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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVII Encontro Naciona do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito em parceria com o0 Curso de P6s-Graduacéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UFBA - Universidade Federal da Bahia que ocorreu nos dias 13,14 e 15 de
junho de 2018, em Salvador, cujo tema foi: Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores George Sarmento Lins Junior, José Claudio Monteiro de Brito
Filho e Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO: UM ESTUDO
COMPARADO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O NORTE-AMERICANO

2. ASREDES SOCIAIS: O DIREITO A PRIVACIDADE VERSUS A LIBERDADE: UMA
ANALISE HISTORICO-JURIDICA DESSES PRINCIPIOS E A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO

3. AFIRMACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO LIMITE AO DISCURSO DE
ODIO

4. DISCURSO DO ODIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
INTOLERANCIA OU DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO?

5. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA VISAO DE JOHN STUART MILL

6. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO, NORDESTE BRASILEIRO E DISCURSO DE
ODIO

7. ESPORTE COMO ARTE: UM CONFRONTO ENTRE O DIREITO A IMAGEM E A
LIBERDADE IMPRENSA

8. O DIREITO DE IMPRENSA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

9. DEFICIENCIA COMO PRIVACAO DE LIBERDADES: EM BUSCA DO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO DA PESSOA DEFICIENTE

10. A ATUACAO DO DIREITO COMO INSTRUMENTO REGULADOR NA
SOCIEDADE: DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE O
TRANSEXUAL

11. PORNOGRAFIA E SEXUALIDADE: UMA DENUNCIA DA CONDICAO FEMININA
12. O BULLYING RELIGIOSO COMO OFENSA A DIGNIDADE HUMANA: A

CONTRIBUICAO DA TEORIA DO RECONHECIMENTO PARA A CONSTITUICAO
DA IDENTIDADE E DA LIBERDADE RELIGIOSA DO SUJEITO



13. A TEORIA DO DEVER DA ACOMODACAO RAZOAVEL COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA NA
RELACAO DE EMPREGO.

14. PROSELITISMO RELIGIOSO: UM DIREITO INCOVENIENTE

15. CULTURA CIGANA: A PRATICA DO NOMADISMO E A CONCRETIZACAO DO
DIREITO A MORADIA

16. DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE GENERO

17. ENSAIO SOBRE UM VIGENTE DIALOGO ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL TAL
QUAL BALIZA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A UTILIZACAO DA
RESERVA DO POSSIVEL

18. O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO COMO MEIO DE REALIZACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ASPECTOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

19. A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DAS
INVESTIGACOES CORPORATIVAS INTERNAS

20. PRIORIDADE ABSOLUTA VERSUS RESERVA DO POSSIVEL: O
NEOCONSTITUCIONALISMO E A SUPERACAO DO DISCRUSO PROGRAMATICO
DOSDIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

21. REFLEXOS DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
NO DIREITO INFANTO-JUVENIL

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desejamos boa |eitura a todos.



Prof. Dr. George Sarmento Lins Junior - UFAL

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA e CESUPA

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ASREDES SOCIAIS: O DIREITO A PRIVACIDADE VERSUSA LIBERDADE:
UMA ANALISE HISTORICO-JURIDICA DESSES PRINCIPIOSE A SUPREMACIA
DA CONSTITUICAO

THE SOCIAL NETWORKS: THE RIGHT TO PRIVACY VERSUSFREEDOM: A
HISTORICAL AND LEGAL ANALYSISOF THESE PRINCIPLESAND THE
SUPREMACY OF THE CONSTITUION

Rita de Cassia Barros de Menezes 1
Diogo De Calasans Melo Andrade 2

Resumo

O presente trabalho visa uma andlise do direito a privacidade frente a demais direitos
constitucionais, a exemplo do direito a liberdade, que podem entrar em colisdo. O direito a
privacidade faz parte do patrimbnio ndo material do individuo, integrando os direitos da
personalidade que a partir da Constituicéo Federal de 1988 passaram a serem considerados
direitos fundamentais, gozando das prerrogativas inerentes a tais direitos. Embora a
privacidade tenha sido tutelada pela Carta Magna como direito fundamental, ja vinha sendo
reconhecida em outros lugares do mundo, dada a importancia que representa para o
desenvolvimento digno da personalidade do individuo.

Palavras-chave: Direito aprivacidade, Liberdade, Conflito entre direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims at an analysis of the right to privacy compared to other constitutional
rights, since in some cases they may collide. The right to privacy is part of the non-material
heritage of the individual, integrating the rights of the personality that from the 1988 Federal
Constitution came to be considered fundamental rights, enjoying the prerogatives inherent to
such rights. Although privacy was protected by the Magnun Letter as a fundamental right, it
had already been recognized in other parts of the world, given the importance it represents
for the dignified development of the personality of the individual.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to privacy, Freedom, conflict of fundamental
rights

1 Doutoranda em direito politico e econdmico da Mackenzie-Dinter-Unit, mestre em direitos humanos pela
UNIT, professora universitéria e advogada, e-mail: ritacassiamenezes@uol .com.br

2 Doutor em direito politico e econdmico da Mackenzie, mestre em direito pela UFS, professor universitario e
advogado, e-mail: contato@diogocal asans.com
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1. Introducao

Embora o direito a privacidade, em sentido amplo, abrangendo o direito a intimidade e
a vida privada, seja garantido constitucionalmente e tenha sido elevado a direito fundamental
pela Carta Magna, devido os avangos tecnoldgicos da contemporaneidade e as relagdes fluidas
entre os individuos, que permitem uma maior exposi¢ao de sua vida privada, pode sofrer uma
relativizagdo em relagdo a outros direitos fundamentais, como o direito a liberdade, por
exemplo. A tecnologia permite a massificacdo do acesso a internet e, por conseguinte, as redes
sociais, tornando mais facil e acessivel a exposi¢ao do individuo e de suas relagdes intimas, e,
por conseguinte a violagdo ao seu direito de privacidade.

