdes (LLANO; SANCHEZ, 2018).

7. CONCLUSAO

Esse cenario tem levado a ideia de que a privacidade teria
acabado e que, hoje, seria preciso se pensar em novas formas
€ mecanismos para garantir a seguran¢a e a habitabilidade
em um mundo de uma espécie de pds-privacidade. Nada obs-
tante, ¢ dificil acreditar que a privacidade tenha acabado, vez
que ainda representa uma forma de liberdade e um meio de
desenvolvimento da personalidade, instrumento de combate
as formas de discriminagdao e de manifestacao de escolhas
pessoais (CANCELIER, 2017, p. 100). O respeito a esse di-
reito pode ser considerado um exercicio indispensavel a ci-
dadania. Stefano Rodota chega a afirmar que a “poluicdo das
liberdades civis ndo ¢ menos importante que a polui¢do do
meio ambiente” (RODOTA, 2008, p. 20), 0 que ndo permi-
tiria ver a privacidade como “exercicio arbitrario do poder
pelo titular, porém em um complexo de interesses, tanto do
titular quanto da coletividade”, de forma a proteger a digni-
dade de toda a humanidade (DONEDA, 2006, p. 145).
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Dificil, entdo, acreditar que a privacidade, apesar das
suas enormes transformacoes, estaria fadada a morte. Na
verdade, ¢ justamente seu carater e sua capacidade de muta-
¢do que permitem acreditar na sua possibilidade de reorde-
nagdo. Sua mutagdo ndo ¢ novidade: primeiro, a privacidade
deixou de ser um direito ligado a propriedade, conquistando
a autonomia; depois, desenvolveu-se também na sua dimen-
sdo positiva e ndo apenas negativa. Portanto, as novas trans-
formacodes do mundo pés-moderno também podem servir ao
seu progresso e ndo ao seu ocaso. Nisso, inclusive, a DUDH
e seus mais de 70 anos de historia mantém seu destacado
relevo e atualidade.

I3

A privacidade ¢ apenas um dos exemplos de como a
DUDH ainda possui sua capacidade de influéncia, impondo
sua releitura agora no século XXI, ainda mais em um periodo
de tantas formas de autoritarismo, intolerancia e retrocesso
na defesa e na promocdo dos direitos fundamentais. Ao que
tudo indica, o que se espera vivamente ¢ que a privacidade
nao esteja a beira da morte, mas sim, como bem disse Han-
nah Arendt, que esteja novamente a se reinventar (ARENDT,
2000, p. 531). Em arremate, cumpre recuperar a feliz reflexao
de Lynn Hunt quando afirma o carater paradoxal dos direitos
humanos, dentro de uma inegavel circularidade, uma vez que
se conhece seu verdadeiro significado apenas quando se afli-
ge em razao da sua violagao (HUNT, 2009, p. 216).

Eis um momento critico e especialmente alvissareiro para
a busca desse significado, passados mais de 70 anos desde
a DUDH e, ainda, exatamente no epicentro de um dos mais
duros e incertos periodos da recente quadra historica da hu-
manidade — os dificeis tempos da Covid-19. A busca por res-
postas passa, necessariamente, pela capacidade de se refletir
e, inclusive, de fazer as perguntas apropriadas. Que se siga o
bom debate!
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