Desta forma, a massificagao de informagdes ¢ o alto indice de exposi¢ao nas redes
sociais podem gerar inimeros conflitos entre os cidaddos, exigindo do Estado, ainda que
minima, uma intervencdo nas relagcdes particulares entre eles, preceito do Estado Social
instituido pela Carta Magna de 1988, como forma de garantir o equilibrio social, podendo
assim, em alguns casos, colocar em xeque o direito a privacidade.

Neste contexto, surge uma confusdo em torno dos conceitos de privacidade e
intimidade, como direitos, mantendo os cidaddos em duvida sobre como os proteger, tanto em
relacdo ao Estado ou a outro particular. Para sanar esses questionamentos, ¢ mister que se faga
uma analise de tais institutos, delineando suas defini¢des e seu ambito de tutela do ordenamento
juridico brasileiro.

Este trabalho traz contribuicdes para o direito da personalidade e o direito
constitucional, em defesa dos direito a Privacidade e Liberdade, preceitos de cidadania,
utilizando-se como metodologia uma abordagem dialética, analisando o conceito de
privacidade e sua evolucdo histdrica e juridica antes de ser tutelado pelo ordenamento juridico
patrio. A pesquisa bibliografica tem como principais fontes de pesquisa, sites do Governo
Federal, livros, periddicos e redes eletronicas, identificando os Principios Constitucionais como
forma de interpretagdo das lacunas existentes na lei, bem como a discussdo sobre critérios de

preponderancia quando os direitos fundamentais entram em conflito.
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2. Analise das jurisprudéncias internacionais que serviram de embrides para o direito a

privacidade no Brasil

2.1 A jurisprudéncia norte-americana

Nos Estados Unidos, podem ser citados, dentre os processos que aludiram a matéria e
que foram determinantes para o desenvolvimento do direito a privacidade, quatro: Roberson v.
Rochester Folding Box Co. (1902), Pavesich v. New England Life Ins. Co (1905), Olmstead v.
United States (1950) e o que lhe deu reconhecimento constitucional, Griswold v. Connecticut
381 U.S. 479 (1965). Face a importancia desses casos, cabe esmiugar seus contextos para
compreender a conjuntura de constitucionalizagdo do desta garantia. (ZANINI, 2015, p. 13)

No primeiro, a Court of Appeals de Nova York negou o direito a senhorita que teve
sua imagem veiculada numa propaganda de farinha, mesmo apds os juizos anteriores terem lhe
concedido o direito. O colegiado embasou-se na subjetividade do objeto do pedido, o qual
atingia so a dimensao mental e ndo fisica do ser humano; na falta de precedentes; e na restricao
que traria a liberdade de imprensa e expressao. (ZANINI, 2015, p. 13)

No segundo, que ocorreu no curto intervalo de trés anos depois da publica¢do da
decisdo denegatdria a Roberson, a imagem de um senhor foi veiculada sem sua autorizagdo em
uma propaganda, cujo intuito era comparar a boa condi¢cdo de contratava em apolice seguro
frente aos que nao faziam. Surpreendentemente, dessa vez, a Suprema Corte de Georgia deferiu
o pleito autoral, admitindo a tese de Warren e Brandeis sobre a existéncia de um direito a
privacidade. (ZANINI, 2015, p. 13-14)

Embora essa decisdo tenha se tornado parametro para os tribunais da época que, aos
poucos, passaram a mostrarem-se favoraveis ao direito a privacidade, ainda era possivel
encontrar, na década de 50, opinides contrarias a essa garantia. Por essa razdo o terceiro caso,
Olmstead v. United States, mostrou-se essencial, j& que demonstra certo retrocesso no
reconhecimento da privacy como direito. (ZANINI, 2015, p. 14-16)

Nessa demanda, Roy Olmstead era acusado de vender bebida alcodlica durante a
vigéncia de lei nacional que proibia essa conduta pelo FBI. A principal prova contra Olmstead
era a colhida através de escutas telefonicas dentro de sua casa. Por conseguinte, em sua defesa,

alegou seu direito a privacidade ter sido violado pelo autor da ag3o.
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Ainda que Brandeis tenha composto o colegiado daquela corte e, em seu voto, feito
referéncia ao texto publicado com Warren, foi vencido pela maioria que acreditou ndo ter
existido violagdo fisica a propriedade privada durante a gravacao pelas escutas e, portanto, ndo
havia razao para ceder a defesa. (ZANINI, 2015, p. 15-16)

Estelle Griswold foi chefe executiva da clinica “Planned Parenthood League” de
Connecticut, na qual dava informacgdes a respeito de e receitava, juntamente com um médico
diretor, métodos contraceptivos para mulheres casadas. Tal pratica, todavia, ia de encontro a lei
estadual, a qual preceituava a puni¢do do pagamento de ndo menos que cinquenta dolares e/ou
da prisdo por ndo menos que sessenta dias € ndo mais que um ano, de qualquer pessoa que
usasse qualquer droga, artigo medicinal ou instrumento para prevenir a concepgao.
((GRISWOLD, 1964)

A Corte decidiu em favor de Griswold, argumentando que:

Ainda que a Constituicdo ndo proteja explicitamente o direito geral a
privacidade, as variadas garantias dentro do Bill of Rights criam penumbras,
ou zonas, que estabelecem o direito a privacidade. Juntas, a primeira, a
terceira, a quarta e a nona emenda criam um novo direito constitucional, o
direito a privacidade nas relagdes maritais. O estatuto de Connecticut conflita
com o exercicio desse direito e ¢, portanto, nulo e vazio. (GRISWOLD, 1964)

A partir desse julgamento, ndo s6 foi reconhecido o direito a privacidade dos consortes
dentro do casamento e sua liberdade de escolha quanto as decisdes que permeiam a unido, mas
também foi constitucionalizado o right of privacy. A estabilizag¢do da tese adotada em Griswold
v. Connecticut 381 U.S. 479, contudo, adveio do julgamento de dois outros casos: Katz v.
United States (1967) e Stanley v. Georgia (1969), nos quais a decisdo de 1965 foi utilizada
como precedente. (ZANINI, 2015, p. 15)

2.2 A jurisprudéncia alema

Durante o século XIX, na Alemanha, frente ao processo de positivagdo dos direitos
naturais nos ordenamentos juridicos europeus e no alemao, criou-se um debate doutrinério entre
os pandectistas acerca a possivel existéncia de uma personalidade e do que essa compreenderia,
como a privacidade. Como o momento convergia com as discussdes que culminaram na
promulgacdo do Codigo Civil alemdo (Biigerliches Gasetzbuch — BGB) de 1900, tornou-se
urgente entender e averiguar a possibilidade de guarda dessa qualidade humana. (SAMPAIO,

1998, p. 50-51)
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Nesse aspecto, alguns estudiosos, como Friedrich Carl Von Savigny e Andreas Von
Tuhr dissertaram a respeito do tema. Enquanto aquele defendia ndo ser possivel a existéncia
desse bem da vida sem que se permitisse ao ser humano dispor de si mesmo e, inclusive,
suicidar-se; este dirigia sua andlise sob o prisma do direito positivo alemao, sobretudo, pela
formula adotada de visualiza-lo como direito subjetivo, e inferiu a partir disso que a
personalidade juridica ndo possuiria um dominio de bens, como o direito a propriedade.
(SAMPAIO, 1998, p. 50-51)

Embora os pesquisadores mencionados tenham trazido grandes contribuicdes ao
estudo da personalidade, ¢ atribuido a Otto Von Gierke o mérito pela defini¢do de bases de um
direito geral que a abarcasse, “entendido como um marco unitario, catalizador de tudo que
pudesse afetar o livre desenvolvimento da personalidade” (SAMPAIO, 1998, p. 51). A tese teve
tanta importancia que o proprio Tribunal do Reich a aplicou em seus julgados, até o momento
em que promulgaram o BGB e perdeu fundamento pela incompatibilidade com as disposi¢des
legais deste codex.

Apesar da rejeigdo posterior ao codigo civil, os escritos de Otto Gierke trouxeram
consequéncias para o estudo da personalidade como garantia, pois proporcionaram aos
pensadores germanicos terreno fértil para especular sobre os atributos que a compdem, mais
especificamente sobre a privacidade e a intimidade. Joseph Kdhler, por exemplo, advogou a
favor do segredo da correspondéncia como um desses atributos; por outro lado, Cohn e
Reitschel argumentaram em defesa da imagem dos cidaddos, como um direito autonomo a
honra, e que merecia protecao perante publicacdes ndo autorizadas. (SAMPAIO, 1998, p. 74-
75)

Os debates quanto aos direitos da personalidade, todavia, mal tiveram repercussao no
Codigo Civil alemdo, cuja redagdo favorecia direitos interpessoais, ligados a interesses
patrimoniais, como a propriedade. (SAMPAIO, 1998, p. 50). A unica previsdo que os favorecia
foi a do artigo/da sessdo 12, tutelando o direito ao nome como algo inerente a pessoa (tradugao

nossa):

Direito a um nome. Se o direito de uma pessoa a usar um nome ¢ disputado
por outra, ou se o interesse da pessoa intitulada ao nome ¢é danificado pelo ndo
autorizado uso do mesmo nome pela mesma pessoa, a pessoa intitulada pode
solicitar que se remova a infracdo. Se se receia mais alguma infragio, a pessoa
intitulada deve procurar uma injungdo proibitoria'.

ITradugdo livre do Codigo Civil Alemdo: Right to a name. If the right of a person to use a name is disputed by
another person, or if the interest of the person entitled to the name is injured by the unauthorised use of the same
name by another person, the person entitled may require the other to remove the infringement. If further
infringements are to be feared, the person entitled may seek a prohibitory injunction.
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Em virtude desse material adotado pelo BGB, direitos ndo patrimoniais, como um
todo, ficaram praticamente desprovidos de tutela legal, dependendo de interpretacdes restritas
de alguns poucos artigos para se conseguir sua garantia em juizo. Desse modo, recaiu as
cortes germanicas, em sua jurisprudéncia, assegurar o reconhecimento de tais direitos, ainda
que somente através de indenizag¢des e de modo inconstante, aos cidadaos até 1949, quando foi
promulgada uma lei que os guarnecesse: “Ndo havia, assim, o reconhecimento da
Personlichkeitsrecht, cabendo a jurisprudéncia, ainda que ndo de modo constante, admitir além
a similar actio doli mali romana, [...], outros meios de tutela”. (SAMPAIO, 1998, p. 52-77)

A essa legislacdo atribui-se o nome de Lei Fundamental de Bonn e a ela é dado o posto
de Constituicao Federal alema. Além das diversas consequéncias que a publica¢do dessa norma
trouxe para o mundo juridico, como o embrido do neoconstitucionalismo e do Estado
constitucional de Direito (MENDES, 2017), pode-se citar, também, o reconhecimento da
inviolabilidade da dignidade humana e do livre exercicio e desenvolvimento da personalidade
(artigos 1.1 e 2.1).

Embora existam outros extratos do Texto Constitucional que passaram a
serem invocados como base da tutela da intimidade, esses dois artigos
forneceram um substrato indispensavel para a enunciagdo de novos conceitos
e sua aplicacdo pelos tribunais alemaes: o primeiro, reconhecendo a
existéncia, em todo ser humano, de um ambito de reserva, indefectivel, por
principio, a registros e testes; o segundo, estatuindo um direito publico
subjetivo, como, alids, vem entendendo o Tribunal Constitucional Federal,
Bunderverfassungsgericht ou, abreviadamente BVerfG, desde suas primeiras
decisoes: “liberdade de acdo humana em mais amplo sentido”. (SAMPAIO,
1998, p. 109)

Destarte, a partir da sua promulgacdo, a corte constitucional alema passou a decidir
constantemente em favor dos direitos da personalidade, sobretudo da existéncia de uma esfera
intima e secreta do ser humano. Como exemplos desse posicionamento do colegiado, pode-se
citar um julgado de 1969 e outro de 1973.

No primeiro, o colegiado proferiu decisao que defendia a prote¢ao da vida privada dos
cidadaos perante interferéncias estatais, partindo do ponto de vista de que, na Lei Fundamental
de Bonn, a dignidade da pessoa humana seria o principio de maior valor. Dessa forma, a fim
de se garantir o aperfeigoamento da personalidade, seria necessario “dispor de uma area
reservada (Innenraum), na qual se pode recolher e esconder, merecendo a protegao do proprio

Estado contra as intrusdes dos outros”. (SAMPAIO, 1998, p. 109)
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No segundo, esse mesmo tribunal legitimou o posicionamento adotado nos julgados
dos juizos inferiores logo apos o surgimento da Constituicao Federal alema. Afirmou estarem
corretas as interpretacdes dadas por eles ao texto constitucional quando para salvaguardar as
diversas perspectivas da personalidade e, evidentemente, a privacidade.

Nos anos 70, o Comité de Ministros do Conselho da Europa e o Conselho da
Organizacao para Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Economico (OCDE) responsabilizaram-se
pela lideranga do debate em torno dessa nova tecnologia e a forma que era utilizada pelos seus
proprietarios, fazendo diversas conferéncias e simpdsios a respeito do assunto e, fruto desses
eventos, publicando convengdes e resolugdes. Destas, devem ser mencionadas a n. 73/22 ¢ a
74/26, enquanto que daquelas da-se um maior enfoque a n. 108. (SAMPAIO, 1998, p. 84-86)

As resolu¢des foram editadas, respectivamente, em 1973 e 1974, entendendo
necessarias a protecdo dos particulares perante a existéncia de bancos de dados com suas
informagdes. Enquanto a 73/22 versou sobre essa tutela frente a organismos do setor privado,
a 74/26, por outro lado, falou sobre a guarida desses bens da vida contra a intervengao estatal.
(SAMPAIO, 1998, p. 84)

Assim, abriram margem para o debate internacional sobre o armazenamento de dados
individuais e provocaram os Estados a repensarem acerca do tema, de modo que na metade da
década de 70 ja se objetivava a imposi¢ao de forma de protecdo regular e padrdo para todos os

entes soberanos internamente:

Passou-se a perseguir, entdo, um objetivo menos audacioso, embora ndo menos
importante: procurar uma aproximac¢do e uma harmonizagdo do regime de protecdo,
através da adogao pelos Estados em seus respectivos direitos internos, de principios
considerados indispensaveis para a salvaguarda da intimidade e da vida privada, e
chamados, por essa razao, de noyau dur dessa salvaguarda (grifo nosso). (SAMPAIO,
1998, p. 85)

Para atender a essa demanda, foi publicada a Convengao n. 108 do Conselho da Europa
em 1981. Nela, foram elencados principios norteadores para guarida da privacidade face ao
fluxo internacional de informagdes pessoais dos particulares (SAMPAIO, 1998, 84-86).
Tornava-se, assim, obrigatdrio aos signatarios o seguimento dessas regras, podendo, contudo,
estabelecer novas quando a troca de dados se desse com algum Estado que se excluiu do pacto.

Os principios, extraidos do artigo 5° desse documento, sdo: principio da lealdade,
principio da adequacdo, principio da temporalidade e principio da seguranca (SAMPAIO, 1998,
88). Visavam garantir a obten¢do de dados licitamente para um uso compativel com os fins da
organiza¢do, apenas arquivando o essencial pelo tempo necessario, assegurando seu acesso
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Artigo 5° - Qualidade dos dados. Os dados de caracter pessoal que sejam
objecto de um tratamento automatizado devem ser:

a) Obtidos e tratados de forma leal e licita; b) Registados para finalidades
determinadas e legitimas, ndo podendo ser utilizados de modo incompativel
com essas finalidades; c) Adequados, pertinentes e ndo excessivos em relagao
as finalidades para as quais foram registados: d) Exactos e, se necessario,
actualizados; ¢) Conservados de forma que permitam a identificacdo das
pessoas a que respeitam por um periodo que ndo exceda o tempo necessario
as finalidades determinantes do seu registo’.

Pouco tempo apos a publicacdo desse tratado, o Conselho da Organizacdo para
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico escreveu uma Recomendagao sobre o mesmo tema.
Nela, também era abordada a natureza dos dados coletados, ndo somente sua transmissio
transnacional. (SAMPAIO, 1998, p. 91).

Nesse contexto histdrico e juridico, o direito a privacidade, integrante dos direitos da
personalidade foi elevado a categoria de garantia fundamental, obrigatoria em qualquer Carta

Constitucional visando a prote¢do e defesa da dignidade do ser humano.

3. Estrutura e dimensdes do direito a privacidade na Constituicio Federal

Por ser um direito imprescindivel a personalidade do individuo, inclusive, ja sendo
tutelado mundialmente, no Brasil, o direito a privacidade (lato sensu) foi positivado na
Constituicdo Federal nos moldes do artigo 5°, inciso X, em virtude dos precedentes
internacionais ja expostos.

Por outro lado, a verdade ¢ que o Cddigo Civil brasileiro deu a privacidade um
tratamento inadequado. Em primeiro lugar, dedicou um Unico artigo a matéria, cuja a
importancia se renova a cada dia na sociedade contemporanea. Nesse dispositivo solitario, o
legislador limitou-se, como se vera mais adiante, a um enunciado genérico, que ndo acrescenta
rigorosamente nada ao que ja se encontra previsto na Constituicdo. Perdeu, assim, a
oportunidade de oferecer parametros para a solucdo de diversos conflitos concretos ligados a

tutela da privacidade. Nao ¢ exagero dizer que o Cddigo Civil ignorou a vasta amplitude do

2CONVENCAO PARA PROTECCAO DAS PESSOAS RELATIVAMENTE AO TRATAMENTO
AUTOMATIZADO DE DADOS DE CARACTER PESSOAL. Faculdade de Direito — Universidade Nova de
Lisboa, 1981, p. 3. Disponivel em: <http://www.fd.unl.pt/docentes _docs/ma/MEG_MA _ 5900.pdf>. Acesso em:
22 de out. 2017.
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tema, cuja compreensdo ¢ essencial para perceber o importante papel reservado a tutela da
privacidade no século XXI. (SCHREIBER, 2014, 136)

Da interpretagao hermenéutica deste dispositivo, observa-se que ele estabelece uma
norma que compreende o direito a intimidade e a vida privada por dois vieses: como um
principio € como uma regra, ¢ também por duas dimensdes, uma objetiva e outra subjetiva.
(SAMPAIO, 1998, 209). Esses aspectos definem a teoria estrutural formal do direito a
privacidade e a intimidade na Carta Magna.

Nesse sentido, analisar ¢ entender as teorias que abordam os aspectos formais e

O~

substanciais da estrutura da norma juridica do direito a vida privada e a intimidade
imprescindivel para sua compreensdo, sobretudo no que se refere a estrutura formal e
substantiva.

Como mencionado, a norma constitucional que define o direito em pauta coloca-os
sob uma otica tanto de principio quanto de regra a depender do caso concreto em que ela se
aplica.

Se estiver sob o aspecto de principio, a norma funcionard como um mandamento de
otimiza¢do e como razao prima facie. Por aquela caracteristica, deve ser aplicado a sua maxima
poténcia, dentro das condicdes faticas e juridicas, para garantir a efetivacao do direito; porém,
por esta, pode ser sopesado quando em conflito com outros principios e, por conseguinte, ser
preterido no caso concreto — permanecendo valido se isso ocorre (ALEXY, 2006, p. 93) . Assim,
exige-se, portanto, uma ponderacao antes de sua aplicagao.

Dessa forma, pode se identificar o carater principioldgico dos direitos a vida privada e
a intimidade quando estes estdo em confronto com outros no caso concreto, podendo ceder
espaco de seu mandamento ou lhe ter espago cedido. Muito se vé dessa qualidade quando a
demanda versa sobre bibliografias ndo autorizadas, em que a liberdade de informacdo e de

expressao, também principio, ¢ sopesada com os direitos da personalidade supracitados.

Se dois principios colidem, o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido—, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excegdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas situacdes. Sob outras
condigbes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.
(ALEXY, 2006, p. 93)

Ja sob seu aspecto de regra, a norma funcionara sob um comando de aplicacdo imediata
e do “tudo ou nada”, de modo que ou ela atende a demanda e ¢ aplicada em sua totalidade, sem

que haja uma ponderacdo para tanto, ou ela nao ¢. (DWORKIN, 2002, p. 39)
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Além disso, diferentemente dos principios, se houver colisdo entre regras uma delas
estara invalida e, desse modo, incompativel com o ordenamento juridico. Dessa forma, se
houver alguma excecdo a regra, ela deve ser estabelecida no proprio texto ou serd prejudicada
no caso concreto.

Nesse diapasdo, infere-se a perspectiva de regra do direito a privacidade strictu sensu
e a intimidade do seu enunciado constitucional, o qual prevé o cabimento de indenizagao pelo
dano moral e/ou material decorrente da sua violagdo. Desse modo, quando nao confrontado
com outro principio, diante de uma situacao de transgressdo da vida privada ou da intimidade
deve insurgir o direito de indenizagdo proporcional ao grau da violagdo.

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis & maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida,
e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste
caso em nada contribui para a decisdo. (DWORKIN, 2002, p. 39)

Além do viés duplo de principio e regra, os direitos em pauta possuem uma dupla
dimensdo: subjetiva e objetiva. A primeira se refere ao sentido de direito pessoal, garantido a
um individuo, do direito a vida privada e a intimidade. A segunda, em contrapartida, alude ao
contexto de constitucionaliza¢do desses bens juridicos, de forma que a eles ¢ atribuido um valor
social e coletivo. (SAMPAIO, 1998, p. 2014-221).

Como direito subjetivo José Adércio Leite Sampaio rememora as ligdes de Anderson
(SAMPALIO, 1998, 214), ao ensinar que o direito a privacidade strictu sensu e a intimidade ¢
atribuido a um niimero desconhecido de pessoas X, individualmente, as quais tém um poder de
cobrar de um destinatario Y o respeito a tais bens da vida G (DXYG). Nota-se, assim, uma
maneira de se reconhecer a complexidade dessa garantia constitucional encontra-se na
multiplicidade de sujeitos titulares desses direitos, numero indefinido, ¢ na variedade de
comportamento e prestacdes juridicas abarcados por eles.

Ja em relagdo a sua dimensdo objetiva, os direitos a vida privada e a intimidade sdo
postos sob seu prisma constitucional, enfrentando as qualidades que este tipo de norma possui.
Primeiro a de objeto a ser utilizado pelo individuo para efetivar seus direitos; e, segundo, como
complementacdo e limitagdo da dimensdo subjetiva, certificando-se de que nio sé o Estado
oportunize a tutela desses bens da vida, mas também a sociedade como um todo, de maneira

fraterna, assegure o direito de seus compatriotas. (SAMPAIO, 1998, 221-222).
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3.1 Teoria estrutural substantiva

Por essa teoria, sao analisados os direitos a vida privada e a intimidade através da
significacdo dos termos empregados na sua previsdo legal ou constitucional, como € o caso do
Brasil. Procura-se definir o ambito de protec¢ao desses direitos por meio da compreensao de sua
dimensdo semantico-conceitual, como resultado de um processo de conquistas historicas
(SAMPAIO, 1998, p. 225).

Para chegar ao cerne substantivo dos direitos relativos a privacidade em questao,
alguns doutrinadores se dividem quanto as correntes de pensamento, as quais destacam-se
quatro. Pelo Direito Comparado, José Adércio Leite Sampaio arrisca dividi-las em “pluralista”
e “unitarista”; enquanto que, sob outras luzes, este mesmo autor determina que pode ser
analisada por uma vertente “negativa” ou outra “positiva”. (SAMPAIO, 1998, p. 226).

Aqueles que adotam o pluralismo acreditam inexistir necessidade de se definir um
direito especifico para tutelar a vida privada e a intimidade, pois apesar de existirem e serem
relativamente diferentes de outros direitos podem ser protegidos de maneira diversa ou através
deles. Para esses doutrinadores, a vida privada e a intimidade ndo formulam valores morais
originais, razao pela qual ndo merecem um posto especial dissociado de outros. Da mesma
forma, também, exercem uma fun¢do de salvaguarda de direitos pessoais questiondveis e
servem como uma forma de justificar a desagregacao do individuo na sociedade. Defendem,
destarte, um conceito impreciso e geral dos direitos a vida privada e a intimidade. (SAMPAIO,
1998, p. 225).

Nesse sentido, os pensadores que compactuam com as ideias pluralistas utilizam
formas distintas de assegurar esses direitos em seus ordenamentos juridicos. Alguns, por meio
de uma formulagdo de descri¢ao das violagdes; outros, através da nomeacao de quais agdes se
caracterizam como infracao deles ou dos espectros nos quais ela pode ocorrer; e ha, ainda, os
que apontam as fontes normativas genéricas infringidas ou o que se galga com aquela acao.
(SAMPAIO, 1998, p. 227-230).

Diferentemente dos pluralistas, a vertente unitarista postula a existéncia de uma base
conceitual Uinica, da qual seu contetido irradia em suas mais diversas configuracdes. Entretanto,
ndo ha consenso entre os estudiosos sobre qual seria esse alicerce, motivo pelo qual essa
corrente se ramifica em incontaveis outras. Destaca-se, porém, a defendida por Warren e
Brandeis, como right to be left alone, pela sua importancia histdrica, pelo apoio que recebe até

o momento atual e, também, pela abstracdo de sua definicdo. (SAMPAIO, 1998, p. 237-238).
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Sobre essa corrente, José Adércio Leite Sampaio comenta sobre a multiplicidade de
conceitos dados pela doutrina ao direito a intimidade e a vida privada:
Para alguns, tratar-se-ia de uma “situagdo individual” vis-a-vis outros; para

outros, uma “condi¢do” de vida; ha quem fale numa “pretensao individual,
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grupal ou institucional”, em “interesse protegido”, “aspiracdo”, “modo de
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ser”, um “estado psicoldgico” ou ainda em “area”, “zona”, “4mbito” que nao
devem ser invadidos. (1998, p. 238).

A terceira linha de andlise, sob um enfoque negativo, procura definir os direitos
debatidos por meio da defini¢do de tudo aquilo que eles ndo sdo, ou seja, daquilo que se entende
como publico. Adota um critério de exclusao do que ndo ¢ para se chegar ao que
verdadeiramente €. Todavia, essa vertente encontra obstaculos no fato de ndo conseguir atribuir
limites precisos ao que se entende como publico e, portanto, ndo conseguir delimitar o que ¢
privado. (SAMPAIO, 1998, p. 245).

Por fim, ha a corrente ou enfoque positivo, a qual busca conceituar os direitos a
intimidade e a privacidade atribuindo-lhe diretamente os aspectos da vida que abarcam. Por
esse viés, existem critérios subjetivos e objetivos que auxiliam a averiguar se a situacdo ou o
objeto em questdo esta coberta pelo manto juridico da vida privada ou da intimidade.
(SAMPAIO, 1998, p. 246-247).

Em relagdo aos critérios subjetivos, entende-se algo como privado por trés teorias: a
da vontade, a da qualidade ¢ a da atuagao social. Na teoria da vontade, entende-se como privado
tudo aquilo que o individuo tem poder de escolher ao qual se atribui uma carga alta de
intencionalidade sobre se se compartilha, com quem e como o faz. (SAMPAIO, 1998, p. 247).

Sob a perspectiva da qualidade, estuda-se a func¢do do individuo na sociedade ¢ a
relevancia do papel que ele exerce para historia; e a protecdo objetiva-subjetiva dada a certas
pessoas. Pelo primeiro sentido, tem-se que quando o individuo ¢ uma figura publica, seja
permanentemente ou temporariamente, cujo cargo que exerce influi na histéria, sua vida privada
e sua intimidade podem ser relativizadas. Pelo segundo sentido, esses bens da vida sdo mais
rigidos, como para menores de idade que devem ser protegidos fortemente independentemente
de serem celebridades, por exemplo. Logo, a definicdo de privado muda de acordo com o seu
posicionamento na sociedade, seja ele funcional ou objetivo-subjetivo. (SAMPAIO, 1998, p.
249-257).

Ja sob o angulo da atuacido social, o conceito de privado se encontra na sociabilidade
do individuo, em sua intera¢do social e no grau de lesdo que suas escolhas podem trazer a
outrem. Destarte, quanto menos repercussao na vida alheia, mais privado ou intimo algo sera e

vice-versa. Essa teoria ¢ também chamada de Teoria das Esferas, dividindo a personalidade em
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esferas concéntricas, estabelecendo a mais interna como a mais restrita e a atribuindo a ideia de
“escolhas que nao afetam a vida alheia”; enquanto a mais externa ¢ a menos restrita, € consiste
naquela em que hé possibilidade de interferéncia quando necessario. (SAMPAIO, 1998, p. 254).
Quanto aos critérios objetivos, explora-se sob a Otima de dois elementos: o
componente espacial e o conceito por enumeracdo. O primeiro estabelece locais nos quais a
vida privada e a intimidade seguramente existem, como o lar, cuja inviolabilidade somente se
relativiza perante algum ato ilicito, seja civel ou penal. O segundo objetiva enumerar quais fatos
sdo revestidos de privacidade strictu sensu ou intimidade. (SAMPAIO, 1998, p. 259-262).
Apesar de existirem diversas teorias, correntes, sentidos e critérios que buscam definir
e precisar os direitos da personalidade, e todas elas tenham relevancia doutrinaria e pratica, ¢
correto afirmar que esses principios-regras continuam tendo um nivel de abstragdo muito grande
em seu contetdo. Por isso, na prdxis forense, deve se limitar a garantia de tais direitos a uma

delas quando pleiteadas juridicamente.

3.2. O direito a privacidade x liberdade

Como forma de garantia da Dignidade Humana, a Carta Magna positivou os direitos a
intimidade e vida privada, integrantes dos direitos da personalidade do individuo, como forma
de garantir a integridade moral de ser humano.

Embora seja um direito garantido constitucionalmente, a privacidade nao ¢ um direito
absoluto do individuo, pois muitas vezes pode entrar em conflito com o direito de outro
particular, a exemplo do direito a liberdade, ou ainda, com o Estado, no caso de conflitar com
interesses coletivos por ele tutelados.

Deve-se esclarecer que o direito a privacidade engloba os direitos a intimidade, o
direito a honra, a imagem, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados das comunicagdes telefonicas, o que constitucionalmente
protegem a vida privada do individuo, lhe garantindo um espaco intransponivel de
interferéncias externas.

Celso Bastos conceitua privacidade como a “faculdade que tem cada individuo de
obstar a intromissdo de estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes
0 acesso a informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas

informagdes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser humano”. (BASTOS, 1989, p.

63)
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De acordo com a ordem constitucional, os direitos fundamentais subjetivos garantem
ao individuo o direito de impor seus interesses em face de 6rgdos obrigados ¢ podem ser
exercitados e oponiveis “erga omnes”, por se constituirem como a base do ordenamento juridico
de um Estado democratico de Direito, alcancam o status de Principio, devendo-se analisar
quando dois direitos fundamentais, tais como o direito a privacidade e a liberdade entram em
conflito.

Neste aspecto, “os direitos fundamentais, mesmo quando expressos sob a forma de
regras, reconduzem-se a principios, tendo em vista o valor ou bem juridico que visam proteger
chamados na doutrina de principios-garantia, mas cuja fonte esta no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, tomada, essa sim, como valor maximo do ordenamento juridico
patrio”. (GODOY, 2008, p. 58)

Para Raquel Stum “principios que se chocam produzem conflito, ndo implicando a
eliminagdo do sistema, justamente porque nesse caso trata-se do conteido de uma norma e nao
do espago ocupado por ela”, assim, quando este fato ocorrer, deve-se buscar a solugdo do
conflito em outros principios constitucionais, como os da proporcionalidade, da razoabilidade,
uma vez que os mesmos nao tém uma ordem hierarquica de importancia ou valores, sendo que
0 caso concreto, de acordo com o juizo de valores do operador do direito, ¢ que vai definir a
importancia e qual deve prevalecer. (STUM, 1995, p. 57)

Ainda no contexto da preponderancia, pode-se adotar o critério da concordancia
pratica para resolu¢ao dos conflitos entre principios, onde se estabelece limites a ambos os
direitos fundamentais de acordo com as circunstancias apresentadas pelo caso concreto, sendo
que de acordo com a situacao, um principio pode ser mais importante que outro.

Para Daniel Sarmento:

ao se estabelecerem os parametros para o adequado recurso a ponderagdo, o
julgador deve, sempre, buscar um ponto de equilibrio (ponderagdo) entre os
interesses em jogo, de forma a atender aos seguintes imperativos: a) a restrigdo
a cada um dos interesses deve ser idonea para garantir a sobrevivéncia do
outro; b) tal restricdo deve ser a menor possivel para a protecdo do interesse
contraposto; ¢) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem de
compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico. Além disso,
a ponderacdo deve, sempre, orientar-se no sentido da protecao e promocao da
dignidade da pessoa humana, que, como ja frisado, condensa e sintetiza os
valores fundamentais que esteiam a ordem constitucional vigente (2000, p.
144-145)

Pode-se observar que os conceitos de liberdade, dignidade humana, privacidade, embora

apresentem valores fundamentais ao individuo, podem variar de acordo com o contexto que
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estdo sendo analisados, com o que se pretende defender e resguardar no caso concreto em que

entram em conflito, dai a relativizagdo de tais direitos.

4. Conclusao

Diante da dinamicidade da sociedade, onde as redes sociais, criadas pelo avango
tecnologico tornem o aceso as informacgdes cada vez mais facil, ¢ comum que em muitos casos
o individuo tenha sua vida privada exposta ¢ devastada, colocando em risco o direito a
privacidade, garantido constitucionalmente.

Por outras vezes, este direito embora de importancia impar por garantir a integridade
da personalidade do individuo, ndo ¢é absoluto, podendo colidir com outros direitos
fundamentais, exigindo do Estado um posicionamento acerca da tutela de tais interesses.

Assim, diante do caso concreto em que ocorra a colisdo entre o direito de privacidade
e outro direito fundamental, sendo tal conflito mais comum com o direito a liberdade, por
englobar, este, a liberdade de informacao, de expressao, os Tribunais Superiores devem utilizar-
se das técnicas de ponderagdo dos principios para solucionar o conflito.

Conclui-se entdo, que ndo had uma férmula unica de solugdo para os conflitos ente
direitos de privacidade e demais direitos fundamentais, pois a preponderancia do referido
direito ou de outro vai depender do caso em que estejam sendo analisada e dada a situagdo do
caso em epigrafe, esta decisdo pode ser alterada, o que divide a doutrina e a jurisprudéncia

acerca da matéria.
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